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Vorwort

Das Sondergutachten der Monopolkommission zur Wettbewerbsentwicklung auf den Telekommu-
nikationsmirkten 2007 behandelt folgende Themen: Knapp zehn Jahre nach der Offnung der Tele-
kommunikationsmérkte im Jahr 1998 ist der Wettbewerb im Bereich der Endkundenmairkte so weit
fortgeschritten, dass die Option einer weitgehenden Deregulierung auf der Tagesordnung steht. Da-
bei stellt sich die Frage nach einem angemessenen Vorgehen bei dem Ubergang in das allgemeine
Wettbewerbsrecht. Mit § 9a TKG hat der Gesetzgeber eine Regelung in das Telekommunikations-
gesetz aufgenommen, nach der neue Mérkte in der Regel von der Regulierung freigestellt sind. Ge-
genstand der Uberpriifung ist der europdische Rechtsrahmen fiir die Telekommunikation. Vorgese-
hen sind unter anderem eine schrittweise Zentralisierung der Regulierung auf der europdischen Ebe-
ne, die Ausweitung der Vetobefugnisse der Europdischen Kommission und die Einfiihrung der
strukturellen Separierung als zusétzliches Regulierungsinstrument. Daneben sind geméfl dem ge-
setzlichen Auftrag des Telekommunikationsgesetzes die Amtspraxis der Bundesnetzagentur und die
Anwendung der Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes zum Resale zu wiirdigen.

In einer Anhdrung am 15. Mai 2007 hat die Monopolkommission mit Vertretern der Unternehmen,
thren Verbdnden sowie mit Vertretern der Verbraucher Fragen der Marktentwicklungen und der Re-
gulierung im Bereich der Telekommunikation diskutiert. Teilnehmer der Diskussionsrunde in Bonn
waren:

Arcor AG & Co.,

Communication Services Tele2 GmbH,

Deutsche Telekom AG,

E-Plus Mobilfunk GmbH,

freenet AG,

Kabel Deutschland GmbH,

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH,

Vodafone D2 GmbH,

Breko Bundesverband der regionalen und lokalen Telekommunikationsgesellschaften e.V.,

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

Verbraucherzentrale Bundesverband.

Einige der angehorten Wettbewerber und Verbdnde haben ihre miindlichen Diskussionsbeitrage
durch schriftliche Stellungnahmen ergénzt.

Zu Themen der europidischen Telekommunikationspolitik, zum Stand des Wettbewerbs der Tele-
kommunikation in Europa sowie zu den Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland fand am 14. Juni 2007 eine Gesprachsrunde mit Vertretern der Generaldirektionen
Wettbewerb sowie Informationsgesellschaft und Medien der Europdischen Kommission in Bonn
statt. Teilnehmer seitens der Generaldirektionen waren:

Michael Albers,

Dr. Stefan Kramer,

Dr. Ingo Weustenfeld.

Der Prisident der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen, Herr Matthias Kurth, sowie Mitarbeiter der Behorde haben mit der Monopolkommission am
17. Oktober 2007 Fragen der Wettbewerbsentwicklung auf den Mérkten der Telekommunikation



und insbesondere Fragen zur Anwendung der Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes durch
die Bundesnetzagentur diskutiert.

Dariiber hinaus gab es vielfiltige Kontakte zwischen den zustéindigen Mitarbeitern der Monopol-
kommission und Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bundeskartellamtes, des Bundesministe-
riums fiir Wirtschaft und Technologie, der Unternehmen und deren Verbande. Die Monopolkom-
mission dankt allen Beteiligten fiir ihre Mitwirkung.

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 federfiihrend betreut hat.



Kurzfassung

1.* Die Umsidtze im Gesamtmarkt fiir Telekommunikationsdienste sind in den Jahren 2006 und
2007 erstmals riickldufig. Betroffen von Umsatzriickgdngen sind sowohl das Festnetz als auch der
Mobilfunk. Wéhrend die Umsitze im Festnetz aufgrund des Preisverfalls bereits seit 2005 sinken,
wird davon im Jahr 2007 auch der Mobilfunk erfasst. In beiden Bereichen kann das weiterhin gege-
bene Mengenwachstum den Preisverfall nicht mehr ausgleichen. Umsatzriickgéinge im Festnetz ver-
zeichnet vor allem die Deutsche Telekom AG (DTAG), wihrend die Umsétze der Wettbewerber im
Jahr 2006 noch ansteigen und im Jahr 2007 konstant sind.

2.*% Der Wettbewerb auf den Verbindungsmirkten im Festnetz nimmt zu und verfestigt sich. Die
Marktanteile der Wettbewerber steigen weiterhin an und betragen Ende des Jahres 2006 bei den
Auslandsverbindungen 75 % und bei den Inlandsverbindungen 43 %. Ebenfalls zunehmend ist der
Substitutionswettbewerb durch Internettelefonie, Kabelnetztelefonie und Mobilfunk. Gleichzeitig
nimmt die Kundenbindung bei den Wettbewerbern zu, was sich darin &duflert, dass vermehrt Leis-
tungen {iber eigene Anschliisse erbracht werden und die Bedeutung von Call-by-Call und Preselec-
tion zuriickgeht. Zugenommen hat auch der Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen. Ende des
Jahres 2007 werden etwa 19 % der Anschliisse von den Wettbewerbern bereitgestellt, vornehmlich
auf der Infrastruktur der Deutschen Telekom AG.

3.* Die Monopolkommission stellt fest, dass inzwischen sowohl der Markt fiir Auslandsverbindun-
gen im Festnetz als auch der Markt fiir Inlandsverbindungen nachhaltig wettbewerbsorientiert sind.
Daraus folgt, dass nach der bereits vor zwei Jahren erfolgten Deregulierung des Marktes fiir Aus-
landsverbindungen auch der Markt fiir Inlandsverbindungen aus der sektorspezifischen Regulierung
entlassen werden kann. Trotz der Wettbewerbsfortschritte weiterhin reguliert werden muss der
Markt fiir Teilnehmeranschliisse. Dasselbe gilt fiir die Vorleistungen mit Ausnahme der Mietleitun-
gen. Beibehalten werden sollte auch die Regulierung der Biindelprodukte aus Anschluss- und Ver-
bindungsleistungen, da von diesen Gefahren fiir den Wettbewerb, wie Quersubventionierungen oder
Preis-Kosten-Scheren, ausgehen.

4.* Die Wiirdigung der Amtspraxis der Bundesnetzagentur im Bereich der Telekommunikation ge-
schieht erstmals auf der Grundlage eines gesetzlich verankerten Akteneinsichtsrechts, welches auch
die Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse umfasst. Von wesentlicher Bedeutung sind die Verfahren
im Rahmen der Marktregulierung. Daneben behandelt das Gutachten Fragen der Entgeltregulierung
und der besonderen Missbrauchsaufsicht. Kritisch sieht die Monopolkommission weiterhin die zum
Teil sehr lange Dauer der Marktregulierungsverfahren. Als Beispiel sei auf den Markt filir Bitstrom-
Zugang verwiesen. Fiir eine Beschleunigung sorgt die zuletzt von der Bundesnetzagentur praktizier-
te zeitgleiche Vorlage von Marktanalyse und Regulierungsverfiigung. Die Monopolkommission
empfiehlt, diese Praxis zur Regel zu machen. Ablehnend steht die Monopolkommission dem Vor-
schlag der Wettbewerber gegeniiber, die besondere Missbrauchsaufsicht des Telekommunikations-
gesetzes von der Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit abzukoppeln. Die Gefahr einer Regu-
lierungsliicke besteht nicht, da nationales und europidisches Wettbewerbsrecht zur Anwendung
kommt, wenn ein Markt zwar nicht die Kriterien fiir die Regulierungsbediirftigkeit erfiillt, gleich-
wohl aber durch das Bestehen von Marktbeherrschung gekennzeichnet ist.

5.* Aktuelle Fragen der Regulierung betreffen den Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht
und die Regulierung neuer Mérkte. Die Entlassung aus der sektorspezifischen Regulierung erfolgt



auf der Grundlage von relativ engen Marktabgrenzungen nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien.
Dies fiihrt dazu, dass Teilmirkte eines zusammenhédngenden Funktionsbereichs, wie Gespriache aus
dem Festnetz in inldndische und ausldndische Mobilfunknetze, zum einen der Regulierung nach
dem Telekommunikationsgesetz und zum anderen dem allgemeinen Wettbewerbsrecht unterliegen.
Die Monopolkommission steht einem solchen Ubergang kritisch gegeniiber. Marktabgrenzungen
nach den Kriterien des Wettbewerbsrechts sind nicht dazu geeignet, Grundlage fiir die Entschei-
dung zu sein, ob ein Markt der sektorspezifischen Regulierung oder dem allgemeinen Wettbewerbs-
recht unterliegt. Dagegen spricht bereits die grundsétzliche Erwédgung, dass es bei Fragen der sek-
torspezifischen Regulierung oder Deregulierung auch um marktiibergreifende Zusammenhinge und
die Kohidrenz des Ordnungsrahmens fiir die Branche insgesamt gehen muss. Die Monopolkommis-
sion schligt vor, den Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht insoweit ,bereichsweise* zu
vollziehen, als zusammenhéngende Funktionsbereiche in einem Block in das allgemeine Wettbe-
werbsrecht iiberfithrt werden. Bei der Definition der Funktionsbereiche kann sich die Bundesnetz-
agentur an der Miarkteempfehlung der Europédischen Kommission orientieren, die die Telekommu-
nikationsmirkte hiufig weiter abgrenzt, als dies nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien der Fall
wire. Dabei ist darauf zu achten, dass eine an Funktionsbereichen orientierte Uberfithrung in das
allgemeine Wettbewerbsrecht nicht dazu fiihrt, dass notwendige Deregulierungsschritte verzogert
werden.

6.* Bei der im Februar 2007 in das Telekommunikationsgesetz aufgenommenen Vorschrift zur Re-
gulierung neuer Mérkte handelt es sich im Wesentlichen um eine Klarstellung der ohnehin gelten-
den Rechtslage. Nach europdischem Telekommunikationsrecht sind neue und neu entstehende
Mirkte grundsitzlich von der Regulierung auszunehmen, ohne dass es dabei zu einem Wettbe-
werbsausschluss durch das filhrende Unternehmen kommt. Dem trigt § 9a TKG Rechnung, indem
er neue Markte zwar grundsitzlich von der Regulierung ausnimmt, eine solche in begriindeten Aus-
nahmefillen aber gleichwohl zuldsst. Rechtsunsicherheiten entstehen dadurch, dass es weder ge-
lingt, das grundsétzliche Problem der Unterscheidung von neuen und alten Mérkten gesetzlich vor-
zustrukturieren, noch die Ausnahme vom Grundsatz der Regulierungsfreistellung an ein gerichtlich
iiberpriifbares Kriterium zu kntipfen.

7.* Die Frage, ob die Regelung des Telekommunikationsgesetzes zum Resale im Hinblick auf die
Wettbewerbsentwicklung anpassungsbediirftig ist, beantwortet die Monopolkommission im Grund-
satz wie vor zwei Jahren. Die Regelung selber steht nicht in Frage, da sie europarechtlich vorgege-
ben ist. Moglich ist die Streichung von § 21 Abs. 5 Nr. 3 Satz 2 TKG. Hier wird geregelt, dass die
Bundesnetzagentur bei der Auferlegung einer Resale-Verpflichtung ,,die getatigten und die zukiinf-
tigen Investitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen* hat. Es ist davon auszugehen, dass
durch Resale-Verpflichtungen die Innovationsanreize typischerweise nicht nachhaltig reduziert wer-
den, sofern die Verpflichtungen angemessen sind. Nach dem Wegfall der Einschrinkung des § 150
Abs. 5 TKG auf ein mit Verbindungsleistungen gebiindelten Anschluss-Resale zum 30. Juni 2008
sollte entbiindeltes Resale als zusétzliche Verpflichtung auf dem Endkundenmarkt fiir Teilnehmer-
anschliisse im Festnetz auferlegt werden, wenn die im Jahr 2008 anstehende zweite Marktanalyse
das Fortbestehen der Regulierungsbediirftigkeit feststellt.

8.*% Im Zuge der Uberarbeitung des europdischen Rechtsrahmens fiir Kommunikationsdienste sollen
nach den Vorstellungen der Europdischen Kommission unter anderem ein Vetorecht bei den Regu-
lierungsmalBnahmen und die funktionale Separierung als zusitzliches Instrument der Regulierung



eingefiihrt werden. Die Monopolkommission steht dem kritisch gegeniiber. Der européische
Rechtsrahmen aus dem Jahr 2002 rdumt den nationalen Regulierungsbehdrden ausdriicklich ein
breites Ermessen bei der Auswahl der Instrumente ein, um mdglichst flexibel auf die Besonderhei-
ten der nationalen Mérkte reagieren zu konnen. Ein Veto der Europdischen Kommission bei den
RegulierungsmaBnahmen wiirde diese Flexibilitdt in Frage stellen. Es ist auch nicht notwendig, weil
die mangelnde Ubereinstimmung bei den MaBnahmen eher ein Ausdruck der unterschiedlichen
Wettbewerbsentwicklungen auf den nationalen Telekommunikationsmérkten ist, als dass sie ein
Problem der Regulierung darstellt. Vorstellbar ist ein auf die Abhilfemainahmen bezogenes Veto-
recht der EU-Kommission bei Mérkten mit erheblichen zwischenstaatlichen externen Effekten, wie
dem Markt fiir International Roaming, sowie ein auf bestimmte Lénder beschrinktes Vetorecht,
etwa wenn neue Mitgliedstaaten dies ausdriicklich wiinschen. Vorstellbar wire die Ausweitung der
Vetorechte auf die AbhilfemaBBnahmen auch dann, wenn die Vetobefugnisse der Europdischen
Kommission auf Félle beschrénkt blieben, in denen eine nationale Regulierungsbehorde die Ein-
griffsintensitét in einem Markt erhdhen oder gleich belassen mochte. Im Gegenzug wiirden dafiir
samtliche Vetorechte der Kommission entfallen, wenn die Eingriffsintensitét in einem Markt verrin-
gert wird.

9.* Die funktionale Separierung kann als Instrument der Regulierung vor allem zu Beginn der Libe-
ralisierung eines Sektors mit ausgeprigter Monopolresistenz der Infrastruktur sinnvoll sein. In ei-
nem fortgeschrittenen Stadium der Wettbewerbsentwicklung, in dem — wie in der Telekommunika-
tion — nicht nur ausgeprégter Dienstewettbewerb, sondern auch ein zunehmender Infrastrukturwett-
bewerb zu beobachten ist, macht die Einfithrung eines derart restriktiven Instruments keinen Sinn.

10.* Die Monopolkommission lehnt die Einrichtung einer europdischen Regulierungsbehorde, der
»Buropean Electronic Communications Market Authority*, zum gegenwirtigen Zeitpunkt ab. Ein
nationaler Regulierer hat nicht nur Vorteile bei der Informationsbeschaffung und bei der Analyse
nationaler Mérkte, sondern kann bei seinen Entscheidungen in einem weitaus stirkeren Mal3e als
ein zentraler Regulierer den Besonderheiten nationaler Mérkte Rechnung tragen. Das wichtigste Ar-
gument fiir eine Zentralisierung der Regulierung ist, dass nationale Regulierer unter dem Einfluss
von Politik und Interessengruppen den nationalen Incumbent bevorteilen. Es ist durchaus vorstell-
bar, dass es solche Interessenkollisionen zu Anfang der Liberalisierung auch in Deutschland und in
den anderen etablierten Staaten der Gemeinschaft gegeben hat und vielleicht heute noch bei den
neuen Mitgliedern gibt. Fiir die etablierten Mitgliedstaaten diirfte dieses Problem allerdings zehn
Jahre nach der Markt6ffnung an Bedeutung verloren haben.

11.* Mit der Mitte November 2007 in Kraft gesetzten iiberarbeiteten Empfehlung {iber relevante
Produkt- und Dienstemairkte, die fiir eine sektorspezifische Regulierung in Betracht kommen, hat
die Europdische Kommission weitreichende Deregulierungen eingeleitet. Statt bisher 18 sollen zu-
kiinftig nur noch sieben Mérkte reguliert werden. Gegenstand der Deregulierung sind insbesondere
die Endkundenmarkte. Die Monopolkommission begriiit diesen Schritt. Sie weist aber ausdriicklich
darauf hin, dass die Deregulierung auf der nationalen Ebene an die Durchfiihrung eines Marktregu-
lierungsverfahrens geméf §§ 10 bis 12 TKG gebunden ist. Grundsédtzlich kann ein solches Verfah-
ren auch zu dem Ergebnis fiihren, dass ein Markt die Kriterien fiir die Regulierungsbediirftigkeit
weiterhin erfiillt.



1. Einleitung

1.1 Gesetzlicher Auftrag

1. Nach § 121 Abs. 2 TKG erstellt die Monopolkommission alle zwei Jahre ein Gutachten, in dem
sie den Stand und die absehbare Entwicklung des Wettbewerbs sowie die Frage beurteilt, ob nach-
haltig wettbewerbsorientierte Telekommunikationsmérkte in der Bundesrepublik Deutschland be-
stehen, in dem sie ferner die Anwendung der Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes iiber
die Regulierung und Wettbewerbsaufsicht wiirdigt und in dem sie zu sonstigen aktuellen wettbe-
werbspolitischen 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.

2. Nicht eindeutig ist der gesetzliche Auftrag an die Monopolkommission im Hinblick auf die Beur-
teilung der Frage, ob nachhaltig wettbewerbsorientierte Telekommunikationsmérkte bestehen.! Das
Kriterium des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes ist einerseits Ziel der Regulierung und
steht andererseits im Zusammenhang mit der Auferlegung oder Aussetzung von Regulierungsver-
pflichtungen. § 121 Abs. 2 TKG macht nicht deutlich, ob das Gutachten der Monopolkommission
Hinweise darauf geben soll, ob und in welchen Bereichen der Telekommunikation das Ziel der Re-
gulierung, nachhaltig wettbewerbsorientierte Mérkte zu fordern, bereits erreicht ist, oder ob es An-
haltspunkte fiir den Umgang mit dem Kriterium der nachhaltigen Wettbewerbsorientierung der
Mirkte in konkreten Regulierungsverfahren geben soll. Nach Auffassung der Monopolkommission
kann sich der Gutachtenauftrag des Telekommunikationsgesetzes lediglich auf Ersteres beziehen.
Feststellungen im Zusammenhang mit Regulierungsverfahren, die Rechtsanspriiche von Marktteil-
nehmern auf eine bestimmte Form der Regulierung oder die Unterlassung von Regulierung begriin-
den, konnen nur durch die Regulierungsbehorde — die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitét, Gas, Te-
lekommunikation, Post und Eisenbahnen — getroffen werden.

3. Die Wiirdigung der Anwendung der Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes iiber die Re-
gulierung und Wettbewerbsaufsicht durch die Bundesnetzagentur geschieht erstmals auf der Grund-
lage eines gesetzlich verankerten Akteneinsichtsrechts. Mit dem Gesetz zur Anderung telekommu-
nikationsrechtlicher Vorschriften vom 18. Februar 2007 wurde § 121 Abs. 2 TKG um den Satz er-
géinzt: ,,Die Monopolkommission kann Einsicht nehmen in die bei der Bundesnetzagentur gefiihrten
Akten einschlieBlich der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse, soweit dies zu einer ordnungsgemé-
Ben Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist“.> Die Monopolkommission wird damit in die Lage
versetzt, die Amtspraxis der Behorde auf der Grundlage aller relevanten Informationen zu beurtei-
len. Ein gesetzlich geregeltes Akteneinsichtsrecht liegt auch im Interesse der Bundesnetzagentur, da
es —anders als ein informelles Verfahren — Rechtssicherheit im Hinblick auf die Zuldssigkeit der In-

formationsweitergabe an die Monopolkommission schafft.

4. Die Stellungnahme der Monopolkommission zu der Resale-Regelung bezieht sich auf sdmtliche
Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes, die den Wiederverkauf von Telekommunikations-
diensten betreffen. Neben § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG sind das die Regelung zur Regulierung der Resa-
le-Entgelte in § 30 Abs. 5 TKG sowie die Vorschrift zur Einfilhrung des sog. entbiindelten Resale
in § 150 Abs. 5 TKG. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Gutachten gemal3 § 121

1 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rah-
menbedingungen, Sondergutachten 43, Baden-Baden 2006, Tz. 7.
2 BGBI. 12007 S. 106, 114.



Abs. 2 TKG darauf hingewiesen, dass Anpassungen aufgrund wettbewerblicher Entwicklungen am
ehesten fiir die beiden letztgenannten Vorschriften in Betracht kommen. § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG, der
die Moglichkeit fiir die Bundesnetzagentur vorsieht, Betreibern offentlicher Telekommunikations-
netze mit betrdchtlicher Marktmacht eine Resale-Verpflichtung aufzuerlegen, steht selbst nicht zur
Disposition. Der nationale Gesetzgeber hat aufgrund der Vorgaben des européischen Telekommuni-
kationsrechts keinen Spielraum, auf diese Verpflichtung zu verzichten oder sie grundsatzlich anders
zu gestalten.’

1.2 Das Konzept des ,,nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes*

5. Die Monopolkommission hat sich bereits in ihrem letzten Sondergutachten gemal3 § 121 Abs. 2
TKG kritisch mit dem Konzept des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes im Telekommuni-
kationsgesetz befasst.* Der Begriff wird im Gesetz an verschiedenen Stellen in unterschiedlicher
Weise genutzt. Zum einen als Ziel der Regulierung, zum anderen als Kriterium im Zusammenhang
mit Regulierungsentscheidungen. Dabei wird nicht hinreichend deutlich, was genau unter einem
nachhaltig wettbewerbsorientierten Markt zu verstehen ist. Die Neuformulierung der Definition des
nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes in § 3 Nr. 12 TKG im Rahmen der TKG-Reform hat an
dieser Einschétzung nichts gedndert.

6. GemaB § 3 Nr. 12 TKG ist ein nachhaltig wettbewerbsorientierter Markt, ,.ein Markt, auf dem der
Wettbewerb so abgesichert ist, dass er auch ohne sektorspezifische Regulierung besteht™. Die Neu-
formulierung tritt an die Stelle der bisherigen Formulierung ,,ein Markt, auf dem der Wettbewerb so
abgesichert ist, dass er auch nach der Riickfiihrung der sektorspezifischen Regulierung fortbesteht.
Die Anderung ist laut Gesetzesbegriindung eine sprachliche Anpassung im Hinblick auf § 9a, der
sich mit der Freistellung neuer Mérkte von der Regulierung befasst.” Mit dem ausdriicklichen Hin-
weis auf eine sprachliche Anpassung macht der Gesetzgeber deutlich, dass er keine materielle Ver-
anderung des Konzeptes vom nachhaltig wettbewerbsorientierten Markt im Sinn hatte. Fiir die Mo-
nopolkommission heil3t dies, dass der Gesetzgeber unter einem nachhaltig wettbewerbsorientierten
Markt weiterhin einen Markt mit einem ,,funktionsfdhigen* Wettbewerb in dem Sinne versteht, dass
der Wettbewerb strukturell und nicht lediglich regulatorisch abgesichert ist. Dabei kann die struktu-
relle Absicherung des Wettbewerbs auf den Endkundenmérkten der Telekommunikation grundsétz-
lich auch durch eine effiziente Regulierung der Vorleistungsmirkte erfolgen. Wére dem nicht so,
miissten Endkundenmarkte so lange reguliert werden, bis sdmtliche Vorleistungen, die fiir ihre Be-
reitstellung notwendig sind, dereguliert sind. Da ein Teil der Vorleistungen aufgrund ihrer Eigen-
schaft als Bottleneck gegebenenfalls langfristig zu regulieren sind, wére eine Deregulierung auch
der zugehorigen Endkundenmarkte langfristig nicht moglich.

7. Fir die Analyse der Nachhaltigkeit der Wettbewerbsorientierung ist es von Bedeutung, dass der
Begriff des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes nicht lediglich ein Synonym fiir die Abwe-
senheit von Marktbeherrschung bzw. betrichtlicher Marktmacht ist.® Dies ergibt sich bereits daraus,
dass es in vielen Sektoren marktbeherrschende Unternehmen gibt, ohne dass es sinnvoll wire, in
diese Mirkte mit spezifischer Regulierung einzugreifen. Dass auch der Gesetzgeber keine Begriffs-
parallelitdt vor Augen hatte, zeigt sich daran, dass er in § 3 Nr. 4 TKG den Begriff der betrichtli-

3 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 8.
4 Vgl. ebenda, Tz. 9 ff.

5 Vgl. BT-Drs. 16/3635 vom 29. November 2006, S. 47.

6  Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 12.



chen Marktmacht eigenstindig definiert und dass diese Definition nicht mit der des nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Marktes iibereinstimmt. Bei der Beurteilung der Nachhaltigkeit der Wettbe-
werbsorientierung im Sinne des § 121 Abs. 2 TKG geht es prospektiv um die wettbewerbspolitische
Frage nach der Angemessenheit einer Deregulierung von Telekommunikationsmérkten und nicht
um die wettbewerbsrechtliche Frage nach dem gegenwirtigen Vorliegen von Marktbeherrschung
oder betrichtlicher Marktmacht.

8. Bei den §§ 9a, 18 Abs. 2, 21 Abs. 1 und 39 Abs. 1 TKG kniipft das Gesetz an das Kriterium des
nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes bestimmte Rechtsfolgen. Dabei geht es entweder da-
rum, ob ein Markt iiberhaupt der sektorspezifischen Regulierung unterliegt oder mit welchem In-
strumentarium auf einem Markt reguliert wird. Nach Auffassung der Monopolkommission ist das in
einem hohen MaBe problematisch.” Der nachhaltig wettbewerbsorientierte Markt ist kein wohldefi-
niertes Konzept der Wettbewerbstheorie oder Wettbewerbspolitik. Im Zweifel miisste die Regulie-
rungsbehorde gerichtlich iiberpriifbar nachweisen, warum oder warum nicht mit der Entstehung ei-
nes nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes zu rechnen ist. Das diirfte schwer fallen, weil es
sich hier um Einschidtzungen handelt, die zum Teil auf Wertungen beruhen. Sollten die Gerichte
dem Regulierer bei der Frage, ob mit der Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten
Marktes zu rechnen ist, wegen der Unbestimmtheit des Begriffes einen Beurteilungsspielraum ein-
rdumen, dann hieBe dies, dass die gerichtliche Uberpriifbarkeit von Regulierungsentscheidungen,
die von groBer Tragweite sein konnen, nachhaltig eingeschrinkt ist. Aus Sicht der Monopolkom-
mission ist dies nicht akzeptabel und spricht dagegen, an den Begriff des nachhaltig wettbewerbs-
orientierten Marktes konkrete Rechtsfolgen zu kniipfen.

1.3 Methodisches Vorgehen

9. Methodisch geht es bei der Beurteilung der Frage, ob in der Bundesrepublik Deutschland nach-
haltig wettbewerbsorientierte Mirkte bestehen, darum zu prognostizieren, welche Wettbewerbspro-
zesse stattfinden, wenn in der Zukunft die sektorspezifische Regulierung zuriickgefiihrt wird oder
von vornherein auf sektorspezifische Regulierung verzichtet wird. Damit erfordern Aussagen tiber
die Nachhaltigkeit des Wettbewerbs sowohl die Erfassung der stattfindenden Wettbewerbsprozesse
als auch eine Prognose der zukiinftigen Wettbewerbsentwicklungen. Dies geschieht im Rahmen ei-
ner Markt- und Strukturanalyse, bei der es grundsétzlich auf dieselben Kriterien ankommt wie bei
der Beurteilung der betrachtlichen Marktmacht im Sinne des Telekommunikationsgesetzes oder der
Marktbeherrschung im Sinne des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und des EG-Vertra-
ges. Marktanteile, Finanzkraft, Zugangsmdglichkeiten zu Absatz- und Beschaffungsmérkten,
Marktzutrittshemmnisse usw. liefern Anhaltspunkte fiir die Prognose von Wettbewerbsentwicklun-
gen, ohne — wie bereits erwidhnt — die Nachhaltigkeit der Wettbewerbsentwicklung eines Marktes
mit der Abwesenheit von betrachtlicher Marktmacht oder Marktbeherrschung gleichzusetzen.

7 Vgl ebenda, Tz. 18.



2. Stand und Entwicklung des Wettbewerbs auf den Telekommunikationsméirkten

2.1 Umsiitze auf den Telekommunikationsmdirkten insgesamt

10. Die Umsitze im Gesamtmarkt fiir Telekommunikationsdienste sind im Jahr 2006 erstmals und
im Jahr 2007 zunehmend riickldufig (vgl. Tabelle 1). Betroffen von Umsatzriickgingen sind sowohl
das Festnetz als auch der Mobilfunk. Wéhrend die Umsétze im Festnetz aufgrund des Preisverfalls
bereits seit 2005 sinken, wird davon im Jahr 2007 — nach der Stagnation im Jahr 2006 — auch der
Mobilfunk erfasst. In beiden Bereichen kann das weiterhin gegebene Mengenwachstum den Preis-
verfall nicht mehr ausgleichen.® Triger des Mengenwachstums sind im Festnetz weiterhin die Breit-
bandanschliisse und im Mobilfunk die Zahl der Nutzer und das Verkehrsvolumen. Dem stehen in
beiden Marktbereichen sinkende Preise entgegen. Im Festnetz sinken die Preise fiir Breitbandan-
schliisse, die zunehmend im Rahmen von sog. Komplettangeboten aus einem Schmal- und einem
Breitbandanschluss sowie Flatrates fiir Festnetztelefonie und Internetzugang angeboten werden. Im
Mobilfunk sinken die Preise flir Gesprachsminuten durch das verstirkte Auftreten von Discountan-
bietern mit sog. ,,No Frills“-Angeboten, bei denen vor allem der niedrige Preis im Vordergrund
steht.

11. Erstmals riickldufig sind auch die Umsitze auf dem Markt fiir Carrierleistungen. Hier erfasst die
Bundesnetzagentur die Umsétze der Festnetz- und der Mobilfunknetzbetreiber mit anderen Netzbe-
treibern, insbesondere Umsétze mit Zusammenschaltungsleistungen und der Vermietung von Teil-
nehmeranschliissen. Der Marktanteil der Deutschen Telekom AG (DTAG) auf diesem Markt betrug
2006 49 %, der der Festnetzwettbewerber 19 % und der der Mobilfunknetzbetreiber 32 %. Haupt-
umsatztrager auf der Seite der DTAG ist neben den Zusammenschaltungsleistungen der entbiindelte
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL). Zwar sinken die Preise fiir die Miete der TAL regu-
lierungsbedingt, die Anzahl der vermieteten TAL nimmt aber weiterhin deutlich zu. Umsatzriick-
ginge im Markt flir Carrierleistungen insgesamt sind vor allem mit sinkenden Zusammenschal-
tungsentgelten im Festnetz und im Mobilfunk zu erkldren. Wahrend die sinkenden Umsétze mit Zu-
sammenschaltungsleistungen im Festnetz auf sinkenden Verkehrsmengen beruhen, die im Rahmen
der Betreibervorauswahl erbracht werden, dirften die sinkenden Umsédtze mit Zusammenschal-
tungsleistungen im Mobilfunk vor allem auf die regulierungsbedingt sinkenden Terminierungsent-
gelte zuriickzufiihren sein.

8 Zu demselben Ergebnis kommt die Studie, die Dialog consult im Auftrag des VATM erstellt hat. Vgl. Dialog Con-
sult/VATM: Der deutsche Telekommunikationsmarkt — Zehn Jahre Liberalisierung im Festnetzmarkt, Ergebnisse ei-
ner Befragung der Mitgliedsunternehmen im ,,Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiens-
ten e.V.“ im Juli/August 2007, Koéln, 16. Oktober 2007, Abb. 1.
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Tabelle 1:
Entwicklung der Umsiitze fiir Telekommunikationsdienste (Mrd. )’

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007°
Gesamtmarkt 56,2 60,5 62,0 63,9 67,0 67,3 66,3 63,6
Leistungen auf der
Basis von Festnetz- 21,2 21,3 22,5 24,0 24,7 22,5 21,7 20,5
anschliissen®
Mobiltelefondienst* 17,4 19,2 19,9 21,1 22,8 23,0 23,1 22,1
Mietleitungen 1,2 1,2 1,0 1,0 0,9 0,9 0,8 0,8
Carriergeschaft 6.3 6.6 6.4 7.1 7.6 7.8 7.6 7.4
(Interconnection)
Kabelfernsehen 2,6 2,7 2,8 2,8 29 3,0 3,0 3,0
Sonstige® 7,4 9,6 9,4 7,9 8,2 10,0 10,0 9,8

)

w

IS

w

o

Differenzen zu fritheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tabelle 1, S. 20) durch Neuberechnung
der Bundesnetzagentur.

Prognose der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2007 erhobenen Umsatzdaten.

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

Umsatzerlose der Netzbetreiber und der Service Provider, ohne Carriergeschéft.

Zusammenschaltungsleistungen, Anmietung von Teilnehmeranschlussleitungen, Inkassoleistungen und Preselectionleistungen.
Datenkommunikationsdienste, Leistungen fiir Corporate Networks, Rundfunkiibertragungsdienste, Multimediadienste, Funkdiens-
te, Mehrwertdienste. Enthalten sind unter anderem auch Leistungen der Netzbetreiber wie Kollokationsleistungen (gemeinsame
Nutzung von Gebduden).

Quelle: Bundesnetzagentur

Tabelle 2 zeigt die Umsatzanteile der Wettbewerber im Gesamtmarkt fiir Telekommunikations-
dienste und in den einzelnen Marktsegementen. Im Gesamtmarkt ist der Marktanteil der Wettbewer-
ber weiter angestiegen auf 51 % 1im Jahr 2006 und prognostizierte 52 % im Jahr 2007. Marktan-
teilszuwéchse hat es fiir die Wettbewerber der DTAG vor allem bei den Leistungen auf der Basis
von Festnetzanschliissen gegeben. Ausldser dieser Entwicklung sind der Verlust der DTAG an Teil-
nehmeranschliissen sowie der Riickgang von Verkehrsmengen und Umsétzen im Telefondienst.
Marktanteilszuwéchse hat es fiir die alternativen Anbieter zudem bei den Mietleitungen und den
sonstigen Leistungen gegeben.



11

Tabelle 2:

Umsatzanteile der Wettbewerber bei Telekommunikationsdiensten (%)'

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Gesamtmarkt 41 42 43 46 48 49 51 52
Leistungen auf der
Basis von Festnetz- 20 22 23 27 29 32 36 39
anschliissen
Mobiltelefondienst 69 72 68 70 71 71 72 71
Mietleitungen 42 54 60 51 56 73 77 80
Carriergeschaft 40 39 44 55 54 52 51 50
(Interconnection)
Kabelfernsehen 55 68 68 96 100 100 100 100
Sonstige 30 21 28 16 17 18 19 21

! Differenzen zu friitheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.0., S. 23) durch Neuberechnungen der
Bundesnetzagentur.

2 Prognose der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2007 erhobenen Marktdaten.

Quelle: Bundesnetzagentur

2.2 Endkundenmidrkte im Festnety

12. Die Monopolkommission hat in ihren bisherigen Sondergutachten jeweils die Entwicklungen
auf den Mirkten fiir Sprachtelefondienste im Festnetz sehr differenziert nach Umsédtzen und Ver-
kehrsmengen dargestellt und kommentiert. Diese Praxis kann nicht mehr aufrechterhalten werden,
da die zunehmende Vermarktung in Form von Biindelprodukten und Flatrates eine belastbare Seg-
mentierung der Umsétze und Verkehrsmengen in Fern-, Auslands- und Ortsgespriche iiber
Schmalbandanschliisse sowie in Umsitze iiber Breitbandanschliisse nicht mehr zuldsst. Nachfol-
gend wird daher die Entwicklung der Umsétze auf der Basis von Festnetzanschliissen undifferen-
ziert dargestellt. Eine differenziertere Analyse des Wettbewerbs auf den Markten fiir Festnetzver-
bindungen sowie flir Schmal- und Breitbandanschliisse wird anhand der mengenméfigen Entwick-
lungen vorgenommen.

2.2.1 Umsiitze auf der Basis von Festnetzanschliissen

13. Von den Riickgédngen der Endkundenumsétze auf der Basis von Festnetzanschliissen in den Jah-
ren 2005 bis 2007 sind die DTAG und ihre Wettbewerber in unterschiedlicher Weise betroffen.
Wihrend die DTAG im Festnetz kontinuierlich Endkundenumsétze verliert, konnten die Wettbe-
werber im Jahr 2006 noch weiter zulegen und ihren Umsatz im Jahr 2007 immerhin noch leicht
steigern (vgl. Tabelle 3). Verursacht wurden die Umsatzriickgéinge bei der DTAG durch den Verlust
an schmalbandigen Teilnehmeranschliissen. Deren Anzahl ging insgesamt und bei der DTAG deut-
lich zuriick, wahrend die Anzahl der von Wettbewerbern betriebenen Teilnehmeranschliisse nach-
haltig zunahm. Ausdruck dieser Entwicklung sind auch die Marktanteilsgewinne der Wettbewerber
bei den Umsétzen auf der Basis von Festnetzanschliissen (vgl. Tabelle 4).
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Tabelle 3:
Entwicklung der Umsiitze auf der Basis von Festnetzanschliissen (Mrd. EUR)
2005 2006 2007
DTAG 15,3 13,8 12,5
Wettbewerber! 7,2 7,9 8,0
Insgesamt 22,5 21,7 20,5

! Netzbetreiber, Internet Service Provider ohne Netz und Wiederverkiufer.
2 Prognose der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2007 erhobenen Umsatzdaten.

Quelle: Bundesnetzagentur

Tabelle 4:
Entwicklung der Marktanteile nach Umsitzen auf der Basis von
Festnetzanschliissen (%)
2005 2006 2007
DTAG 68,0 63,6 61,0
Wettbewerber 32,0 36,4 39,0

' Prognose der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2007 erhobenen Umsatzdaten.

Quelle: Eigene Berechnungen auf der Grundlage der Daten der Bundesnetzagentur

2.2.2 Sprachtelefondienst im Festnetz

14. Die Entwicklung der Verkehrsmengen bei der Festnetztelefonie kdnnen nur nédherungsweise be-
stimmt werden, da ein zunehmender Teil im Rahmen von Flatrates generiert wird und nicht mehr
erfassbar ist.” Bei den Daten der Bundesnetzagentur ebenfalls nicht erfasst werden die Internettele-
fonie (Voice over Internet Protocol, VolP) sowie die Telefonie iiber Fernsehkabelnetze. Beides
nimmt allerdings an Bedeutung zu, wie die Ergebnisse der Dialog/VATM-Studie zeigen. Damit
sind auf der Grundlage der von der Bundesnetzagentur fiir die Jahre 2005 und 2006 erhobenen Da-
ten zu den Verkehrsmengen bei der Festnetztelefonie lediglich Tendenzaussagen moglich.

15. Die von der DTAG im Festnetz iiber schmalbandige Teilnehmeranschliisse erbrachte Menge an
Inlands- und Auslandsverbindungen — ohne VoIP und Telefonie iiber Kabelfernsehnetze — hat sich
weiter verringert. Die Wettbewerber konnten dagegen in diesem Marktsegment noch zulegen (vgl.
Tabelle 5). Allerdings kann die Zunahme der Verbindungsminuten bei den Wettbewerbern den
Riickgang bei der DTAG nicht kompensieren, so dass die Menge der insgesamt im Festnetz {iber
schmalbandige Teilnehmeranschliisse erbrachten Verbindungsminuten im Jahr 2006 im Vergleich
zum Vorjahr abgenommen hat.

9 Die von der Bundesnetzagentur fiir die Jahre 2005 und 2006 erhobenen Daten kénnen nicht zu den Daten {iber Ver-
bindungsminuten fiir Festnetzdienste in Beziehung gesetzt werden, die die Monopolkommission in ihren fritheren
Gutachten verdffentlicht hat, da diese auf einer anderen Grundlage erhoben wurden. Vgl. zuletzt Monopolkommis-
sion, Sondergutachten 43, a.a.O., Tabelle 3, S. 23.
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Tabelle 5:
Inlands- und Auslandsverbindungen im Festnetz (Mrd. Minuten)
(ohne VoIP und Telefonie liber Kabelfernsehnetze)
2005 2006
Insgesamt 182 175
DTAG 104 96
Wettbewerber 78 79

Quelle: Bundesnetzagentur

16. Die auf dieser Grundlage ermittelte Marktanteilsverteilung bestétigt den Trend der vergangenen
Jahre (vgl. Tabelle 6). Die Marktanteile der Wettbewerber nehmen sowohl bei den Inlands- als auch
bei den Auslandsverbindungen zu. Der absolut von den Wettbewerbern erreichte Marktanteil ist bei
den Auslandsverbindungen deutlich hoher als bei den Inlandsverbindungen.

Tabelle 6:
Inlands- und Auslandsverbindungen im Festnetz — Marktanteile der
Wettbewerber (%)
(ohne VoIP und Telefonie liber Kabelfernsehnetze)
2005 2006
Insgesamt 43 45
Inlandsverbindungen 41 43
Auslandsverbindungen 72 75

Quelle: Bundesnetzagentur

17. Ergénzt werden konnen die Aussagen zu der Entwicklung des Sprachtelefondienstes im Festnetz
durch die Ergebnisse der Marktstudie von Dialog Consult/VATM.'? Sie schlieBt bei den untersuch-
ten Verkehrsmengen die von den Wettbewerbern iiber Breitbandanschliisse (VoIP) und iiber Kabel-
fernsehnetze erbrachten Sprachverbindungsminuten mit ein. Gezeigt wird, dass das Wachstum der
Verbindungsminuten bei den Wettbewerbern zunehmend auf Internettelefonie (VoIP) und die Tele-
fonie liber Kabelfernsehnetze beruht. Im Jahr 2006 wurden danach 22,6 % der von den Wettbewer-
bern iiber eigene Anschliisse generierten Verbindungsminuten iiber Breitbandanschliisse als Inter-
nettelefonie erbracht. Dieser Anteil wird im Jahr 2007 nach der Prognose auf gut 30 % ansteigen.
Auch das Fernsehkabelnetz nimmt fiir das Angebot von Sprachtelefonie durch alternative Anbieter
an Bedeutung zu. Im Jahr 2006 lag der Anteil des Fernsehkabelnetzes bei den von den Wettbewer-
bern erbrachten Sprachverbindungen bei 4,7 %. Fiir das Jahr 2007 wird ein Anstieg auf etwa 6 %
vorhergesagt.

18. Von Bedeutung ist, dass sich der Wettbewerb bei den Sprachtelefondiensten im Festnetz weiter
verfestigt. Dies zeigt sich daran, dass der Anteil der Verbindungsminuten, die im Rahmen der Be-

10 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 8 und 9.
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treibervorauswahl iiber Call-by-Call- und Preselectionverbindungen erbracht werden, abnimmt. Im
Gegenzug nehmen die iiber eigene Anschliisse erbrachten Verbindungsminuten deutlich zu. Der
Anteil der iiber Anschliisse alternativer Anbieter erbrachten Verbindungsminuten ist nach Angaben
der Bundesnetzagentur von 28 % im Jahr 2005 auf 41 % im Jahr 2006 angestiegen. Dieser Trend
wird von der Dialog/VATM-Studie bestitigt. Auch danach verringern sich Call-by-Call- und Prese-
lectionverbindungen bei den Wettbewerbern sowohl absolut als auch relativ, wihrend sich die Men-
ge der liber Komplettanschliisse erbrachten Gesprichsminuten deutlich erhoht.'" Gleichwohl liegt
der Anteil der im Rahmen der Betreibervorauswahl vermittels Call-by-Call und Preselection er-
brachten Verbindungsminuten sowohl nach Angaben der Bundesnetzagentur als auch nach der Un-
tersuchung von Dialog/VATM immer noch bei liber 50 %.

19. Eine Ursache fiir die abnehmende Bedeutung von Call-by-Call und Preselection ist die zuneh-
mende Nachfrage der Nutzer nach Biindelangeboten aus Anschluss- und Verbindungsleistungen
bzw. nach Komplettangeboten einschlieBlich breitbandiger Internetzugéinge. Sie fiihrt dazu, dass die
Marktanteile alternativer Anschlussnetzbetreiber zu Lasten reiner Verbindungsnetzbetreiber zuneh-
men.

2.2.3 Teilnehmeranschliisse

20. Bei der Analyse der Marktverhiltnisse bei den Teilnehmeranschliissen im Festnetz stellt die
Monopolkommission auf die Anzahl der Teilnehmeranschliisse und zusitzlich auf die Anschlusska-
pazititen in Form der Telefonkanile ab. Die Zahlen differieren, da ein Analoganschluss {iber einen
Sprechkanal, ein ISDN-Basisanschluss iiber zwei unabhingig voneinander nutzbare Kanile und ein
Primé@rmultiplexanschluss iiber 30 unabhingig nutzbare Sprechkanéle verfligt. Die Ende des Jahres
2006 geschalteten 38,57 Mio. Anschliisse entsprechen 54,96 Mio. Kanélen.

21. Der Marktanteil der Wettbewerber bei Teilnehmeranschliissen und Kanilen nimmt weiterhin zu
(vgl. Tabellen 7 und 8). Nach der auf den Zahlen fiir das erste Quartal 2007 basierenden Schitzung
der Bundesnetzagentur wird der Marktanteil der alternativen Anbieter Ende des Jahres 2007 bei
23,7 % (Kanéle) bzw. 18,6 % (Anschliisse) liegen. Der hohere Marktanteil der alternativen Anbieter
bei den Telefonkanélen ist Ausdruck dafiir, dass die Wettbewerber der DTAG ihr Angebot auf die
hoherwertigen ISDN-Anschliisse konzentrieren, wihrend die DTAG noch eine groBle Anzahl Alt-
kunden hat, fiir die eine technische Aufwertung ihres Anschlusses bislang keine Bedeutung hatte.

22. Die weiterhin grole Anzahl von Analoganschliissen ist nicht mehr ausschlieBlich mit Altkunden
zu erkldren, sondern durch die zunehmende parallele Nutzung von Breitbandanschliissen. Wéhrend
die gleichzeitige Nutzung des Telefonanschlusses fiir Telefonie und Internetzugang ohne DSL-An-
schluss lediglich iiber einen ISDN-Anschluss geht, geniigt bei der Nutzung von DSL fiir den Inter-
netzugang ein Analoganschluss fiir das gleichzeitige Fiihren von Telefongespriachen. In den Zeiten
der Internettelefonie wird die parallele Nutzung eines schmalbandigen Teilnehmeranschlusses ganz
verzichtbar. Das wiederum scheitert bislang an einem entsprechenden Angebot der DTAG fiir End-
kunden bzw. einem entsprechenden Vorprodukt flir andere Netzbetreiber. Die Bundesnetzagentur
hat allerdings im Rahmen der Regulierungsverfiigung beim Breitbandzugang fiir GroBkunden die
DTAG dazu verpflichtet, ab April 2008 den sog. ,,Stand alone“-Bitstrom-Zugang anzubieten, der es

11 Vgl. ebenda, Abb. 8.
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Wettbewerbern ermoglicht, Endkunden Breitbandverbindungen anzubieten, ohne dass diese gleich-
zeitig einen Telefonanschluss bei der DTAG besitzen miissen.'?

Tabelle 7:
Telefonanschliisse und Marktanteile der Wettbewerber
2005 2006 2007
Gesamt- Marktanteile Gesamt- Marktanteile Gesamt- Marktanteile
bestand der Wettbe- bestand der Wettbe- bestand der Wettbe-
(Mio.) werber (%) (Mio.) werber (%) (Mio.) werber (%)
Analog- 26,35 2.8 25,44 4,5 24,04 6,9
anschlisse
ISDN-Basis 12,38 20,1 12,69 27,5 13,07 35,3
ISDN-Primér- 0.121 23.1 0.118 24.6 0.113 26,0
multiplex
Offentliche
Telefonstel- 0,108 3,3 0,110 3,0 0,110 2.8
len
Kabel-TV- 0,111 100 0,310 100 0,790 100
Anschliisse
Insgesamt 39,07 8,7 38,67 12,9 38,12 18,6
! Prognose der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2007 erhobenen Umsatzdaten.
Quelle: Bundesnetzagentur
Tabelle 8:
Telefonkaniile (Mio.) und Marktanteile (%)
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007"
igffff 50,22 52,45 53,78 54,34 54,68 55,01 54,96 54,91
49,36 50,83 51,51 51,23 50,41 48,28 45,48 41,89
DTAG
98,3 %) (96,9 %) (958%) (943%)  (92,2%) (87.8%) (82,7%) (76,3%)
Wettbe- 1,62 2,27 3,11 4,27 6,73 9,48 13,02
werber (1,7 %) (3,1 %) (4,2%) (5,7 %) (7.8%) (12,2%) (17,3%) (23,7%)

! Prognose der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2007 erhobenen Umsatzdaten.

Quelle: Bundesnetzagentur

23. Fortgesetzt hat sich die Differenzierung der Wettbewerbsverhéltnisse nach den technischen
Merkmalen der Anschliisse. Wéahrend der Marktanteil der Wettbewerber bei den Analoganschliissen
auf niedrigem Niveau verharrt, erreichen sie bei den ISDN-Basisanschliissen und den nahezu aus-

12 Vgl. Abschnitt 4.1.3.2.
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schlieBlich fiir Geschiftskunden interessanten Primarmultiplexanschliissen inzwischen deutlich ho-
here Marktanteile. Im Wesentlichen erklért sich dies durch die hoheren Umsétze, die mit den héher-
wertigen Anschliissen erzielbar sind. Gleichwohl nimmt der Marktanteil der Wettbewerber bei den
Analoganschliissen auf niedrigem Niveau zu. Als Grund dafiir wird erstens genannt, dass die Be-
treiber der Fernsehkabelnetze analoge Telefonanschliisse in ihren Netzen anbieten, und zweitens,
dass sich die Nutzer breitbandiger DSL-Internetzuginge haufig fiir die Biindelung mit dem preis-
werteren Analoganschluss statt mit dem ISDN-Basisanschluss entscheiden.

24, Feststellbar ist auch weiterhin eine regionale Differenzierung der Wettbewerbsverhiltnisse bei
den Teilnehmeranschliissen. In einigen Regionen Deutschlands — z.B. in Hamburg oder Koln — wer-
den die durchschnittlichen Wettbewerbermarktanteile deutlich iibertroffen. Zwar liegen der Mono-
polkommission keine aktuellen regional differenzierten Angaben der Wettbewerbsverhiltnisse bei
den Teilnehmeranschliissen vor, in Anbetracht der bisherigen Entwicklung ist allerdings davon aus-
zugehen, dass es einzelne Regionen gibt, in denen der Marktanteil der Wettbewerber bereits iiber
50 % liegt. Andererseits gibt es auch weiterhin Regionen, in denen noch kein Anschlusswettbewerb
moglich ist. Voraussetzung fiir ein alternatives Angebot ist die Realisierung der sog. Kollokation
am Hauptverteilerstandort eines Anschlussbereichs.”> Von den 7.900 Anschlussbereichen der
DTAG waren Mitte des Jahres 2006 rund 2.800 Kollokationsstandorte erschlossen.'* Damit sind
weiterhin nur fiir 60 % der Anschlussinhaber die Voraussetzungen gegeben, dass sie zu einem alter-
nativen Teilnehmernetzbetreiber wechseln konnen. Fiir 40 % der Haushalte ist das nicht moglich.

25. Ansteigend ist die Anzahl der Unternehmen, die in Deutschland Teilnehmeranschliisse anbieten.
War ihre Anzahl in den Jahren 2002 bis 2004 mit 64, 65 und 68 noch vergleichsweise konstant,
stieg die Zahl der Anbieter im Jahr 2005 auf 71 und in 2006 auf 85. Die Marktanteile der meisten
Anbieter sind verschwindend gering. GroBBere Anbieter mit nennenswerten Marktanteilen sind Ar-
cor mit 2,8 Mio. Komplettanschliissen, Hansenet mit 1,3 Mio., Versatel mit 0,7 Mio. sowie EWE
TEL und NetCologne mit jeweils 0,4 Mio. jeweils im Jahr 2007."

2.2.4 Breitbandanschliisse

26. Die Anzahl der in Deutschland geschalteten Breitbandanschliisse ist in den vergangenen zwei
Jahren wiederum deutlich angestiegen (vgl. Tabelle 9). Ende des dritten Quartals 2007 lag die Ge-
samtzahl bei 18,6 Mio. Anschliissen. Gemessen an der absoluten Anzahl an Breitbandanschliissen
und an der absoluten Zunahme im Vergleich zu 2006 nimmt Deutschland auch im europdischen
Vergleich eine Spitzenposition ein.'® Die Penetrationsrate, gemessen in Anschliissen pro 100 Ein-
wohner, lag in Deutschland Mitte des Jahres 2007 bei 21,1 % und damit deutlich iiber dem Durch-
schnitt in der Européischen Union, der 18,2 % betrug.

27. Bei den Ubertragungstechnologien dominiert in Deutschland die Digital Subscriber Line (DSL),
bei der der Zugang iiber das herkdmmlich Telefonnetz erfolgt. Der Anteil der iiber DSL geschalte-

13 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.

14 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2006, S. 66.

15 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 12.

16 Vgl. Communications Committee, Working Document, Broadband access in the EU: situation at 1 July 2007,
COCOMO07-50 Final, Brussels, 15 October 2007, S. 8, Abb. 1.
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ten Breitbandanschliisse lag Ende September 2007 bei 94,6 %. In absoluten Zahlen sind das
17,6 Mio. DSL-Anschliisse. Die verbleibenden 1,0 Mio. Breitbandanschliisse wurden ganz iiberwie-
gend in den Kabelfernsehnetzen realisiert.

Tabelle 9:
Breitbandanschliisse (Mio.)
2002 2003 2004 2006 2006 30. 9. 2007
Anschliisse ins- 32 4.5 6,9 10,8 15,0 18,6
gesamt
DSL 3,2 4,4 6,8 10,5 14,4 17,6
Andere! 0,08 0,11 0,2 0,3 0,6 1,0

' Andere Anschlussarten sind Kabelmodem-, Powerline- und Satellitenanschliisse. Den weitaus groBten Anteil besitzen
Kabelmodemanschliisse.

? Nicht exakte Summenbildungen ergeben sich durch Rundungsfehler.

Quelle: Bundesnetzagentur

28. Von den Ende September 2007 in Deutschland geschalteten 18,6 Mio. Breitbandanschliissen
wurden insgesamt 10,1 Mio. durch Wettbewerber der DTAG realisiert, davon 6,5 Mio. auf der Ba-
sis eigener Anschliisse (5,5 Mio. DSL und 1,0 Mio. andere Anschlussarten) und 3,6 Mio. im Wege
des Wiederverkaufs von Teilnehmeranschliissen der DTAG (T-DSL-Resale). Der Wiederverkauf
von T-DSL-Anschliissen durch alternative Anbieter ist aus der Sicht der Monopolkommission ein
Teil des Wettbewerbs.!” Daher rechnet die Monopolkommission die auf der Basis von T-DSL-Resa-
le geschalteten Anschliisse den Wettbewerbern und nicht der DTAG zu. Der Marktanteil der Wett-
bewerber bei den Breitbandanschliissen insgesamt stieg von 40,7 % im Jahr 2005 auf 54,3 % Ende
des dritten Quartals 2007 (vgl. Tabelle 11). Der Marktanteil der Wettbewerber bei den DSL-An-
schliissen lag mit 51,7 % leicht unterhalb des Marktanteils bei den Breitbandanschliissen insgesamt.

Tabelle 10:
DSL-Anschliisse (Mio.)
2002 2003 2004 2005 2006 30. 9. 2007
Anschliisse insgesamt 3,2 4.4 6,8 10,4 14,4 17,6
DTAG 3,0 4,0 5,6 6,3 7,1 8,5
Wettbewerber 0,2 0,4 0,9 2,5 4,1 5,5
T-DSL-Resale - - 0,3 1,6 3,2 3,6

Quelle: Bundesnetzagentur

17 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 46.
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Tabelle 11:
Marktanteile der Wettbewerber an der Breitbandversorgung (%)
2002 2003 2004 2005 2006 30. 9. 2007
Breitbandanschliisse 6,3 11,3 20,3 40,7 52,7 543
DSL-Anschliisse 6,3 9,0 17,6 39,4 50,7 51,7

Quelle: Eigene Berechnungen auf der Grundlagen der Daten der Bundesnetzagentur

2.2.5 Internetnutzung und IP-TV

29. Mit der zunehmenden Verbreitung der Breitbandanschliisse nimmt der Umfang des breitbandi-
gen Datenverkehrs deutlich zu. Im Jahr 2005 betrug das Verkehrsvolumen 680 Mio. Gigabyte, im
Jahr 2006 bereits 1.110 Mio. Gigabyte und im Jahr 2007 voraussichtlich 1.710 Mio. Gigabyte.
Spiegelbildlich dazu nimmt der schmalbandige Datenverkehr seit 2002 kontinuierlich ab.'® Wih-
rend im Jahr 2001 in Deutschland noch 127 Mrd. Schmalband-Internetverbindungsminuten gene-
riert wurden, sank dieser Wert im Jahr 2006 auf 60 Mrd. Minuten und 2007 auf geschitzte 43 Mrd.
Minuten.

30. Neben der klassischen Telefonie und der Internetnutzung werden zukiinftig verstirkt auch Fern-
sehprogramme {iiber das Telefonnetz, sog. IP-TV (TV iiber Internet Protokoll), angeboten. Moglich
sind damit auch im Telefonnetz Komplettangebote, bestehend aus dem Anschluss und den Diensten
Telefonie, Internetzugang und IP-TV (Triple-Play). Die Voraussetzung fiir die Ubertragung von IP-
TV ist ein DSL-Anschluss. Um eine storungsfreie TV-Qualitét tiber den DSL-Anschluss liefern zu
konnen, sind die DTAG und andere Telekommunikationsnetzbetreiber dabei, ihre Netze aufzuriis-
ten. Die Anzahl der Endkunden fiir IP-TV war Mitte 2007 noch gering. Sie lag bei etwa 50.000."
Die DTAG erwartet fiir Ende des Jahres 2007 100.000 bis 200.000 Fernsehkunden.

31. Mit der Moglichkeit, Triple-Play tiber DSL-Anschliisse anzubieten, treten Kabelfernsehnetzbe-
treiber und Telekommunikationsanbieter in einen zunehmenden Wettbewerb. Bisher ist die Nut-
zung des Kabelfernseh- und des Telefonnetzes fiir das Angebot verschiedener Dienste allerdings
immer noch sehr stark an ihren urspriinglichen Zwecken orientiert.” Nach Schitzungen von
Dialog/VATM fielen Mitte des Jahres 2007 lediglich 0,2 % der tdglich im Telefonnetz erbrachten
Verbindungsminuten auf die Nutzung von IP-TV. 67,5 % der Nutzung entfielen auf die Telefonie
und 32,5 % auf das Internet. Beim Fernsehkabelnetz fielen Mitte des Jahres 2007 immer noch
94,8 % der Verkehrsmengen auf das Ubertragen von Fernseh- und Rundfunksignalen, 4,3 % auf die
Internetnutzung und lediglich 0,9 % auf die Telefonie.

2.3 Vorleistungen im Festnetz

32. Wesentliche Vorleistungen filir die Wettbewerber im Festnetz sind die Anschlussvorleistungen,
die Zusammenschaltungsleistungen, Fakturierungs- und Inkassoleistungen sowie Mietleitungen.
Detaillierte Informationen iiber die Nutzung der Vorleistungen liegen fiir die Anschlussvorleistun-
gen und die Mietleitungen vor. Bei den Zusammenschaltungsleistungen sowie den Fakturierungs-
und Inkassoleistungen sind nur allgemeine Aussagen moglich.

18 Vgl. ebenda, Tz. 47.
19 Vgl. 0.V, Fernsehen als neues Geschéftsfeld, Handelsblatt vom 24. Oktober 2007.
20 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 10.
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2.3.1 Vorleistungen fiir schmal- und breitbandige Teilnehmeranschliisse

33. Alternative Teilnehmernetzbetreiber nutzen fiir das Angebot von Teilnehmeranschliissen neben
selbst verlegten Anschlussleitungen oder der funkgestiitzten Anbindung ganz iiberwiegend den ent-
biindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL) der DTAG. Als TAL bezeichnet wird in
der Regel die Leitung zwischen dem Hauptverteiler und dem Endkunden. Der entbiindelte Zugang
zur TAL ist eine regulierte Leistung, d.h. die DTAG ist dazu verpflichtet, Wettbewerbern den Zu-
gang gegen Entgelt zu gewéhren. Die Entgelte unterliegen der Ex-ante-Regulierung.

34. Der entbiindelte Zugang zur TAL ist dariiber hinaus Vorleistung fiir das Angebot von Breitband-
anschliissen. Je nach Ubertragungsgeschwindigkeit werden iiber Breitbandanschliisse neben dem
schnellen Internetzugang Internettelefonie (VoIP) und Internetfernsehen (IP-TV) realisiert. Im zwei-
ten Quartal 2007 basierten 57 % der von den Wettbewerbern vermarkteten DSL-Anschliisse auf
diesem Vorprodukt.?' Davon zu unterscheiden ist der gemeinsame Zugang zur TAL, das sog. Line
Sharing. Im Fall des Line Sharing wird dem Wettbewerber nicht die komplette TAL, sondern ledig-
lich ein bestimmter Frequenzbereich iiberlassen. Der untere Frequenzbereich der TAL, der der
Sprachiibertragung dient, wird im Rahmen des Line Sharing weiterhin von der DTAG genutzt, wih-
rend der obere Frequenzbereich von dem alternativen Anbieter zur Dateniibertragung per DSL ge-
nutzt wird. Line Sharing spielt als Vorprodukt fiir Breitbandanschliisse bislang eine eher unterge-
ordnete Rolle. Mitte des Jahres 2007 basierten etwa 120.000 Breitanschliisse der Wettbewerber auf
dieser Vorleistung.”

35. Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme der Anschlussvorleistungen ist eine vertragliche Ver-
einbarung zwischen Wettbewerbern und DTAG. Ende des Jahres 2006 gab es solche Vereinbarun-
gen mit mehr als 100 Wettbewerbern.” Eine weitere Voraussetzung flir die Nutzung der TAL ist
der rdumliche Zugang zum Hauptverteiler der DTAG, der als Kollokation bezeichnet wird. Im Rah-
men der Kollokation stellt die DTAG den Wettbewerbern an den Hauptverteilern gegen Entgelt
Raum zur Verfligung. Ende des Jahres 2006 hatten die Wettbewerber 2.800 von insgesamt 7.900
Hauptverteilern erschlossen. Damit sind etwa 60 % der Haushalte in der Lage, einen alternativen
Anbieter von Teilnehmeranschliissen zu wihlen.

36. Die Anzahl der vermieteten TAL ist in den Jahren 2005 und 2006 auf 3,3 Mio. bzw. 4,7 Mio.
gestiegen. Auf der Basis der Zahlen fiir das erste Quartal wird fiir das Jahr 2007 ein Anstieg auf
6,2 Mio. prognostiziert. Mafligeblich fiir den Anstieg der Anzahl realisierter Zugénge ist die Nach-
frage der Wettbewerber nach hochbitratigen TAL, die fiir die Bereitstellung von DSL-Anschliissen
genutzt werden. Ansteigend ist auch der Zugang im Rahmen des Line Sharing. Dazu liegen der Mo-
nopolkommission allerdings keine detaillierten Zahlen vor.

37. Weitere Vorleistungsprodukte fiir Breitbandanschliisse sind der Breitband- oder auch Bitstrom-
Zugang (Bitstream Access) sowie das Anschluss-Resale. Beim Bitstrom-Zugang unterscheidet die
Bundesnetzagentur je nach Ubertragungstechnologie des Verbindungsnetzes und dem Ubergabe-
punkt zwischen ATM- und IP-Bitstrom-Zugang.** Fiir beide Arten ist die Regulierungsbediirftigkeit
festgestellt und der Zugang angeordnet. Bitstrom-Zugangsprodukte als solche werden Ende des Jah-
res 2007 noch nicht angeboten. Seit 2004 bietet die DTAG anderen Unternehmen auf freiwilliger

21 Angaben der Bundesnetzagentur im Rahmen der Stellungnahme gegeniiber der Monopolkommission.
22 Angaben der Bundesnetzagentur im Rahmen der Stellungnahme gegeniiber der Monopolkommission.
23 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2006 , S. 65.

24 Vgl. Abschnitt 4.1.3.2.
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Basis DSL-Anschliisse zum Wiederverkauf an. DSL-Resale war Mitte des Jahres 2007 das zweit-
wichtigste Vorleistungsprodukt fiir Breitbandanschliisse. 42 % der Anschliisse der Wettbewerber
sind Resale-Anschliisse.”

2.3.2 Zusammenschaltung

38. Beriihrt eine Verbindung mehrere Telekommunikationsnetze, werden Zusammenschaltungsleis-
tungen erbracht. Die Herstellung einer Verbindung von einem rufenden Anschluss zu einem Netz-
iibergabepunkt 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 Bundesnetzagentur bei der
Tarifierung der Zusammenschaltungsentgelte ein zweistufiges Netzmodell zugrunde, das aus 475
lokalen Einzugsbereichen und 23 Grundeinzugsbereichen besteht. Ist ein Wettbewerber an 23 Zu-
sammenschaltungsorten mit dem Netz der DTAG zusammengeschlossen, entfallen die Zusammen-
schaltungsleistungen auf der nationalen Ebene (Double Transit); erfolgt die Zusammenschaltung in
allen 475 Einzugsbereichen, nimmt der Wettbewerber lediglich noch Local-Transit-Leistungen in
Anspruch.

39. Detaillierte Informationen zu der aktuellen Wettbewerbssituation auf dem Markt fiir Zusammen-
schaltungsleistungen liegen der Monopolkommission nicht vor. Verfligbar sind lediglich Angaben
der Bundesnetzagentur fiir die Umsédtze der Netzbetreiber im Carriergeschéft ohne Mietleitungen.
Die Umsédtze mit Zusammenschaltungsleistungen sind dort enthalten und diirften einen mafigebli-
chen Anteil der Umsétze bei den alternativen Festnetzbetreibern und den Mobilfunknetzbetreibern
ausmachen. Insgesamt wurden im Jahr 2006 im Carriergeschift 7,6 Mrd. EUR umgesetzt. Nicht
enthalten darin sind Binnenumsitze von Konzernen, wie die Verrechnung von Zugangsleistungen
zwischen T-Mobile und T-Com oder zwischen der deutschen Vodafone und Arcor. 49 % der Um-
sdtze im Carriergeschift entfielen 2006 auf die DTAG, einschlieSlich T-Mobile, 19 % auf die alter-
nativen Festnetzbetreiber und 32 % auf die drei Mobilfunknetzbetreiber Vodafone, E-Plus und O,
Deutschland. Da der Anteil der Festnetzwettbewerber an dem Gesamtumsatz im Carriergeschift im
Jahr 2002 erst bei knapp 12 % lag, kann davon ausgegangen werden, dass auch die alternativen
Netzbetreiber in einem wachsenden Mafle Umsétze auf dem Markt fiir Zusammenschaltungsleistun-
gen titigen.

2.3.3 Fakturierung und Inkasso

40. Fiir den Fall, dass die Anbieter von Telekommunikationsleistungen keine Vereinbarungen iiber
den gegenseitigen Zugang zu Fakturierungs- und Inkassoleistungen getroffen haben, findet sich in
§ 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG eine detaillierte Regelung, die festschreibt, unter welchen Voraussetzungen
die Regulierungsbehorde Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze mit betridchtlicher Markt-
macht verpflichten kann, anderen den Zugang zu festgelegten Dienstleistungen im Bereich der ein-
heitlichen Rechnungsstellung sowie zur Entgegennahme oder dem Ersteinzug von Zahlungen zu ge-
wihren. Eingeschlossen sind neben den klassischen Telekommunikationsdiensten Internet-by-Call,
Telefonauskunft und Mehrwertdienste.

25 Angaben der Bundesnetzagentur im Rahmen der Stellungnahme gegeniiber der Monopolkommission.
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41. Ein solche — freiwillige — Vereinbarung liegt seit dem Herbst 2004 vor. Darin haben sich die
DTAG und die Mitgliedsunternehmen der beiden Branchenverbande darauf geeinigt, dass die End-
kunden bei Call-by-Call im Rahmen des Telefondienstes, Internet-by-Call und der Nutzung von
Servicerufnummern weiterhin eine einheitliche Rechnung durch die DTAG erhalten. Das Mahnwe-
sen liegt bei den alternativen Anbietern, die dazu héufig wiederum externe Dienstleister beauftra-
gen. Die DTAG ist verpflichtet, den alternativen Anbietern die Bestandsdaten des Rechnungsemp-
fangers bzw. des Kunden zu iibermitteln, falls diese selbst fakturieren und inkassieren mdchten. Die
Vereinbarung ist im Jahr 2005 erginzt worden durch die Vereinbarung von allgemeinen Geschéfts-
bedingungen im Hinblick auf Leistungsumfang und Preise. Erstmals vereinbart wurde zudem, dass
auch die DTAG/T-Com Fakturierungs- und Inkassoleistungen von anderen Teilnehmernetzbetrei-
bern beziehen kann.

2.3.4 Mietleitungen

42. Mietleitungen sind permanent geschaltete, leitungsgebundene oder funkgestiitzte Ubertragungs-
wege, die an Nachfrager vermietet werden und dazu dienen, Standorte des gleichen Nachfragers
oder Standorte des Nachfragers mit Standorten Dritter zu verbinden. Technisch unterschieden wer-
den digitale Festverbindungen mit unterschiedlichen Ubertragungsraten, analoge Festverbindungen,
Datendirektverbindungen mit hoherwertigen Qualititsmerkmalen sowie direkt auf ein bestimmtes
Kundenbediirfnis zugeschnittene Systemlosungen, die aus einem Biindel verschiedener Leistungen
bestehen.

43. Eine differenzierte Analyse der Wettbewerbssituation auf den Mietleitungsmérkten ist auf der
Grundlage der Daten, die die Bundesnetzagentur der Monopolkommission zur Verfiigung stellt,
nicht moglich. Die Daten fiir den Gesamtmarkt unterscheiden nicht zwischen Mietleitungen fiir
Endkunden und fiir andere Netzbetreiber. Ebenso wenig differenzieren sie nach den verschiedenen
Typen von Mietleitungen und nach der Ubertragungskapazitiit. Die Europdische Kommission unter-
scheidet im Bereich der Mietleitungen fiir andere Netzbetreiber Abschluss- und Ferniibertragungs-
Segmente.?® Die bisher in Deutschland iibliche zusitzliche Unterscheidung nach Ubertragungskapa-
zitditen von Mietleitungen lehnt die Europdische Kommission fiir die Vorleistungsmérkte ab. Die
Bundesnetzagentur folgt dem inzwischen bei ihrer Analyse der Mietleitungsmaérkte.

44. Die Daten, die der Monopolkommission zur Verfiigung stehen, betreffen den Gesamtmarkt fiir
Mietleitungen. Dieser ist bereits seit dem Jahr 2001 durch zwei Entwicklungen gekennzeichnet:
(1) Die Gesamtumsitze nehmen ab und (ii) der Marktanteil der Wettbewerber nimmt zu und iiber-
trifft den Marktanteil der DTAG. Diese Entwicklung hat sich im Berichtszeitraum fortgesetzt. Der
Gesamtumsatz mit Mietleitungen ist im Jahr 2005 auf 867 Mio. EUR und 2006 auf 823 Mio. EUR
gesunken. Fiir das Jahr 2007 wird ein Umsatz von 811 Mio. EUR vorhergesagt. Der Marktanteil der
alternativen Netzbetreiber stieg 2005 auf 72,9 %, 2006 auf 77,0 % und wird 2007 voraussichtlich
rund 80 % erreichen. Die Umsatzriickgénge auf dem Markt fiir Mietleitungen sind Folge der zuneh-
menden Verwendung selbst erstellter Netzinfrastrukturen der Wettbewerber. Die bei einem eigenen
Netzausbau zumindest zeitweise entstehenden Uberkapazititen werden vermarktet. Da die selbst er-
stellten Infrastrukturen zumeist bei der DTAG angemietete Netze ersetzen, ist der Incumbent von
den Umsatzriickgéngen stdrker betroffen als die alternativen Netzbetreiber.

26 Vgl. Abschnitt 4.1.3.3.
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2.4 Mobilfunk

45. Die Anzahl der Nutzer und die Menge an erbrachten Verbindungsminuten nehmen im Mobil-
funk weiterhin deutlich zu. Der Preisverfall sorgt aber dafiir, dass die Umsatzerlose seit dem Jahr
2005 riicklaufig sind (vgl. Tabelle 12). Die Anzahl der Anschliisse pro 100 Einwohner (Penetration)
ist im Jahr 2006 erstmals iiber 100 % gestiegen und wird nach der Vorhersage der Bundesnetzagen-
tur im Jahr 2007 bei knapp 117 % liegen. Eine Penetration von mehr als 100 % bedeutet nicht zwin-
gend, dass jeder Einwohner in Deutschland auch einen Mobilfunkanschluss besitzt, sondern ergibt
sich rechnerisch aus der Anzahl der abgeschlossenen Vertrdge in Relation zu der Einwohnerzahl.
Tatséchlich besitzen in Deutschland nach Angaben der Bundesnetzagentur 22 % der Haushalte
zwar einen Festnetzanschluss, aber keinen Mobilfunkanschluss. Im Durchschnitt der Europédischen
Union (EU 25) betrigt dieser Anteil lediglich 15 %. Das zeigt, dass Deutschland bei der Ausstat-
tung der Haushalte mit Mobilfunkanschliissen, trotz der rechnerisch hohen Penetration, immer noch
Nachholbedarf besitzt.

Tabelle 12:
Nutzer, Verkehrsvolumen und Umsatze im Mobilfunk
2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Anzahl der Nutzer (Mio.) | 56,126 59,128 64,839 71,322 79,271 85,652 96,000

Verbindungsminuten ab-

gehend (Mio.) 30.130 31.930 35.089 38.469 43.003 57.112 68.337

Verbindungsminuten an-
kommend (Mio.)

Umsitze (Mio.)? 22.620 23.571 25.271 27.331 27.246 26.873 25.024

28.558 31.177 33.329 36.312 43.123 52.761 60.308

! Prognose der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2007 erhobenen Umsatzdaten.

2 Summe aller Umsitze der Netzbetreiber (Endkundenentgelte, Service-Provider-Entgelte, Entgelte fiir Zusammenschaltungsleistun-
gen) und der Service Provider (Endkundenentgelte) inklusive der Umsétze aus dem Verkauf von Equipment.

Quelle: Bundesnetzagentur

46. Angeboten werden die Mobilfunkdienste auch weiterhin durch die vier Netzbetreiber und eine
Reihe von Service Providern, die Mobilfunkdienste der Netzbetreiber als Reseller im eigenen Na-
men weiterverkaufen. Die Marktanteile der Netzbetreiber verteilen sich Ende des Jahres 2006 wie

folgt:?’

« T-Mobile 36,6 %,
- Vodafone 35,7 %,
« E-Plus 14,6 %,
- O 12,9 %.

Ihre Marktposition leicht ausbauen konnten wiederum die kleinen Anbieter. E-Plus gewann im Jahr
2006 im Vergleich zum Vorjahr 1,2 Prozentpunkte und O, 0,6 Prozentpunkte hinzu. Diese Marktan-
teilsgewinne gehen zu ungefihr gleichen Teilen zu Lasten der beiden grof3en Netzbetreiber und sind
auf aktiven Marken- und Preiswettbewerb zuriickzufiihren.

27 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 19.
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47. Ausloser des verstirkten Preiswettbewerbs im Mobilfunk war die Einfiihrung von sog. Billig-
marken ab dem Jahr 2005. Dabei handelt es sich zumeist um sog. ,,No Frills“-Angebote, bei denen
es unter anderem keine Endgerdtesubventionen und einen ausschlieBlich internetgestiitzten Service
gibt. Mitte des Jahres 2007 hat T-Mobile auf diese Entwicklung mit der Griindung eines eigenen
Anbieters in diesem Segment — der Marke ,,Congstar* — reagiert.

48. Die Preisentwicklung im Mobilfunk geht weiterhin nach unten. Im Durchschnitt kostete Mitte
des Jahres 2007 eine Gespriachsminute 14 Cent. Im giinstigsten Fall kdnnen Minutenpreise von un-
ter 10 Cent erreicht werden. Begrenzt werden die Preissetzungsspielrdume der Netzbetreiber durch
die Terminierungsentgelte, die féllig werden, wenn ein Gespréach in einem anderen Mobilfunknetz
zugestellt werden muss. Fiir die Terminierung erhalten die beiden groBen Netzbetreiber in der lau-
fenden Regulierungsperiode bis November 2007 8,78 Cent/Minute und die beiden kleineren Netz-
betreiber 9,94 Cent/Minute.

49. Um die Ertragssituation des Unternehmens zu verbessern, hat E-Plus zu Beginn des Jahres 2007
den Betrieb des Mobilfunknetzes ausgelagert und an Alcatel-Lucent Deutschland {ibergeben. Damit
sollen bis zu 20 % der Netzkosten eingespart werden. Da E-Plus und Alcatel-Lucent ihre Vertrags-
vereinbarung bereits nach wenigen Monaten auf flinf Jahre verldngert haben, ist davon auszugehen,
dass die angestrebten betriebswirtschaftlichen Vorteile der Auslagerung realisiert werden.

50. Der Anteil der Mobilfunkgesprachsminuten an den insgesamt erbrachten Gespriachsminuten
nahm in den Jahren 2006 und 2007 deutlich zu. Im Jahr 2005 lag dieser Anteil nach den Angaben
von Dialog/VATM noch bei ca. 18 %, im Jahr 2006 bereits bei 23,5 % und Ende 2007 voraussicht-
lich bei knapp 30 %.* Diese Entwicklung spricht dafiir, dass die Substitution von Festnetzgespra-
chen durch Mobilfunkgespriache voranschreitet. Das gilt nicht fiir die Anschliisse. Der Anteil der
Haushalte, die zwar einen Mobilfunkanschluss, aber keinen Festnetzanschluss besitzen, bleibt mit
etwa 10 % im Jahr 2007 im Vergleich zum Vorjahr stabil.* Im européischen Durchschnitt (EU 25 =
22 %) ist die Substitution von Festnetz- durch Mobilfunkanschliisse deutlich weiter fortgeschritten.

51. Maf3gebliche Einflussfaktoren der Festnetz-Mobilfunksubstitution sind die Preise und die Quali-
tdt der Verbindungen. Weniger ins Gewicht fallen heute Qualititsunterschiede. Zwar gibt es weiter-
hin Regionen, in denen Mobilfunknetzbetreiber keine vollstindige Netzabdeckung besitzen. Dieses
Problem betrifft bei allen Netzbetreibern aber nur einen Bruchteil der Gesamtfldche der Bundesre-
publik Deutschland. Spiirbare Unterschiede in der Gesprichsqualitét als solcher sind zwischen Mo-
bilfunk und Festnetz kaum mehr festzustellen. Deutlich ist der Unterschied weiterhin bei den Prei-
sen. Eine Gespridchsminute im Festnetz kostet bei einer minutengestiitzten Abrechnung haufig nicht
mehr als 1 Cent. Damit sind Gesprachsminuten im Mobilfunk noch etwa um den Faktor 10 hoher
als im Festnetz. Hinzu kommt, dass im Festnetz zunehmend pauschal abgerechnet wird, wahrend
im Mobilfunk Flatrates fiir Gesprache noch eher die Ausnahme sind. Die Unterschiede bei der
Preishohe und Tarifgestaltung sowie die weiterhin gegebene liberwiegend komplementire Nutzung
des Mobilfunks sprechen weiterhin dagegen, bereits jetzt von einem gemeinsamen Markt fiir Fest-
netz- und Mobilfunktelefonie auszugehen.

28 Vgl. ebenda, Abb. 18.
29 Angabe der Bundesnetzagentur im Rahmen der Stellungnahme gegeniiber der Monopolkommission.
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3. Nachhaltig wettbewerbsorientierte Miirkte

52.Das in § 121 Abs. 2 TKG verankerte Konzept des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes
dient der Beurteilung der Deregulierungspotentiale auf Telekommunikationsmérkten durch die Mo-
nopolkommission. In diesem Sinne ist unter einem nachhaltig wettbewerbsorientierten Markt ein
Markt zu verstehen, auf dem der Wettbewerb soweit abgesichert ist, dass er auch ohne sektorspezi-
fische Regulierung fortbesteht. Dabei kann nach Auffassung der Monopolkommission die struktu-
relle Absicherung des Wettbewerbs auf den Endkundenmaérkten der Telekommunikation grundsitz-
lich auch auf einer effizienten Regulierung der Vorleistungsmirkte beruhen. Die Monopolkommis-
sion macht ihre Aussagen iiber die Angemessenheit einer Deregulierung getrennt fiir Vorleistungs-
und Endkundenmairkte.

3.1 Vorleistungen

53. Die Regulierung der Vorleistungen ist unverzichtbar, solange das Angebot der Wettbewerber
auf den Endkundenmarkten nur dann bestehen kann, wenn sie auf die Infrastruktur des dominieren-
den Anbieters zuriickgreifen konnen. Gegenwirtig und in absehbarer Zukunft sind die alternativen
Anbieter von Telekommunikationsdiensten von Vorleistungen der DTAG abhingig. Dies gilt wei-
terhin ohne Einschriankungen fiir die Vorleistungen zur Bereitstellung von schmal- und breitbandi-
gen Teilnehmeranschliissen, lokale Zusammenschaltungsleistungen sowie Fakturierungs- und In-
kassoleistungen. Nicht eindeutig ist die Situation bei den Mietleitungen.

54. Der entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ist weiterhin die wichtigste Vorleistung
fiir das Angebot von schmalbandigen Teilnehmeranschliissen und von DSL-Anschliissen. Die Al-
ternative dazu ist, dass Wettbewerber die Infrastruktur bis zum Endkunden selbst verlegen. Das ist
in vielen Fallen unwirtschaftlich und wiirde zu lange dauern, als dass auf diese Weise Wettbewerb
auf dem Endkundenmarkt fiir Teilnehmeranschliisse entstehen kann. Der entbiindelte Zugang zur
TAL ist und bleibt auf absehbare Zeit eine wesentliche Einrichtung, auf deren Regulierung nicht
verzichtet werden kann.

55. Dasselbe gilt fiir Line Sharing. Nachfrager nach Line Sharing bedienen Endkunden mit Breit-
bandanschliissen, die ihren Teilnehmeranschluss weiterhin bei der DTAG haben. Zwar ist der Um-
fang, in dem Wettbewerber auf Line Sharing als Vorprodukt fiir Breitbandanschliisse zuriickgreifen,
in Deutschland im Vergleich zu anderen europdischen Léndern eher gering. Gleichwohl ist die
Nachfrage seit 2006 deutlich angestiegen. Moglicherweise wird dieses Geschéftsmodell in Anbe-
tracht der zunehmenden Bedeutung von Komplettangeboten aus Telefon- und Breitbandanschluss
sowie Telefondienst und Internetzugang auf mittlere Sicht wieder an Bedeutung verlieren. Ob und
wann das passiert, ist gegenwértig allerdings nicht absehbar.

56. Fiir eine weitere Belebung des infrastrukturbasierten Wettbewerbs bei den Breitbandanschliissen
werden die verschiedenen Formen des Bitstrom-Zugangs sorgen. Bitstrom-Zugang schlieft auf der
Vorleistungsebene eine Liicke in der Wertschopfungskette zwischen dem entbiindelten Zugang zur
TAL und dem Anschluss-Resale. Wahrend die alternativen Anbieter bei Riickgriff auf die TAL fiir
ein flichendeckendes Angebot ca. 8.000 Hauptverteiler erschlieBen miissen, reicht bei Bitstrom-Zu-
gang die ErschlieBung von 73 sog. Breitband-PoP (Points of Presence).

57. Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und effiziente Infrastrukturinvestitionen zu for-
dern, miissen im Rahmen der Ex-ante-Regulierung die Entgelte fiir die verschiedenen Anschluss-
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vorleistungen entlang der Wertschopfungskette in konsistenter Weise aufeinander abgestimmt wer-
den. Dies ldsst sich nur dadurch gewéhrleisten, dass die alternativen Vorleistungen nach derselben
Methode und demselben KostenmaBstab reguliert werden.*® Nicht moglich ist das, wenn, wie im
Fall der Vorleistungen fiir Breitbandanschliisse, Resale als alternative Vorleistung in Betracht
kommt. Wéhrend der entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, Line Sharing und zu-
kiinftig der Bitstrom-Zugang gemil3 den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung reguliert
werden, sieht das Telekommunikationsgesetz fiir Resale-Entgelte eine Regulierung nach dem Re-
tail-Minus-Ansatz vor. In Fall des DSL-Anschluss-Resale beruht das Angebot der DTAG nicht auf
Regulierung, sondern erfolgt freiwillig. Die Entgelte unterliegen damit lediglich der nachtraglichen
Regulierung, fiir die ohnehin ein anderer Kostenmafstab als im Rahmen der préventiven Regulie-
rung gilt.

58. Zusammenschaltungsleistungen der DTAG sind dort substituierbar, wo alternative Netzbetreiber
parallele Infrastrukturen aufgebaut haben. Das ist seit langerem im Bereich der Fernleitungen der
Fall und hat in den vergangenen vier Jahren als Folge der Einflihrung von Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl bei Ortsgespriachen zunehmend auch die regionalen Verbindungsnetze erfasst.
Der Monopolkommission liegen keine aktuellen Informationen dariiber vor, in welchem Ausmal3
der Ausbau der alternativen Netze in der Fliche vorangeschritten ist. Sie geht aber nicht davon aus,
dass die Abhédngigkeit der Wettbewerber von Zusammenschaltungsleistungen der DTAG nachhaltig
zuriickgegangen ist. Dafiir spricht, dass die Wettbewerber der DTAG ihren Netzausbau von Beginn
an vor allem am eigenen Bedarf orientiert haben und lediglich Uberkapazititen vermarkten. Dies
bedeutet, dass zumindest der Teil der alternativen Anbieter, deren Geschiftsstrategie nicht auf den
Ausbau eigener Infrastrukturen ausgerichtet ist, weiterhin auf die Zusammenschaltungsleistungen
der DTAG auch auf den hoheren Netzebenen angewiesen ist. Damit bleibt die Zusammenschal-
tungsregulierung insgesamt weiterhin unverzichtbar.

59. Grundsitzlich nicht substituierbar sind die Zufiihrung und die Terminierung von Gesprichen.
Sie kénnen nur durch den jeweiligen Betreiber eines Netzes erbracht werden. Die Monopolkommis-
sion sieht keinen Anlass, vor diesem Hintergrund an ihrer bisherigen Haltung, dass die Terminie-
rungsentgelte der Festnetz- und der Mobilfunknetzbetreiber reguliert werden miissen, etwas zu an-
dern.

60. Verbindungsnetzbetreiber, die iiber keine eigenen Kundendaten verfiigen, sind weiterhin darauf
angewiesen, dass die DTAG fiir sie Fakturierungs- und Inkassoleistungen iibernimmt. Dies gilt ins-
besondere fiir die Angebotsform des offenen Call-by-Call. Auch wenn der Anteil der auf diesem
Wege erbrachten Verbindungsminuten seit 2005 deutlich zuriickgegangen ist, bleibt ein Anteil an
dem insgesamt durch Wettbewerber erbrachten Verkehrsvolumen von noch anndhernd 30 %.*' Ein
Wegfall der Verpflichtung der DTAG zur Ubernahme von Fakturierungs- und Inkassoleistungen
wiirde das Geschiftsmodell des Call-by-Call in Frage stellen. Dies hétte auch weiterhin erhebliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb bei den Verbindungsleistungen. Eine Regulierung ist verzicht-
bar, solange die Anbieter auf dem Verhandlungswege zu Vereinbarungen gelangen, die den alterna-
tiven Anbietern den Zugang zu den notwendigen Leistungen zu akzeptablen Bedingungen gewéhr-
leisten.

30 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 179 f.
31 Angabe der Bundesnetzagentur im Rahmen der Stellungnahme gegeniiber der Monopolkommission.
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61. Bei den Mietleitungen nimmt der Anteil der Wettbewerber am Gesamtmarkt deutlich zu und er-
reicht nach der Prognose der Bundesnetzagentur im Jahr 2007 80 %. Die reine Marktanteilsbetrach-
tung spricht dafiir, von einem nachhaltig wettbewerbsorientierten Markt fiir Mietleitungen auszuge-
hen. Eindeutig ist dieser Befund nicht, da die Angaben der Bundesnetzagentur weder zwischen
Endkundenmairkten und Vorleistungsmérkten fiir Mietleitungen noch bei Letzteren zwischen Fern-
tibertragungs- und Abschluss-Segmenten unterscheiden. Bei den Mietleitungen auf der Fernver-
kehrsebene hat die Monopolkommission bereits vor sechs Jahren funktionsfahigen Wettbewerb
festgestellt.*> Aktuell gibt es keine neuen Erkenntnisse, die dagegen sprechen, dieses Marktsegment
auch als nachhaltig wettbewerbsorientiert im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG zu bewerten. Der
verstirkte Ausbau der regionalen und lokalen Netze im Zuge der Wettbewerbseinfithrung bei den
Ortsgespriachen spricht dafiir, dass auch die Mérkte fiir Mietleitungen in diesem Segment inzwi-
schen nachhaltig wettbewerbsorientiert sind. Der Monopolkommission liegen zu diesen Marktseg-
menten aber weiterhin keine hinreichend differenzierten Informationen vor, um eine solche Fest-
stellung mit letzter Sicherheit zu treffen.

3.2 Endkundenleistungen

3.2.1 Teilnehmeranschliisse

62. Die Intensitit des Wettbewerbs bei den schmalbandigen Teilnehmeranschliissen hat in den ver-
gangenen zwei Jahren spiirbar zugenommen. Ende des Jahres 2007 werden knapp 19 % der Tele-
fonanschliisse im Festnetz und knapp 24 % der Telefonkanile durch Wettbewerber bereitgestellt. Je
nach Art des Anschlusses und nach Region variiert die Wettbewerbsintensitdt. Sie ist bei ISDN-Ba-
sisanschliissen und in Ballungsrdumen stiarker, bei Analoganschliissen und in ldndlichen Raumen
schwicher ausgeprigt. Ein Indiz fiir zunehmenden Wettbewerb ist auch die zunehmende Zahl von
Unternehmen, die Teilnehmeranschliisse anbieten. Zwischen 2004 und Ende 2006 stieg die Zahl der
Anbieter von 68 auf 85.

63. AngestoBBen wird der zunehmende Wettbewerb bei den schmalbandigen Teilnehmeranschliissen
durch die kompetitive Entwicklung bei den Breitbandanschliissen. Auf diesem nicht regulierten
Endkundenmarkt wurden Mitte des Jahres 2007 mehr als die Hilfte aller Anschliisse durch die
Wettbewerber bereitgestellt. In Verbindung mit der zunehmenden Nachfrage nach Biindel- und
Komplettangeboten befordert diese Dynamik auch die Bereitschaft der Nutzer zu einem kompletten
Anschlusswechsel.

64. Tendenziell zunehmend ist auch der Wettbewerb durch alternative Anschlusstechnologien. Dy-
namisch entwickelt sich insbesondere die Telefonie {iber Kabelnetze. Die Zahl der Anschliisse hier
stieg von 111.000 im Jahr 2005 auf 310.000 im Jahr 2006 und etwa 790.000 Ende 2007. Die Nut-
zung des Fernsehkabelnetzes fiir den breitbandigen Internetzugang und Telefonie erfordert die tech-
nische Aufriistung der Netze. Auch diese schreitet voran. Ende des Jahres 2006 war der Ausbau der
Netzebene 3 so weit fortgeschritten, dass etwa 15 Mio. Haushalte in der Lage wéren, neben dem
Empfang von Rundfunk- und Fernsehsignalen und dem Internetzugang auch Telefonie iiber das Ka-
belnetz abzuwickeln.”

32 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und Still-
stand, Sondergutachten 33, Baden-Baden 2002, Tz. 180.
33 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2006, S. 64.
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65. Die Zunahme der Wettbewerbsintensitét bei den schmalbandigen Teilnehmeranschliissen reicht
noch nicht aus, diesen Markt als nachhaltig wettbewerbsorientiert anzusehen. Wie bei den anderen
Endkundenmaérkten auch ist die Regulierungsintensitit auf dem Markt fiir Teilnehmeranschliisse
bereits von der Ex-ante-Regulierung auf die Ex-post-Regulierung mit einer Anzeigepflicht bei der
Einfiihrung neuer Tarife reduziert worden. Eine weitere Reduzierung der Regulierungsintensitét
oder die vollstindige Deregulierung kommt bei den Teilnehmeranschliissen noch nicht in Betracht.
Fiir diese Auffassung spricht, dass die DTAG auch bei einem auf gut 80 % gesunkenen Marktanteil
weiterhin iiber eine deutlich dominierende Marktposition verfiigt. Hinzu kommt, dass ein Drittel
der Haushalte wegen der noch nicht erschlossenen Hauptverteiler auch im Jahr 2007 keine Mog-
lichkeit besitzt, zwischen verschiedenen Teilnehmernetzbetreibern zu wihlen.

3.2.2 Verbindungen

66. Ebenfalls weiter zugenommen hat die Wettbewerbsintensitit bei den Inlands- und Auslandsver-
bindungen aus dem Festnetz. Bei den Auslandsverbindungen erbringen die Wettbewerber inzwi-
schen fast drei Viertel des Verbindungsvolumens, bei den Inlandsgesprachen 43 %. Dabei ist die
Menge der iiber schmalbandige Teilnehmeranschliisse erbrachten Telefondienstminuten riicklaufig.
Deutlich zunehmend ist der Substitutionswettbewerb durch Internettelefonie, durch Kabelnetztele-
fonie und durch den Mobilfunk. Vor diesem Hintergrund geht die Monopolkommission davon aus,
dass inzwischen sowohl der Markt fiir Auslandsverbindungen als auch der Markt fiir Inlandsverbin-
dungen nachhaltig wettbewerbsorientiert sind. Daraus folgt, dass nach der bereits vor zwei Jahren
erfolgten Entlassung des Marktes fiir Auslandsgespriache aus der sektorspezifischen Regulierung
auch der Endkundenmarkt fiir Inlandsgesprache dereguliert werden kann.

67. Fiir diesen Deregulierungsschritt sprechen verschiedene Griinde:

«  Der Wettbewerb in dem gesamten Bereich der Festnetztelefonie ist insoweit strukturell abgesi-
chert, als ein zunehmender Anteil der Verbindungsminuten durch Anschlussnetzbetreiber statt
durch Verbindungsnetzbetreiber erbracht werden. Da Anschlussnetzbetreiber vergleichsweise
starker in eigene Netze investieren, sind sie tendenziell schwieriger vom Markt zu verdrangen als

Unternehmen mit geringeren ,,versunkenen Kosten®.**

- Die von der Bundesnetzagentur vorgenommene unterschiedliche Einschitzung der Regulierungs-
bediirftigkeit der Mirkte fiir Inlands- und Auslandsverbindungen iiberzeugt nicht. Die Struktur-
merkmale beider Mirkte, wie die Existenz von Marktzutrittsschranken, die Moglichkeit des Zu-
gangs zu Beschaffungs- und Absatzmaérkten oder zu Kapitalmérkten, unterscheiden sich nicht.
Der deutliche Unterschied bei den Marktanteilen, den der Incumbent auf den Maérkten fiir In-
lands- und Auslandsverbindungen hilt, spielt flir die Frage der Deregulierung keine besondere
Rolle.

« Die bereits vor zwei Jahren erfolgte Deregulierung des Marktes fiir Auslandsgespriache hat ge-
zeigt, dass die Risiken fiir eine Verminderung der Wettbewerbsintensitét oder gar eine Remono-
polisierung gering sind.

« Hinzu kommt, dass die Monopolkommission keine Hinweise darauf hat, dass ihre vor zwei Jah-
ren getroffenen Feststellungen zu der wirtschaftlichen Stabilitdt der alternativen Anbieter von
Telefondiensten aus heutiger Sicht anders zu beurteilen wéren.

34 Vgl. Monopolkommission, Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbsintensivierung in der Telekommunika-
tion — Zementierung des Postmonopols, Sondergutachten 39, Baden-Baden 2004, Tz. 8§3.
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68. Beibehalten werden sollte die sektorspezifische Regulierung der Biindelprodukte aus Anschluss-
und Verbindungsleistungen. Biindelprodukte bergen spezielle Gefahren fiir den Wettbewerb, wie
die Gefahr von Quersubventionierungen oder Preis-Kosten-Scheren. Solche Risiken kdnnen da-
durch begrenzt werden, dass Wettbewerber Zugang zu sdmtlichen Bestandteilen der Produktbiindel
zu Preisen haben, die einem effizienten Anbieter die Nachbildung ermdglicht. Um diese Kontrolle
zu gewiahrleisten, sollten Biindelprodukte aus Anschluss- und Verbindungsleistungen, wie die Teil-
nehmeranschliisse selber, weiterhin der nachtraglichen Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht ge-
mil § 38 Abs. 1 TKG unterliegen.
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4. Amtspraxis der Bundesnetzagentur

69. Die Monopolkommission hat gemal3 § 121 Abs. 2 TKG die Amtspraxis der Bundesnetzagentur
zu wiirdigen. Mit Inkrafttreten des gednderten Telekommunikationsgesetzes vom 18. Februar 2007
geschieht dies erstmals auf der Grundlage eines gesetzlich verankerten Akteneinsichtsrechts, wel-
ches auch die Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse umfasst. In Anbetracht der Vielzahl der Ent-
scheidungen der Bundesnetzagentur wird es allerdings auch weiterhin nur méglich sein, die fiir die
Wettbewerbsentwicklungen wichtigsten Félle zu behandeln, die auf der Grundlage einer systemati-
schen Beobachtung der Entscheidungspraxis herauszufiltern sind. Zu den bedeutsamen Entschei-
dungen in diesem Sinne gehoren die Beschliisse im Rahmen der Marktdefinition und der Marktana-
lyse sowie die dazu gehorige Auferlegung von Verpflichtungen. Daneben werden Entscheidungen
aus dem Bereich der Entgeltregulierung und der besonderen Missbrauchsaufsicht sowie Konsulta-
tionspapiere der Behorde zu grundsitzlichen Fragen der Gesetzesauslegung kommentiert.

4.1 Marktanalyse und Auferlegung von Regulierungsverpflichtungen

4.1.1 Verfahrensstand

70. Die Monopolkommission hatte in ihrem letzten Sondergutachten geméll § 121 Abs. 2 TKG die
unzureichende Umsetzung der Marktregulierung kritisiert. Griinde fiir die Zeitverzogerungen sind
das langwierige Verfahren mit umfassenden Beteiligungsrechten auf nationaler und européischer
Ebene sowie die in Deutschland bisher praktizierte Trennung der Verfahren zur Marktanalyse und
zur Auferlegung von RegulierungsmafBnahmen.”® Bis Mitte des Jahres 2007 war die erste Runde der
Marktanalyse und Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen allerdings im Wesentlichen abge-
schlossen.*® Auf 15 der 18 Mirkte der Kommissionsempfehlung’’ ist das Verfahren beendet. Der
Markt fiir Auslandsroaming (Markt Nr. 17) ist nicht mehr zu analysieren, da die Regulierung seit
dem 30. Juni 2007 gemeinschaftsweit auf der Grundlage der EU-Roaming-Verordnung erfolgt.’®
Wieder in der Anfangsphase ist man bei der Untersuchung der GroBkundenmérkte fiir Mietleitun-
gen (Mérkte Nr. 13 und 14 der Kommissionsempfehlung). Ein erster Entwurf der Bundesnetzagen-
tur fiir eine Marktabgrenzung und Marktanalyse aus dem Jahr 2006 war von der Europdischen
Kommission nicht gebilligt worden. Eine gednderte Marktanalyse liegt seit Marz 2007 vor. Zum
Abschluss dieses Gutachtens befindet sich der Entwurf in der Phase der Abstimmung mit der Euro-
pdischen Kommission und den nationalen Regulierungsbehdrden. Eine Regulierungsverfiigung ist
noch nicht erlassen.

71. Mit dem Markt fiir Breitbandzufiihrung untersucht die Bundesnetzagentur einen Markt, der
nicht in der Méarkteempfehlung der Europdischen Kommission enthalten ist. Dies geschieht vor dem

35 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 163 ff.

36 Dasselbe gilt fiir die ibrigen EU-Staaten mit Ausnahme der zuletzt beigetretenen Staaten Bulgarien und Ruméanien.
Zum Stand der Verfahren in den iibrigen Mitgliedstaaten vgl. Mitteilung der Kommission an das Europédische Parla-
ment, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen iiber die Uber-
priifung der Mérkte entsprechend dem Rechtsrahmen der EU (2. Bericht), Konsolidierung des Binnenmarktes fiir
elektronische Kommunikation, KOM(2007) 401 endg. vom 11. Juli 2007.

37 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 iiber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregulierung
in Betracht kommen, ABI. EU Nr. 114 vom 8. Mai 2003, S. 45.

38 Verordnung (EG) Nr. 717/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. Juni 2007 iiber das Roaming
in 6ffentlichen Mobilfunknetzen in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG, ABI. EU Nr.
L 171 vom 29. Juni 2007, S. 32.
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Hintergrund, dass es sich hier um ein bereits seit lingerem ex ante reguliertes Vorprodukt handelt.
Seit dem Inkrafttreten des Telekommunikationsgesetzes 2004 werden Regulierungsentscheidungen
zu den entsprechenden Vorleistungsentgelten auf die Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG
gestiitzt. Die Monopolkommission begriiit, dass die Bundesnetzagentur mit der Analyse dieses
Marktsegmentes flir mehr Rechtssicherheit sorgt. Die Notifizierung der Marktanalyse bei der Euro-
pdischen Kommission ist seit Mitte Juni 2007 abgeschlossen. Eine Regulierungsverfiigung liegt
zum Zeitpunkt der Erstattung dieses Gutachtens noch nicht vor.

72. Teilweise noch nicht erfolgt ist die Umsetzung der Regulierung durch die Unternehmen. So hat
die Bundesnetzagentur der DTAG zwar Verpflichtungen zum Angebot von Bitstrom-Zugang auf
den Mirkten fiir IP-Bitstrom und fiir ATM-Bitstrom auferlegt.** An einer vollstindigen Umsetzung
seitens des verpflichteten Unternehmens fehlt es allerdings immer noch.

73. Um den sich dndernden Marktgegebenheiten Rechnung zu tragen, muss die Marktregulierung
alle zwei Jahre tiberpriift werden. Mit der Analyse des Marktes fiir den ,,Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung® (Markt 11 der Méarktempfehlung: ,,GroBkundenzugang zu Drahtleitungen und Teil-
leitungen fiir die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten®) ist die Bundesnetzagentur in die
Wiederholungsuntersuchungen eingestiegen. Anders als bisher legt die Regulierungsbehdrde den je-
weils ersten Entwurf fiir die Marktanalyse und die Regulierungsverfiigung zeitgleich, wenn auch
weiterhin getrennt, vor. Die nationale Konsultation wurde Anfang Mai 2007 abgeschlossen. Die
Notifizierung bei der Europdischen Kommission erfolgte am 25. Juni 2007.

4.1.2 Endkundenmidirkte

4.1.2.1 Zugang zum éffentlichen Telefonnetz und Verbindungsaufbau an festen Standorten

74. Die Bundesnetzagentur untersucht die Endkundenmérkte ,,Zugang zum 6ffentlichen Telefonnetz
an festen Standorten (Mérkte 1 und 2 der Markteempfehlung der Europdischen Kommission), ,,0f-
fentliche Inlandsverbindungen an festen Standorten (Markte 3 und 5 der Empfehlung) sowie ,, 6f-
fentliche Auslandsverbindungen an festen Standorten* (Markte 4 und 6 der Empfehlung) in einem
Verfahren.*® Der Zugangsmarkt umfasst analoge Anschliisse, ISDN-Anschliisse und ISDN-Primér-
multiplex-Anschliisse.* Der Markt fiir Inlandsverbindungen schliet Orts- und Ferngespriche ein.
Nicht zu den sachlich relevanten Markten gehoren die Markte fiir ,,systemorientierte Sprachverbin-
dungen® (spezielle Angebote flir GroBkunden) sowie fiir ,,Gesprache aus dem Festnetz in Mobil-
funknetze“. Beide Mirkte sollen getrennt analysiert werden. Fiir Gesprache aus dem Festnetz in
Mobilfunknetze liegen Entwiirfe fiir die Marktanalyse und die Regulierungsverfiigung inzwischen
vor. Fiir die systemorientierten Sprachverbindungen steht die Marktanalyse noch aus.

75. In dem Entwurf der Marktabgrenzung fiir die nationale Konsultation vom November 2004 unbe-
riicksichtigt blieb zunéchst das Telefonieren iiber Datenleitungen nach dem Internetprotokoll (Voi-
ce over IP, VoIP). Dies wurde allerdings in dem Entwurf zur Notifizierung der Marktabgrenzung
und Marktanalyse bei der Europédischen Kommission vom 21. November 2005 revidiert. Nunmehr

39 Markt 12 der Mérkteempfehlung der Kommission. Vgl. dazu auch Abschnitt 4.1.3.2.

40 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 122 ff.

41 FEin Analoganschluss ist der klassische Telefonanschluss, der iiber einen Sprechkanal verfiigt. Ein ISDN-Basisan-
schluss verfiigt iiber zwei getrennt voneinander nutzbare Sprechkanile. Der ISDN-Primérmultiplex-Anschluss ver-
fiigt iiber 30 getrennt voneinander nutzbare Sprechkanile und ist fiir groBere Telekommunikationsanlagen konzi-
piert, wie sie in aller Regel nur von Unternehmen genutzt werden.
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gehoren VolP-Dienste, die von Breitbandzugangsanbietern und von Dritten erbracht werden, zu den
Mirkten fiir In- und Auslandsverbindungen. Ausgeklammert werden einzig Anrufe innerhalb eines
geschlossenen Netzes (reine Peer-to-Peer-Dienste).

76. Bei der Priifung der Regulierungsbediirftigkeit geméB § 10 Abs. 2 TKG — dem sog. Drei-Krite-
rien-Test — sowie der Frage, ob auf dem relevanten Markt betrdchtliche Marktmacht vorliegt, kam
die Bundesnetzagentur im November 2005 zu dem Ergebnis, dass die Mérkte fiir den Zugang zum
offentlichen Telefonnetz sowie fiir Inlandsverbindungen weiterhin regulierungsbediirftig sind und
dass die DTAG fiber betrachtliche Marktmacht verfiigt. Der Markt fiir Auslandsverbindungen ist
dagegen nicht regulierungsbediirftig und fillt aus der sektorspezifischen Regulierung heraus. Bei
den Auslandsgespriachen liegt der Marktanteil des ehemaligen Monopolisten sowohl nach Umsit-
zen als auch nach Verbindungsminuten zum Zeitpunkt der Marktanalyse unterhalb der im europdi-
schen Wettbewerbsrecht fiir die Marktbeherrschung bedeutsamen 40 %-Schwelle. Der nédchst gro-
Bere Wettbewerber verfiige — so die Behdrde — {iber einen ,,nicht unbedeutenden® Marktanteil, bei
einem ansonsten eher zersplitterten Restmarkt. Dies weise auf wirksamen Wettbewerb hin. Bei den
Inlandsgesprichen sei dagegen keine langerfristige Tendenz zu wirksamem Wettbewerb feststell-
bar, da die Marktanteilsverluste des Incumbent in der Zeit zwischen 2001 und 2004 weniger stark
seien und es sich nicht abzeichne, dass einer der Wettbewerber eine der DTAG vergleichbare
Marktstellung erreichen und deren Position gefdhrden konne.

77. Die Monopolkommission teilt die Einschitzung der Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Re-
gulierungsbediirftigkeit fiir den Zugangsmarkt. Schwerer nachvollziehbar ist der Befund, dass die
Regulierungsbediirftigkeit auf dem Markt fiir Auslandsverbindungen nicht mehr, auf dem Markt fiir
Inlandsverbindungen jedoch weiterhin gegeben ist. Die Bundesnetzagentur begriindet dies im We-
sentlichen mit einer zeitpunkt- und vergangenheitsbezogenen Marktanteilsbetrachtung. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission greift das zu kurz. Die Beurteilung der langerfristigen Tendenz zu
wirksamem Wettbewerb erfordert neben der Feststellung der aktuellen Wettbewerbsverhéltnisse
eine Prognose der zukiinftigen Wettbewerbsentwicklungen. Innerhalb einer solchen Prognose wére
zu erldutern, warum die Marktstruktur bei den Inlandsgesprachen — anders als bei den Auslandsge-
sprachen — dauerhaft nicht kompetitiv ist. Im Rahmen dieser Untersuchung sind dhnliche Indikato-
ren zu analysieren wie bei der Priifung der Marktbeherrschung.* Dazu gehoren neben dem Markt-
anteil weitere 6konomische Faktoren wie die Kostenstrukturen, die Preiselastizitit der Nachfrage
und die Markteintrittsfahigkeit potentieller Konkurrenten.” Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass
diese Faktoren auf den Mérkten fiir Auslands- und Inlandsverbindungen unterschiedlich zu beurtei-
len sind. Die Monopolkommission sieht die Regulierungsbediirftigkeit des Marktes fiir Inlandsver-
bindungen daher kritisch.

78. Dasselbe gilt fiir die Einschiatzung der Regulierungsbediirftigkeit bei den Markten fiir Verbin-
dungen aus dem Festnetz in ausldndische und inlédndische Mobilfunknetze. Die Bundesnetzagentur
kommt auch hier zu dem Ergebnis, dass Gesprache aus dem Festnetz in nationale Mobilfunknetze
weiterhin regulierungsbediirftig sind, wéhrend der Markt fiir Verbindungen aus dem Festnetz in
ausldandische Mobilfunknetze durch wirksamen Wettbewerb gekennzeichnet ist. Begriindet wird das
wiederum mit der unterschiedlichen Entwicklung der Marktanteile und der Existenz bzw. Nicht-

42 Vgl. Kriiger, R., Marktabgrenzung im Telekommunikationssektor und die Definition von betrachtlicher Marktmacht
(SMP), in: Kommunikation & Recht, Beilage 1/2003, S. 9 ff., hier S. 18.
43 Siehe dazu auch Erwédgungsgrund 14 der Mérkteempfehlung der EU-Kommission.
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existenz eines vergleichsweise starken Wettbewerbers. Der Monopolkommission féllt es auch in
diesem Fall schwer nachzuvollziehen, warum sich Teilbereiche eines Marktes in einer ldngerfristi-
gen Perspektive soweit unterschiedlich entwickeln sollen, dass der eine Teilbereich weiterhin der
sektorspezifischen Regulierung unterliegen muss, wiahrend der andere nicht mehr regulierungsbe-
diirftig ist. Die Bundesnetzagentur scheint bei der Deregulierung der Endkundenmirkte insgesamt
zu zdgerlich zu sein. Ahnlich sieht das offenbar auch die Europiische Kommission, die bei der
Neufassung ihrer Méarkteempfehlung nicht einzelne Teilmirkte, sondern die Verbindungsmarkte
insgesamt aus der sektorspezifischen Regulierung herauszunehmen beabsichtigt.

79. Kritisch sieht die Monopolkommission die lange Zeitverzogerung bis zu einem Regulierungs-
verfahren auf dem Markt fiir Fest-Mobil-Verbindungen. Die Europdische Kommission hatte die
Bundesnetzagentur bereits im Dezember 2005 aufgefordert, den Markt fiir Verbindungen in Mobil-
funknetze zu analysieren und gegebenenfalls ,,innerhalb des kiirzest moglichen Zeitraums* regula-
torische MaBnahmen vorzuschlagen.* Begriindet wurde dies damit, dass eine Regulierung des
Marktes fiir Inlandsverbindungen ohne die Beriicksichtigung der Verbindungen in Mobilfunknetze
nur eingeschrinkt effektiv sei. Dies gilt insbesondere seit dem Abschluss des Regulierungsverfah-
rens auf den Mirkten fiir die Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen.* Wihrend die Termi-
nierungsentgelte im Mobilfunk, die ein maB3geblicher Kostenfaktor fiir die Gespriche in die Mobil-
funknetze sind, ab November 2006 regulatorisch deutlich gesenkt wurden, blieben die Entgelte fiir
Gespriche aus dem Festnetz in Mobilfunknetze mindestens bis in den Herbst 2007 konstant. Fiir die
Festnetzbetreiber, insbesondere die DTAG, fiihrt das zu Extraprofiten. Die Vermutung liegt nahe,
dass die Endverbraucher fiir Gespriache aus dem Festnetz in Mobilfunknetze seit fast einem Jahr
missbriauchlich iiberhdhte Entgelte zahlen. Vor diesem Hintergrund plddiert die Monopolkommis-
sion dafiir, Regulierungsverfahren auf Mirkten, die miteinander korrespondieren, zeitlich starker
zu koordinieren.

4.1.2.2 Mindestangebot an Mietleitungen

80. Die Mirkteempfehlung der Europdischen Kommission enthdlt drei Mietleitungsmérkte. Den
Endkundenmarkt ,,Mindestangebot an Mietleitungen* (Markt 7 der Markteempfehlung) sowie die
Vorleistungsmirkte ,,Abschluss-Segmente von Mietleitungen fiir Grokunden* und ,,Ferniibertra-
gungs-Segmente von Mietleitungen fiir GroBkunden® (Mérkte 13 und 14). Im August 2006 hat die
Bundesnetzagentur fiir die drei Mérkte ein gemeinsames Notifizierungsverfahren fiir die Marktdefi-
nition und Marktanalyse bei der Europédischen Kommission eingeleitet. Die Kommission hat Ende
September 2006 die Feststellungen der Regulierungsbehdrde zu dem Endkundenmarkt akzeptiert,
gleichzeitig aber ernsthafte Zweifel an den Feststellungen zu den Vorleistungsmirkten geduflert.
Die Verfahren wurden danach getrennt. Abgeschlossen ist inzwischen das Verfahren fiir den End-
kundenmarkt. Noch nicht beendet dagegen sind die Verfahren zu den Vorleistungsmaérkten.

81. Der Endkundenmarkt fiir Mietleitungen umfasst das Mindestangebot an Mietleitungen geméif
dem Beschluss der Kommission iiber das Mindestangebot an Mietleitungen vom 24. Juli 2003.% Zu

44 Vgl. Europdische Kommission, Stellungnahme innerhalb des Notifizierungsverfahrens, SG-Greffe (2005) D/
207601, Schreiben vom 21. Dezember 2005, S. 4 f.

45 Vgl. Abschnitt 4.1.3.5.

46 Beschluss der Kommission iiber das Mindestangebot an Mietleitungen mit harmonisierten Merkmalen und die ent-
sprechenden Normen gemif3 Art. 18 Universaldienstrichtlinie vom 24. Juli 2003 (2003/548/EG), ABI. L 186 vom
25. Juli 2003, S. 43.
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differenzieren sind analoge und digitale Festverbindungen mit einer Ubertragungsrate bis ein-
schlieBlich 2 Mbit/s und solche mit mehr als 2 Mbit/s. Mit erfasst werden auch Mietleitungen, die
Bestandteil von Systemldsungen sind. Mietleitungen mit einer Ubertragungsrate mit mehr als
2 Mbit/s bilden einen eigenen relevanten Markt, da sie weder aus Sicht der Nachfrager noch aus
Sicht der Anbieter mit Mietleitungen niedrigerer Ubertragungsraten austauschbar sind.

82. Auf dem Endkundenmarkt fiir Mietleitungen mit mehr als 2 Mbit/s Ubertragungsrate liegen
nach Auffassung der Bundesnetzagentur die Kriterien des § 10 Abs. 2 TKG fiir eine Regulierungs-
bediirftigkeit nicht vor. Insbesondere fehlt es an hohen und uniiberwindbaren Marktzutrittsschran-
ken, da die Wettbewerber zum grof3en Teil bereits eigene Infrastrukturen in diesem Segment nutzen
und die Marktanteile der DTAG bei Mietleitungen dieser Kategorie inzwischen vergleichsweise ge-
ring ist. Die Wettbewerbsprobleme auf diesem Markt sind mit den Mitteln des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts zu 16sen. Der Endkundenmarkt fiir Mietleitungen mit Ubertragungsraten bis 2 Mbit/s
sei dagegen weiterhin regulierungsbediirftig und durch betrachtliche Marktmacht der DTAG ge-
kennzeichnet. Dafiir sprechen die hohen Marktanteile der DTAG auf diesem Markt, vergleichswei-
se hohe strukturelle Marktzutrittsschranken sowie der geringe aktuelle und potentielle Wettbewerb.
Die Europdische Kommission hat die Feststellungen der Bundesnetzagentur zu den Endkunden-
markten mit Schreiben vom 28. September 2006 akzeptiert.

83. Mit der Regulierungsverfiigung vom Mai 2007 wird die DTAG dazu verpflichtet, ein Mindest-
angebot an Mietleitungen gemill den Vorgaben der Europdischen Kommission vorzulegen. Die
Entgelte fiir die erbrachten Leistungen unterliegen der nachtriglichen Regulierung gemall § 38
Abs. 2 bis 4 TKG. Auf eine Ex-ante-Regulierung der Entgelte und auf eine Verpflichtung zur Vo-
rausmeldung der Entgelte vor Inkraftsetzen verzichtet die Bundesnetzagentur, weil die Regulierung
der Vorleistungsmirkte ausreichen, die Regulierungsziele des Telekommunikationsgesetzes zu er-
reichen, und weil die DTAG freiwillig zugesagt hat, auf Preiserh6hungen bei Mietleitungen bis zu
2 Mbit/s zu verzichten und die Preise fiir Mietleitungen von mehr als 2 Mbit/s um 10 % zu senken.
Die Europdische Kommission bezweifelt in ihrer Stellungnahme zu der Regulierungsverfiigung,
dass eine nachtrdgliche Preisregulierung hinreichend effektiv ist, das Marktversagen auf den End-
kundenmérkten fiir Mietleitungen zu beseitigen. Dagegen spreche, dass die Analyse der Vorleis-
tungsmaérkte fiir Mietleitungen noch nicht abgeschlossen sei und damit hier noch keine wirksame
Regulierung bestehe sowie die weiterhin starke Marktstellung der DTAG, die missbrauchliches
Verhalten des Incumbent zulasse. Freiwillige Zusagen der DTAG, bestimmte Preise nicht zu erho-
hen und andere Preise zu senken, bieten nach Auffassung der Europdischen Kommission keinen
ausreichenden Schutz vor einem Preish6henmissbrauch.

84. Die Monopolkommission schlieft sich der Skepsis der EU-Kommission gegeniiber Zusagen in
Regulierungsverfahren an. Das Telekommunikationsgesetz sieht es nicht vor, auf bestimmte Regu-
lierungsmafinahmen aufgrund von Zusagen des betroffenen Unternehmens zu verzichten. Zusagen
sind im allgemeinen Wettbewerbsrecht zur Vermeidung von Untersagungen bei Unternehmenszu-
sammenschliissen vorgesehen. Dies aber nur dann, wenn es sich dabei nicht um sog. Verhaltenszu-
sagen handelt. Die Einhaltung von Verhaltenszusagen miisste, anders als etwa bei VerduBerungszu-
sagen, laufend tlberpriift werden. Damit wiére eine Kartellbehdrde iiberfordert. Die Zusage wiirde
nicht die angestrebte Wirkung entfalten konnen. Ahnlich sind die hier von der Regulierungsbehdrde
entgegengenommenen freiwilligen Zusagen zu beurteilen. Eine Zusage, dass Preise nicht erhoht
werden, ist laufend zu kontrollieren. Sie entspricht damit einer Verhaltenszusage, die bereits im
Wettbewerbsrecht nicht zuldssig ist.
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4.1.3 Vorleistungsmirkte

4.1.3.1 Verbindungsleistungen im Festnetz

85. Zu den Verbindungsleistungen im Festnetz gehoren die Mérkte fiir den Verbindungsaufbau in
Offentlichen Telefonnetzen an festen Standorten, fiir Transitdienste im Offentlichen Telefonnetz so-
wie fiir die Anrufzustellung in einzelnen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten.*” Der
Markt fiir den Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Telefonnetzen umfasst alle Verbindungsleistun-
gen, welche von dem Netzbetreiber, an dessen Netz der anrufende Teilnehmer angeschlossen ist, ei-
nem Anbieter von Telekommunikationsdiensten auf dessen Nachfrage hin auf der niedrigsten er-
schlieBbaren Netzzugangsebene iibergeben werden (= Zufiihrung). Spiegelbildlich dazu gehoren zu
dem Markt fiir die Anrufzustellung alle Verbindungsleistungen, welche der Netzbetreiber, an des-
sen Netz der angerufene Teilnehmer angeschlossen ist, einem Anbieter von Telekommunikations-
diensten auf dessen Nachfrage hin nach Ubernahme einer Verbindung auf der niedrigsten erschlieB-
baren Netzzugangsebene erbringt (= Terminierung). Transitdienste sind Verbindungsleistungen auf
der Ebene des Verbindungsnetzes. Sie sind weder Zuftihrungs- noch Terminierungsleistungen.

86. Sachlich grenzt die Bundesnetzagentur ab:

« drei Zufiihrungsmérkte fiir den Verbindungsaufbau im offentlichen Telefonnetz an festen Stand-
orten einschlieBlich der Weiterleitung auf lokaler Ebene (i) fiir Orts-, Fern-, Auslands- und Mo-
bilfunkverbindungen, (i1) liber Interconnection-Anschliisse fiir Verbindungen zu Diensten sowie
(i11) iiber Primdrmultiplex-Anschliisse fiir Verbindungen zu Online-Diensten,

- flinf Markte fiir Transitdienste im 6ffentlichen Telefonnetz sowie

« je einen sachlich relevanten Markt fiir die Anrufzustellung (Terminierung) in jedes einzelne 6f-
fentliche Telefonnetz an festen Standorten (zum Zeitpunkt der Marktanalyse waren dies 53 Netze
und damit 53 Terminierungsmérkte) einschlieBlich der lokalen Anrufweiterleitung.

87. Samtliche untersuchten Mérkte erfiillen nach den Feststellungen der Bundesnetzagentur die Kri-
terien fiir die Regulierungsbediirftigkeit.*® Auf allen relevanten Mirkten gelten die DTAG oder die
jeweiligen Netzbetreiber als Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht. Umstritten war die Frage
der Marktbeherrschung bei der Anrufzustellung in den Netzen der alternativen Teilnehmernetzbe-
treiber.*” Hier kam die Bundesnetzagentur zunéchst zu dem Ergebnis, dass auf den einzelnen Mérk-
ten, trotz der Monopolstellung des Teilnehmernetzbetreibers, wirksamer Wettbewerb besteht. Erst
als die Europdische Kommission ernsthafte Bedenken geduBert hatte, anderte die Regulierungsbe-
horde ihre Marktanalyse und stellte betrdchtliche Marktmacht bei der Terminierung auch in den
Netzen der alternativen Netzbetreiber fest.

88. Dass gleichwohl weiterhin Unterschiede bei der Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung
bei der Terminierung im Netz der DTAG und den Netzen der alternativen Netzbetreiber bestehen,
wird bei der Auferlegung von RegulierungsmaBBnahmen deutlich. Wahrend die Bundesnetzagentur
der DTAG die Verpflichtung zur Ex-ante-Entgeltregulierung auferlegt, beschréankt sie sich bei den
alternativen Netzbetreibern auf die nachtrigliche Entgeltregulierung ohne die vorherige Melde-
pflicht gemill § 38 Abs. 1 Satz 1 TKG. Die Behdrde begriindet die unterschiedliche Regulierung

47 Entspricht den Mérkten 8 bis 10 der Mérkteempfehlung der Kommission.
48 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 101 ff.
49 Vgl. ebenda, Tz. 103 ff.
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von Incumbent und alternativen Anbietern damit, dass § 30 Abs. 1 Nr. I TKG die nachtrégliche Re-
gulierung von Entgelten vorschreibe, wenn der Betreiber nicht gleichzeitig auf dem zugehorigen
Endkundenmarkt — hier dem Markt fiir Festnetztelefonie — {iber betrdchtliche Marktmacht verfiigt.
Zudem wire die Ex-ante-Entgeltregulierung bei alternativen Netzbetreibern nach Ansicht der Be-
horde in Anbetracht der vorhandenen Wettbewerbsprobleme auf dem relevanten Markt unverhélt-
nismafig.

89. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Entscheidung, die Terminierungsentgelte der
alternativen Betreiber von festen Teilnehmernetzen lediglich der nachtraglichen Entgeltregulierung
zu unterwerfen, in der Sache gerechtfertigt. Die priaventive Regulierung der Entgelte wiirde bei mo-
mentan 53 Netzbetreibern einen nicht zu begriindenden biirokratischen Aufwand auslésen. Hinzu
kommt, dass die Gefahren einer missbrauchlichen Preissetzung allein schon deshalb gering sind,
weil die Bundesnetzagentur bereits im Jahr 2004 entschieden hat, dass die Entgelte der alternativen
Betreiber flir die Terminierung um maximal 25 % hoher liegen diirfen als die kostenorientiert regu-
lierten Terminierungsentgelte der DTAG.*® Das Zugestindnis von begrenzt hoheren Entgelten wird
nachvollziehbar mit hoheren Kosten der Terminierung in alternativen Teilnehmernetzen begriindet,
etwa wegen einer unterschiedlichen GroBe der Netze und der Anzahl der dariiber versorgten Teil-
nehmer. Soweit die Bundesnetzagentur die Anwendung der nachtrdglichen Entgeltkontrolle aller-
dings mit dem Kriterium der doppelten Marktbeherrschung gemif3 § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG begriin-
det, ist aus zwei Griinden Vorsicht geboten. Erstens ist diese Vorschrift moglicherweise gemein-
schaftsrechtswidrig. In der Sache ist nach wie vor ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bun-
desrepublik Deutschland anhdngig. Zweitens hat die Regulierungsbehdrde im August 2006 in ei-
nem vergleichbaren Sachverhalt, ndmlich bei der Terminierung von Gespréichen in einzelnen Mo-
bilfunknetzen, anders entschieden und die Entgelte der praventiven Entgeltregulierung unterstellt,
obwohl auf den zugehoérigen Endkundenmirkten wirksamer Wettbewerb herrscht.’ Damit gibt es
im Hinblick auf die Anwendung des Kriteriums der doppelten Marktbeherrschung gemill § 30
Abs. 1 Nr. 1 TKG bei vergleichbaren Sachverhalten eine unterschiedliche Entscheidungspraxis der
Behorde.

4.1.3.2 Breitbandzugang fiir Grofikunden

90. Bitstrom-Zugang (Bitstream Access) fiir GroBkunden ist ein Vorleistungsprodukt, mit dem alter-
native Internetzugangsanbieter ohne eigenes Netz oder alternative Netzbetreiber breitbandige End-
kundenzugiinge (DSL) realisieren konnen.”?> Die Bundesnetzagentur unterscheidet nach der Ubertra-
gungstechnologie des Verbindungsnetzes und dem Ubergabepunkt sachlich relevante Mirkte fiir
ATM- und IP-Bitstrom-Zugang. Den beiden Bitstrom-Zugangsmarkten entsprechen auf der End-
kundenebene simtliche DSL-Anschliisse im Massenmarkt und im Premiumbereich. Wegen der Un-
terschiede bei der Erfiillung von Qualitdtsstandards bedienen ATM- und IP-Bitstrom-Produkte un-
terschiedliche Nachfragen: IP-Bitstrom-Produkte werden vor allem von Unternehmen nachgefragt,
die als Service Provider oder Carrier insbesondere den ADSL-Massenmarkt mit Internetzugangs-
leistungen inklusive VolIP-Diensten bedienen wollen. Nachfrager von ATM-Bitstrom-Produkten
zielen dagegen auf das Angebot hoherwertiger Dienste, wie Video on Demand, die auf der Ubertra-
gungsebene andere Qualititsstandards bendtigen.

50 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 146 ft.
51 Vgl. Abschnitt 4.1.3.5.
52 Vgl. dazu ausfiihrlich Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 116 ff.
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91. Der erste Entwurf der Bundesnetzagentur zur Notifizierung der Marktabgrenzung und Marktde-
finition wurde von der Europdischen Kommission zuriickgewiesen. Die Kommission &uflerte in ih-
rem Schreiben vom 11. November 2005 ernsthafte Bedenken gegen die Nichtberiicksichtigung von
Vorleistungen fiir VDSL-Verbindungen (Very High Data Digital Subscriber Line). Die Regulie-
rungsbehorde hatte den Ausschluss damit begriindet, dass eine entsprechende VDSL-Infrastruktur
zum Zeitpunkt der Marktanalyse noch nicht bestehe und eine Verkniipfung mit entsprechenden
Endkundenprodukten fiir den Geltungszeitraum der Marktanalyse nicht moglich sei. Eine Prognose
tiber die Zugehorigkeit zum relevanten Markt kdnne daher noch nicht getroffen werden. Dem hatte
die Europédische Kommission widersprochen und die Eroffnung der zweiten Priifungsphase ange-
kiindigt.”® Die Regulierungsbehorde hat darauthin im Dezember 2005 die Marktabgrenzung dahin-
gehend geédndert, dass der Bitstrom-Zugang zu VDSL-Verbindungen eingeschlossen wird, soweit
die Substituierbarkeit mit Bitstrom-Zugéngen zu anderen DSL-Verbindungen gegeben ist. Eine Be-
wertung der Substituierbarkeit sei abschlieBend allerdings erst moglich, wenn die entsprechende
VDSL-Infrastruktur vorhanden sei und darauf aufsetzende Endkundenprodukte angeboten wiirden.
Mit Schreiben vom 23. Dezember 2005 hat die Europédischen Kommission die ernsthaften Beden-
ken gegeniiber den Feststellungen der Bundesnetzagentur zuriickgenommen.

92. Mit einer Regulierungsverfiigung vom Juli 2006 erlegt die Bundesnetzagentur der DTAG auf
dem Markt fiir [P-Bitstrom-Zugang die Verpflichtung auf, Nachfragern Zugang zum Zwecke der
Zusammenschaltung und Kollokation zu gewéhren. Die Verpflichtung bezieht sich auf alle xDSL-
Varianten, einschlieSlich VDSL. Das Angebot eines sog. ,,Stand alone‘“-Bitstrom-Zugangs, der es
Wettbewerbern ermdglicht, Endkunden Breitbandverbindungen anzubieten, ohne dass diese gleich-
zeitig einen Telefonanschluss bei der DTAG besitzen miissen, muss ab April 2008 erfolgen.** Darii-
ber hinaus werden der DTAG die Verpflichtungen zur Gleichbehandlung gemiB § 19 TKG, zur ge-
trennten Rechnungsfiihrung gemdl § 24 TKG sowie zur Veroffentlichung eines Standardangebotes
auferlegt. Die Entgelte fiir Zugangsleistungen unterliegen der Ex-ante-Entgeltregulierung, es sei
denn, dass im Rahmen der Definition und Analyse des DSL-Endkundenmarktes das Bestehen wirk-
samen Wettbewerbs festgestellt wird. In diesem Fall stiinde der Verpflichtung zur Ex-ante-Entgelt-
regulierung § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG entgegen, wonach Zugangsentgelte der nachtriglichen Entgelt-
regulierung unterliegen, wenn der Betreiber nicht gleichzeitig auf dem Vorleistungsmarkt und dem
zugehorigen Endkundenmarkt iiber betrdchtliche Marktmacht verfiigt.

93. Die Regulierungsverfiigung fiir den Markt fiir ATM-Bitstrom-Zugang vom Januar 2007 — erlas-
sen im Mérz 2007 — sieht fiir die DTAG die Verpflichtung zur Zusammenschaltung und Kollokati-
on in Bezug auf sdmtliche xXDSL-Varianten einschlielich VDSL vor. Zusitzlich auferlegt werden
die Verpflichtungen zur Gleichbehandlung, zur getrennten Rechnungsfiihrung sowie zur Verdffent-
lichung eines Standardangebotes. Anders als beim IP-Bitstrom-Zugang beschriankt sich die Bundes-
netzagentur beim ATM-Bitstrom-Zugang auf eine nachtrégliche Entgeltregulierung. Eine strenge
Kostenkontrolle sei verzichtbar, weil es sich bei dem Vorleistungsmarkt um einen vergleichsweise
kleinen Markt handele, bei dem es weniger auf die Preise als vielmehr auf Qualititsstandards fiir
qualitiativ hochwertige Endkundenprodukte ankomme. Dariiber hinaus sei die Wettbewerbsintensi-

53 Vgl. ebenda, Tz. 121.

54 Ein solches Endkundenprodukt wird auch als ,,naked DSL* bezeichnet. Es ermoglicht den Endkunden, ganzlich auf
herkdmmliche Telefonie zu verzichten und stattdessen vollstindig auf VoIP umzusteigen. Vgl. dazu auch Monopol-
kommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006,
Tz. 49 ft.
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tat auf dem Vorleistungsmarkt fiir ATM-Bitstrom-Zugang und den zugehdrigen Endkundenmérkten
hoher als beim IP-Bitstrom-Zugang. Im Hinblick auf die Entwicklung eines sich selbst tragenden
Wettbewerbs miisse beriicksichtigt werden, dass die infrastrukturbasierten Wettbewerber der
DTAG weniger an einer strengen Kostenorientierung als an einer konsequenten Umsetzung der
nachtriglichen Entgeltregulierung interessiert seien.

94. Kritisch sieht die Monopolkommission die Zeitdauer des Regulierungsverfahrens fiir den Bit-
strom-Zugang. Der erste Entwurf einer Marktdefinition und Marktanalyse lag im April 2005 vor,
die iiberarbeitete Fassung im Dezember 2005. Die Regulierungsverfiigung fiir den IP-Bitstrom-Zu-
gang wurde im September 2006 erlassen, die fiir den ATM-Bitstrom-Zugang im Mirz 2007. Konnte
die erste Verzogerung bei der Marktanalyse noch mit den Einwendungen der Europdischen Kom-
mission erklart werden, ist die Zeitdauer zwischen dem Abschluss der Marktanalyse und dem Erlass
der Regulierungsverfiigungen mit neun Monaten im Fall des IP-Bitstrom-Zugangs und sogar fiinf-
zehn Monaten im Fall des ATM-Bitstrom-Zugangs nur schwer nachvollziehbar. Hinzu kommen die
Verzogerungen bei der Umsetzung der Regulierungsverfiigung, die allerdings weniger der Bundes-
netzagentur als vielmehr dem regulierten Unternehmen und zum Teil auch den potentiellen Nach-
fragern von Bitstrom-Zugang anzulasten sind. Ein erstes Standardangebot der DTAG fiir IP-Bit-
strom-Zugang lag im Dezember 2006 vor. Mit dem Abschluss des Uberpriifungsverfahrens gemil
§ 23 TKG ist allerdings nicht vor Ende des Jahres 2007 zu rechnen. Die Zeitdauer des Prozesses
von der Vorlage des Standardangebotes iiber die Sichtung durch die Bundesnetzagentur, die not-
wendigen Riickkoppelungen mit den potentiellen Nachfragern, die Beanstandungen einzelner Ele-
mente und die Neuvorlage hingt maBgeblich von dem regulierten Unternehmen ab. Hat dieses kein
oder wenig Interesse an dem Angebot des Vorleistungsproduktes, dann gibt es viele Moglichkeiten,
das Verfahren in die Linge zu ziehen. Verzogernd wirkt dariiber hinaus, wenn sich die potentiellen
Nachfrager iiber die gewiinschte Ausgestaltung des Vorleistungsproduktes uneinig sind und unter-
schiedliche Forderungen in den Prozess einbringen. Weitere Verzogerungsmoglichkeiten gibt es bei
dem auf den Abschluss des Uberpriifungsverfahrens folgenden Entgeltgenehmigungsverfahren. Im
Fall des IP-Bitstrom-Zugangs erfolgt die Regulierung im Genehmigungsverfahren gemaf3 den Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung. Im Fall des ATM-Bitstrom-Zugangs miissen sich die
DTAG und die Nachfrager auf ein Entgelt einigen. Erst wenn dies nicht gelingt, kann die Bundes-
netzagentur angerufen werden, die dann geméB § 25 Abs. 1 TKG ein Entgelt anordnet. Parallel zu
diesen Verfahren wird die Bundesnetzagentur an der Wiederholung der Marktdefinition und -analy-
se arbeiten miissen, da die Regulierungsverfliigung zum IP-Bitstrom-Zugang bereits im September
2008 wieder auslauft.

4.1.3.3 Abschluss- und Ferniibertragungs-Segmente von Mietleitungen

95. Bei der Abgrenzung der Vorleistungsmairkte fiir Abschluss- und Ferniibertragungs-Segmente
von Mietleitungen unterscheidet die Bundesnetzagentur in ihrem ersten Entwurf zur Marktdefini-
tion und Marktanalyse analog zu dem Endkundenmarkt jeweils Mirkte bis und iiber 2 Mbit/s Uber-
tragungsrate. Im Ergebnis definiert sie damit zunédchst vier Vorleistungsmérkte fiir Mietleitungen.
Die Marktanalyse fiihrt zu dem Ergebnis, dass die Mirkte fiir Mietleitungen mit Ubertragungsraten
bis zu 2 Mbit/s wegen hoher Marktzutrittsbarrieren, dem Fehlen einer Tendenz zu wirksamem
Wettbewerb und der Unzulédnglichkeit des allgemeinen Wettbewerbsrechts regulierungsbediirftig
sind, die Mérkte fiir Mietleitungen mit mehr als 2 Mbit/s dagegen nicht. Bei Letzteren herrscht nach
Auffassung der Regulierungsbehorde bereits aktuell wirksamer Wettbewerb. Die DTAG und T-Sys-
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tems verfiigen auf den Vorleistungsmaérkten fiir Mietleitungen bis zu einer Bandbreite von 2 Mbit/s
iiber betrichtliche Marktmacht und sind zu regulieren. Bei den Vorleistungsmérkten fiir Mitleitun-
gen mit mehr als 2 Mbit/s Ubertragungsrate besteht keine betrichtliche Marktmacht. Die bestehen-
den Regulierungen dieser Mérkte wiren damit aufzuheben.

96. Die Europdische Kommission dufert in ihrer Stellungnahme zu dem Notifizierungsentwurf der
Regulierungsbehorde vom 29. September 2006 ernsthafte Zweifel hinsichtlich der Feststellungen
zur Marktdefinition und dem Fehlen betrdchtlicher Marktmacht. Die Zweifel betreffen die Unter-
scheidung der Mirkte nach Bandbreiten bis und iiber 2 Mbit/s. Die Regulierungsbehdrde hat aus
Sicht der EU-Kommission nicht hinreichend dargelegt, warum tiberhaupt und warum gerade bei
2 Mbit/s eine Segmentierung der Mietleitungsmirkte nach Ubertragungsrate vorzunehmen ist. Be-
mingelt wird dariiber hinaus, dass die Bundesnetzagentur zwar getrennte relevante Mérkte fiir Ab-
schluss- und Ferniibertragungs-Segmente definiert hat, diese Mérkte aber nicht getrennt, sondern als
einheitliche Mérkte analysiert hat. Dieser Mangel wiegt nach Auffassung der Europidischen Kom-
mission um so schwerer, als die Erfahrungen in anderen Mitgliedstaaten zeigen, dass die Wettbe-
werbsbedingungen auf beiden Mérkten nicht immer {ibereinstimmen. Das von der Bundesnetzagen-
tur fiir die gemeinsame Analyse der Mirkte vorgebrachte Argument, dass die genauen Marktanteile
fiir Abschluss- und Ferniibertragungs-Segmente nicht zu ermitteln seien, spreche dafiir, bei der Be-
urteilung von Regulierungsbediirftigkeit und betrdchtlicher Marktmacht andere Merkmale fiir die
Existenz betrdchtlicher Marktmacht, wie Markteintrittsbarrieren, Duplizierbarkeit der Infrastruktu-
ren und das Vorliegen potentiellen Wettbewerbs, fiir die relevanten Markte getrennt zu untersuchen.

97. In ihrem tiberarbeiteten Entwurf einer Marktdefinition und Marktanalyse fiir die Mérkte fiir Ab-
schluss- und Ferniibertragungs-Segmente von Mietleitungen vom 7. Mérz 2007 verzichtet die Bun-
desnetzagentur auf die Definition von nach Bandbreiten getrennten Mérkten. Sie begriindet dies mit
technischen Neuerungen, wie der Einflihrung und vermehrten Nutzung ethernetbasierter Mietleitun-
gen. Im Gegensatz zu klassischen Mietleitungen gestatten ethernetbasierte Mietleitungen eine flexi-
ble Staffelung der Bandbreiten. Daraus folgt, dass das bisherige Argument einer fehlenden Aus-
tauschbarkeit der Mietleitungen groBer und weniger groBer Ubertragungskapazitit auf der Nachfra-
geseite nicht mehr haltbar sei. Relevant sind nunmehr nur noch zwei Mérkte, ndmlich der fiir Ab-
schluss-Segmente und der fiir Ferniibertragungs-Segmente von Mietleitungen. Bei beiden Markten
handelt es sich um nationale Mérkte. Der durchgefiihrte Drei-Kriterien-Test zur Feststellung der
Regulierungsbediirftigkeit sowie die Marktanalyse kommen zu dem Ergebnis, dass der Markt fiir
Abschluss-Segmente von Mietleitungen die Kriterien fiir die Regulierungsbediirftigkeit erfiillt und
dass die DTAG dort iiber betrdchtliche Marktmacht verfiigt. Obwohl die Wettbewerber in einer
Reihe von Stddten eigene Infrastrukturen errichtet haben, konnen nach den Feststellungen der Re-
gulierungsbehdrde weder einzelne alternative Anschlussnetze und noch alle alternativen Anschluss-
netze zusammen auch nur anndhernd eine der DTAG vergleichbare Flichendeckung erreichen. Da-
mit kdnne nur der Incumbent jede beliebige Punkt-zu-Punkt-Verbindung garantieren. Anders ist
dies bei den Ferniibertragungs-Segmenten von Mietleitungen. Hier ist der Marktanteil der DTAG
inzwischen deutlich unter die Vermutungsschwelle fiir die Marktbeherrschung gesunken. Hinzu
kommt, dass es hier starke Wettbewerber mit nahezu vergleichbaren Marktanteilen wie die DTAG
gibt. Dies spricht dafiir, dass auf dem Markt wirksamer Wettbewerb herrscht.

98. Im Ergebnis entsprechen die Feststellungen der Bundesnetzagentur auf dem Markt fiir Ferniiber-
tragungs-Segemente von Mietleitungen den Feststellungen, die die Monopolkommission in ihren
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letzten beiden Sondergutachten zu den Mietleitungsmérkten vertreten hatte.® Die Monopolkommis-
sion hatte — gestiitzt auf die Daten der Regulierungsbehorde und ein Gutachten des Wissenschaftli-
chen Instituts fiir Kommunikationsdienste (WIK) — die Mietleitungsmérkte fiir Fernverbindungen
und fiir lokale Verbindungen unterschieden. Der Markt fiir Fernverbindungsmietleitungen galt we-
gen der Existenz paralleler Infrastrukturen auf dieser Netzebene sowie der dort bestehenden teilwei-
sen Uberkapazititen bereits im Jahre 2001 als Markt mit funktionsfahigem Wettbewerb bzw. als
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markt. Bei den lokalen Mietleitungen gab und gibt es weiterhin
Unsicherheiten iiber den genauen Befund, da die vorliegenden Informationen nicht ausreichen, die
Wettbewerbsentwicklungen in diesem Marktsegment mit ausreichender Sicherheit einzuschétzen.

4.1.3.4 Zugang und Verbindungsaufbau in Mobiltelefonnetzen

99. Unter Zugang zu einem Offentlichen Mobiltelefonnetz ist auf der Vorleistungsebene die Anbin-
dung eines Telekommunikationsunternehmens an ein Mobilfunknetz zu verstehen. Der Zweck einer
solchen Anbindung besteht darin, den Endkunden des Telekommunikationsunternehmens die Ein-
buchung in das Mobiltelefonnetz zum Absetzen und zur Entgegennahme von Anrufen zu ermogli-
chen. Der Zugang zu einem Mobiltelefonnetz erfolgt physisch tiber die sog. SIM-Karte (SIM = Sub-
scriber Identity Module). Der Verbindungsaufbau — auch als Zufiihrung bezeichnet — erfolgt durch
den Austausch von Signalisierungsinformationen bzw. den Autbau eines Nutzkanals zwischen dem
Endgerdt des anrufenden Teilnehmers und einer zusammenschaltungsfahigen Vermittlungseinrich-
tung des Netzbetreibers. Unter Verbindungsaufbau versteht man damit Verbindungsleistungen, die
der Mobilfunknetzbetreiber, an dessen Netz der anrufende Teilnehmer angeschlossen ist, dem die
Endkundenleistung erbringenden Telekommunikationsdiensteanbieter an einer Vermittlungsstelle
erbringt.

100. Im Einzelnen unterscheidbare Zugangs- und Verbindungsleistungen, die auf jeweils eigenen
sachlich relevanten Mérkten erbracht werden, sind geméll den Feststellungen der Regulierungsbe-
horde:

 Leistungen fiir Betreiber virtueller Mobilfunknetze (Mobile Virtual Network Operator, MVNO),
« Leistungen fiir Diensteanbieter (Service Provider),

+ Leistungen im Rahmen des Riickgriffs auf ein fremdes Mobilfunknetz (National Roaming).

MVNOs sind Anbieter von Mobilfunkleistungen ohne eigenes Funknetz, aber mit eigener Netzin-
frastruktur im Backbone-Bereich sowie einer eigenen Vermittlungsinfrastruktur. MVNOs bieten
den Endkunden unter Riickgriff auf die Netzinfrastruktur eines Mobilfunknetzbetreibers Dienste im
eigenen Namen, auf eigene Rechnung und unter Verwendung eigener SIM-Karten an. Eine Variante
der MVNO-Geschéftsmodelle ist der sog. Mobile Virtual Network Enabler (MVNE), der keine un-
mittelbare Vermarktung gegeniiber Endkunden betreibt, sondern die selbst gestalteten Mobilfunk-
produkte liber das Vertriebssystem einer bestimmten Marke verduBert. In Deutschland ist gegen-
wartig lediglich ein MVNO — nédmlich die MVNE Vistream GmbH - titig, der einen Nutzungsver-
trag fiir Basisstationen und eine Mobilfunklizenz mit E-Plus abgeschlossen hat.

Service Provider vertreiben iiber das Netz eines Mobilfunknetzbetreibers Mobilfunkdienste im eige-
nen Namen und auf eigene Rechnung. Im Gegensatz zu MVNOs verfiigen Service Provider iiber
keine eigene Infrastruktur. In aller Regel beschrianken sich die in Deutschland tétigen Service Provi-

55 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 83 ff. sowie 180; dies., Sondergutachten 43, a.a.O.,
Tz. 72.



40

der, wie Debitel, Talkline oder Mobilcom, auf den Wiederverkauf von Leistungen der Netzbetrei-
ber. Die GSM-Mobilfunklizenzen der drei Netzbetreiber T-Mobile, Vodafone und E-Plus enthalten
die Auflage, Service Providern Zugang unter transparenten und nichtdiskriminierenden Bedingun-
gen zu gewahren. Die GSM-Lizenz von O, Germany enthilt diese Verpflichtung nicht. Anders ist
dies wiederum bei den UMTS-Lizenzen, die alle vier Netzbetreiber im Hinblick auf die Dienstean-
bieterverpflichtungen gleich behandelt. Verpflichtungen fiir den Zugang von MVNOs gibt es fiir
keinen der vier Mobilfunknetzbetreiber.

Das Vorleistungsprodukt National Roaming ermdglicht es einem Mobilfunknetzbetreiber, auf das
Netz eines anderen inldndischen Mobilfunknetzbetreibers zuriickzugreifen. Dies ist dann notwen-
dig, wenn das eigene Netz noch nicht umfassend ausgebaut worden ist. In Deutschland existiert le-
diglich ein National-Roaming-Abkommen, ndmlich das zwischen T-Mobile und O, Germany.

101. Anders als die deutsche Regulierungsbehorde geht die Europdische Kommission von einem
einheitlichen Markt fiir den Zugang und Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Mobilfunknetzen aus.
Die Bundesnetzagentur rechtfertigt die Abgrenzung getrennter Mérkte mit den Unterschieden bei
den Geschiftsstrategien von MVNOs und Service Providern, bei der Nutzung eigener Infrastruktu-
ren sowie bei den rechtlichen Rahmenbedingungen im Hinblick auf die Verpflichtungen in den Li-
zenzen der Netzbetreiber. Die Monopolkommission teilt die Auffassung der Bundesnetzagentur,
dass die genannten drei Dienste aus der Sicht der nachfragenden Telekommunikationsunternehmen
nicht substituierbar sind und dass dies filir den nationalen deutschen Markt die Abgrenzung unter-
schiedlicher sachlich relevanter Markte rechtfertigt.

102. Die Marktanalyse der Bundesnetzagentur fiihrt zu dem Ergebnis, dass auf keinem der drei
sachlich relevanten Mérkte betrachtliche Marktmacht besteht. Auf dem Markt fiir mobile Zugangs-
und Verbindungsleistungen fiir MVNOs hat E-Plus als bisher einziger Anbieter zwar einen Markt-
anteil von 100 %. Die {ibrigen Netzbetreiber kdnnen diese Leistungen aber grundsétzlich ebenfalls
anbieten, so dass potentieller Wettbewerb besteht. Allein aus dem Umstand, dass die drei anderen
Mobilfunknetzbetreiber bisher keine Zugangs- und Verbindungsleistungen fiir MVNOs anbieten,
konne — so die Bundesnetzagentur — nicht geschlossen werden, dass sie dies auch in naher Zukunft
nicht tun. Dagegen spreche das Beispiel des franzdsischen Marktes. Nach dem Eintritt des ersten
MVNOs sei es bis zur Marktanalyse des dortigen Regulierers zum Abschluss von mehreren
MVNO-Vereinbarungen gekommen.

Nicht von der Bundesnetzagentur gepriift wurde, ob das fehlende Angebot von Leistungen fiir
MVNOs der iibrigen drei Netzbetreiber Ausfluss einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung
auf dem Markt fiir mobile Zugangs- und Verbindungsleistungen fiir MVNOs ist. Eine solche Prii-
fung sei nur dann angebracht, wenn auf dem Markt iiberhaupt kein Angebot existieren wiirde.

103. Auf dem Markt fiir mobile Zugangs- und Verbindungsleistungen flir Diensteanbieter verfiigt
keiner der Anbieter iiber betrdchtliche Marktmacht. Die Priifungen, ob die beiden fiihrenden Anbie-
ter T-Mobile und Vodafone gemeinsam {iber betrdchtliche Marktmacht verfiigen oder ob alle vier
Mobilfunknetzbetreiber auf dem Vorleistungsmarkt fiir Dienstanbieter gemeinsam marktbeherr-
schend sind, fallen ebenfalls negativ aus. Die Regulierungsbehorde stellt fest, dass der relevante
Markt zwar strukturelle Merkmale besitzt, die Anreize flir unabgestimmtes Parallelverhalten der
Anbieter bieten. Dies sind eine hohe Marktkonzentration, die weitgehende Marktséttigung, homo-
gene Produkte, ausgereifte Technologien und wenig Spielraum fiir Innovationen sowie hohe Markt-
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zutrittsbarrieren, die sich aus der Nutzung knapper Funkfrequenzen ergeben. Gegen ein Parallelver-
halten der Anbieter spreche aber die Entwicklung der Marktanteile der drei Anbieter T-Mobile, Vo-
dafone und E-Plus in den Jahren 2001 bis 2004, die nicht parallel verlaufen sei, sowie der Markt-
eintritt von O, Germany im Jahre 2005. Hinzu komme, dass der relevante Markt fiir ein unabge-
stimmtes Parallelverhalten der Anbieter nicht ausreichend transparent sei und dass auch die ver-
gleichsweise hohe Wettbewerbsintensitit auf dem zugehdrigen Mobilfunkendkundenmarkt gegen
ein Parallelverhalten spreche.

104. In ihrer Stellungnahme zur Marktdefinition und Marktanalyse fordert die Europdische Kom-
mission die Bundesnetzagentur unter anderem auf zu priifen, ob die Verpflichtung der drei Mobil-
funknetzbetreiber T-Mobile, Vodafone und E-Plus im Rahmen der GSM-Lizenzen, Service Provi-
dern einen nichtdiskriminierenden Zugang zu gewihren, den Wettbewerb behindert.*® Diese sei ins-
besondere vor dem Hintergrund fraglich, dass es den Netzbetreibern nicht gestattet sei, bestimmten
Service Providern innovative Zusatzangebote zu machen. AuBBerdem solle die Bundesnetzagentur
priifen, ob Unternehmen dadurch diskriminiert werden, dass einer der vier Netzbetreiber keinen
vergleichbaren Auflagen unterliegt. Die Monopolkommission sieht diese Punkte weniger kritisch
als die Europdische Kommission. Zur Frage der Diskriminierung bei innovativen Zusatzangeboten
haben die Bundesnetzagentur und das Verwaltungsgericht Ko6ln ausdriicklich entschieden, dass die
Nichtdiskriminierungsverpflichtung in den GSM-Lizenzen keine uneingeschriankte Gleichbehand-
lung der Service Provider erfordert.”” In sachlich gerechtfertigten Féllen, zu denen ein begrenzter
Zeitvorsprung zur Erwirtschaftung von Entwicklungskosten durch Innovationsgewinne gehort, sind
Unterscheidungen zuldssig. Nicht génzlich unproblematisch ist allerdings der Umstand, dass O
Germany als einzigem GSM-Netzbetreiber keine Diensteanbieterverpflichtung auferlegt wurde. Die
Spielrdume fiir O, auf dem Markt fiir mobile Zugangs- und Verbindungsleistungen fiir Dienstean-
bieter sind damit groBer als die der Konkurrenten. Zumindest fiir den nur wenig groBBeren Wettbe-
werber E-Plus diirfte dies ein Wettbewerbsnachteil sein. Relativiert wird dieser allerdings dadurch,
dass E-Plus durch die um einige Jahre frithere Lizenzierung einen gewissen Marktentwicklungsvor-
sprung vor O, Germany besitzt.

105. Regulierungsokonomisch problematisch ist, dass die in den Lizenzen verankerten Dienstean-
bieterverpflichtungen auf einem Markt ohne betrdchtliche Marktmacht aufrechterhalten werden
konnen. Gegebenenfalls sind sie dariiber hinaus geeignet, den Wettbewerb insbesondere um Grol3-
kunden einzuschrianken. Gleichwohl scheint die Praxis rechtlich unstreitig zu sein. Die Rechts-
grundlage im Gemeinschaftsrecht fiir die Beibehaltung der Verpflichtungen ist Bedingung 7 in
Teil B des Anhangs der Genehmigungsrichtlinie.”® Danach gehoren zu den Bedingungen, die an
Frequenznutzungsrechte gekniipft werden konnen, Verpflichtungen, die das Unternehmen, das die
Nutzungsrechte erwirbt, im Laufe eines auf Wettbewerb oder auf Vergleich beruhenden Auswahl-
verfahrens eingegangen ist. Im nationalen Recht wird die Fortgeltung der Diensteanbieterverpflich-
tung explizit in der Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 4 Satz 2 TKG geregelt.

56 Vgl. SG-Greffe (2007) D/203037, Schreiben vom 21. Mai 2007, S. 6.

57 In Frage stand, ob die exklusive Einfiihrung von ,,Simyo®, einem sog. ,,No Frills“~-Endkundenangebot durch eine ei-
gene Vertriebsgesellschaft von E-plus, ohne das zeitgleiche Angebot eines entsprechenden Vorproduktes an die
Diensteanbieter mit der Nichtdiskriminierungsverpflichtung in der GSM-Lizenz vereinbar ist. Vgl. BNetzA, Be-
schluss vom 12. Juli 2005, BK-3a 05/035, besprochen in: Multimedia und Recht, Jg. 8, 2005, S. 801 ff.; VG Koln,
Urteil vom 2. November 2006, 1 K 4871/05, Anmerkungen zum Urteil von Alexandra Brandenberg in: Netzwirt-
schaften & Recht, Jg. 4, 2007, S. 40 {.

58 Richtlinie 2002/20/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Genehmigung elektronischer Kommu-
nikationsnetze und -dienste (Genehmigungsrichtlinie), ABl. EG Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 21.
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4.1.3.5 Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen

106. Anrufe in ein Mobilfunknetz mit Ursprung in einem Fest- oder einem anderen Mobilfunknetz
werden von dem Betreiber des Mobilfunknetzes terminiert bzw. dem angerufenen Anschluss zuge-
stellt. Anbieter solcher Terminierungsleistungen sind die vier in Deutschland lizenzierten Mobil-
funknetzbetreiber, die in ihrem jeweiligen Netz Alleinanbieter und gemif3 den Feststellungen der
Bundesnetzagentur regulierungsbediirftig sind und iiber betrichtliche Marktmacht verfiigen.” Mit
Regulierungsverfiigungen vom 30. August 2006 werden den Netzbetreibern die Verpflichtungen
zur Zusammenschaltung und zur Kollokation, zur Gleichbehandlung sowie zur Ex-ante-Entgeltre-
gulierung und zur Vorlage eines Standardangebotes fiir Zugangsleistungen auferlegt.

107. Streitig war von Beginn an, ob die Terminierungsentgelte der praventiven oder der nachtrigli-
che Entgeltregulierung unterliegen. Die Bundesnetzagentur préiferierte zunichst die nachtrigliche
Entgeltregulierung unter der Voraussetzung, dass sich die vier Mobilfunknetzbetreiber in einer ge-
meinsamen Vereinbarung auf einen Absenkungspfad fiir die Entgelte einigen.®® Eine solche Verein-
barung scheiterte an dem Widerstand von E-Plus. Das Unternehmen war nicht bereit, sich im Rah-
men einer vertraglichen Vereinbarung auf reziproke Terminierungsentgelte zu einigen.

108. Die Monopolkommission lehnt den zundchst vorgesehenen Verzicht der Bundesnetzagentur
auf eine behordliche Regulierung der Terminierungsentgelte unter der Voraussetzung einer ,,Selbst-
regulierung® der Mobilfunknetzbetreiber ab. Freiwillige Vereinbarungen der Netzbetreiber iiber die
Hohe ihrer Terminierungsentgelte schaffen Raum fiir Kartellierungseffekte.®' Sie sind nicht nur re-
gulierungsdkonomisch problematisch, sondern verstoen unter Umstdnden gegen § 1 GWB und
Art. 81 EGV.%®

109. Die Vereinbarung eines Absenkungspfades fiir Terminierungsentgelte entspricht zwar nicht
dem klassischen Kartell, da sie sich nicht auf einen einheitlichen, sondern auf unterschiedliche
sachlich relevante Mérkte bezieht. Gleichwohl werden mittelbar die Preise auf den nachgelagerten
Endkundenmérkten beeinflusst, wenn eine Vereinbarung iiber die Hohe der Terminierungsentgelte
benutzt wird, um den jeweils anderen Mobilfunknetzbetreibern iiberh6hte Preise abzuverlangen, die
diese wiederum auf ihre Endkunden iiberwélzen. Dies gilt auch fiir Absprachen iiber Preissenkun-
gen im Zeitverlauf. In der Regel wird damit ein Preisniveau zementiert, welches den am wenigsten
effizienten Teilnehmer der Vereinbarung weiterhin gut leben ldsst. Die Endkunden der Mobilfunk-
netzbetreiber und der Festnetzbetreiber wéren von einer solchen Vereinbarung bei den Terminie-
rungsentgelten in unterschiedlicher Weise betroffen. Die Endkunden der Mobilfunknetzbetreiber
zahlen fiir Gespréache in andere Mobilfunknetze zwar auch {iberhohte Entgelte, profitieren an ande-
rer Stelle aber davon, dass der eigene Mobilfunknetzbetreiber seine Monopolrenditen bei der Ter-
minierung zu einer Quersubventionierung der Mobilfunkendgerite einsetzen kann. Aufgrund dieses
sog. ,,Wasserbetteffekts* konnen auch durch geringe Terminierungsentgelte Kartelleffekte entste-
hen, wenn dies die Akquisition neuer Kunden unattraktiv macht. Die Endkunden der Festnetz-
betreiber, die Teilnehmer in Mobilfunknetzen anrufen, zahlen die iberhohten Entgelte jedoch, ohne

59 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 112 ff.

60 Vgl. BNetzA, Konsultationsentwurf der Regulierungsverfiigung fiir Markt 16, Beschluss vom 5. April 2006, BK 4c-
06-001/R, S. 12.

61 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 212; Sécker, F. J., Wolf, M., Rechtsprobleme der Mo-
bilfunkregulierung im Hinblick auf § 30 Abs. 1 S. 1 TKG, in: Kommunikation & Recht, Jg. 10, 2007, S. 20 ff.

62 Vgl. Sécker, F. J., Wolf, M., a.a.0. S. 23.
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dass diese an einer anderen Stelle kompensiert werden. Dies kann zu Fehlallokationen und zu Wett-
bewerbsverzerrungen in einem erheblichen Ausmaf} fithren. Das Ausmal} der Verzerrungen hangt
unter anderem von der Elastizitdt der Nachfrage nach Fest-Mobil-Gesprachen und der Substitution
zwischen Fest- und Mobilfunkverbindungen ab.

110. Absprachen bei den Terminierungsentgelten gehen dariiber hinaus tendenziell zu Lasten der
kleineren Mobilfunknetzbetreiber, wenn die Kosten der Terminierung bei den Mobilfunknetzbetrei-
bern unterschiedlich hoch sind und die im Rahmen der Absprachen vereinbarten Terminierungsent-
gelte dies nicht oder lediglich unzureichend beriicksichtigen. Es steht zu vermuten, dass hier der ei-
gentliche Grund dafiir liegt, dass die von der Bundesnetzagentur angeregte Vereinbarung am Wider-
stand von E-Plus gescheitert ist. Dass es relevante Kostenunterschiede gibt, zeigen die Daten zu den
langfristigen inkrementellen Kosten der Terminierung in den englischen Mobilfunknetzen in der
Zeit von 1993 bis 2002. Netzbetreiber, die ausschlieBlich 1800 MHz-Frequenzen nutzen, hatten
Kostennachteile in der Gro8enordnung von ca. 0,02 EUR gegeniiber Netzbetreibern, die 900 MHz-
Frequenzen und 1800 MHz-Frequenzen nutzen.® Fiir den deutschen Markt zeigt eine unveroffent-
lichte Studie des Wissenschaftlichen Instituts fiir Kommunikationsdienste ebenfalls deutliche Kos-
tenunterschiede zwischen den beiden D-Netzbetreibern T-Mobile und Vodafone sowie E-Plus auf.*
Eine Ursache dafiir ist, dass fiir die Sicherstellung einer bestimmten Netzqualitit bei der Inan-
spruchnahme von 1800 MHz-Frequenzen wesentlich mehr Basisstationen notwendig sind als bei
der Nutzung von 900 MHz-Frequenzen.®

111. Nach dem Scheitern der Vereinbarung iiber eine freiwillige Absenkung der Terminierungsent-
gelte hatte die Bundesnetzagentur im August 2006 die Genehmigungspflicht verfiigt. Begriindet
wurde diese damit, dass die gemal § 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 TKG gebotene nachtrégliche Re-
gulierung der Terminierungsentgelte nicht ausreiche, die Regulierungsziele des Telekommunika-
tionsgesetzes — Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und Wahrung der Verbraucher-
interessen — zu erreichen.®® Zur Zielerreichung sei es notwendig, dass die Terminierungsentgelte
nicht tiberhoht sind, was nur dann sichergestellt sei, wenn diese den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung entsprechen. Das Verwaltungsgericht Koln hat diese Begriindung nicht akzep-
tiert und die Regulierungsverfiigung der Bundesnetzagentur in dem Punkt fiir rechtswidrig erklart,
in dem die Mobilfunknetzbetreiber zur Ex-ante-Entgeltregulierung verpflichtet werden.®” Nach Auf-
fassung des Gerichts muss die Regulierung dem in § 30 Abs. 1 TKG verankerten VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatz Rechnung tragen. § 30 Abs. 1 Satz 2 TKG formuliert Tatbestdnde, die eine Ausnah-
me von der Genehmigungspflicht nach sich ziehen. Der Sinn dieser Regel bestehe darin sicherzu-
stellen, dass die Ex-ante-Regulierung der Entgelte fiir Zugangsleistungen auf das erforderliche Maf3
beschrinkt wird. Das eingriffsstirkere Instrument der priventiven Entgeltregulierung kdnne somit
erst angewendet werden, wenn nachgewiesen ist, dass die Ex-post-Regulierung nicht ausreicht, die
Regulierungsziele des Telekommunikationsgesetzes zu erreichen. Das wiederum mache die Regu-

63 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 213 und die dort zitierte Literatur.

64 Brinkmann, M. u.a., Kostenunterschiede der E-Netzbetreiber und der D-Netzbetreiber bei der Terminierung von
Mobilfunkverbindungen, WIK-Studie im Auftrag von E-Plus, Bad Honnef 2006, unverdffentlicht.

65 Ursache dafiir sind die unterschiedlichen Wellenausbreitungseigenschaften von 1800- und 900 MHz-Frequenzen.

66 Gemil § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 TKG unterliegen Entgelte fiir Zugangsleistungen der nachtraglichen Regulierung,
wenn der Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes nicht gleichzeitig auch auf dem zugehérigen
Markt fiir Endkundenleistungen tiber betréchtliche Marktmacht verfiigt oder vor Inkrafttreten des Telekommunika-
tionsgesetzes auf dem relevanten Markt nicht als marktbeherrschend eingestuft wurde. Beide Kriterien treffen auf
die Betreiber von Mobilfunknetzen zu.

67 VG Koln, Urteil vom 8. Mérz 2007, 1 K 4314/06.
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lierungsverfiigung der Bundesnetzagentur nicht ausreichend deutlich. Es reiche nicht aus, die Ge-
nehmigungspflicht damit zu begriinden, dass nur die mit der Ex-ante-Regulierung verbundene Ori-
entierung der Entgelte an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung iiberhohte Entgelte
verhindert. Entgelte seien auch dann nicht iiberh6ht, wenn sie den MaB3stében der Ex-post-Kontrolle
gemil § 28 TKG geniigen. Dies bedeute, dass auch die nachtragliche Entgeltregulierung der Wah-
rung der Regulierungziele des Telekommunikationsgesetzes und der speziellen Ziele der Entgeltre-
gulierung diene. Wire dem nicht so, hitte der Gesetzgeber die Ex-Post-Regulierung nicht als grund-
sitzlich geeignetes Mittel der Preiskontrolle eingefiihrt. Bei Endkundenleistungen stelle die nach-
tragliche Entgeltregulierung schlieBlich sogar den Regelfall dar.

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Koln ist nicht rechtskréftig, da die Bundesnetzagentur Re-
vision beim Bundesverwaltungsgericht eingelegt hat. Eilantrige der Netzbetreiber, das Bundesver-
waltungsgericht moge die aufschiebende Wirkung ihrer Klagen gegen die Auferlegung der Geneh-
migungspflicht anordnen, wurden im Juni 2007 abgelehnt.®® Damit bleibt der Vollzug der Genehmi-
gungspflicht in Gestalt der Beschliisse der Bundesnetzagentur zur Hohe der Terminierungsentgelte
vom 8. November 2006 in Kraft.*

112. Die Regulierung der Terminierungsentgelte im Mobilfunk zeigt, dass die Anwendung des § 30
Abs. 1 Satz 2 TKG rechtliche und praktische Probleme bereitet. Zunichst wird deutlich, dass der
Versuch des Gesetzgebers, das europarechtlich umstrittene Ausschlusskriterium der doppelten
Marktbeherrschung fiir die praventive Entgeltregulierung bei Zugangsleistungen durch das Abwé-
gungskriterium des § 30 Abs. 1 Nr. 3 TKG zu relativieren, moglicherweise fehlgeschlagen ist. Das
Verwaltungsgericht Koln stellt an die Begriindung, dass das Instrument der nachtraglichen Entgelt-
regulierung nicht zur Erreichung der Regulierungsziele des Telekommunikationsgesetzes ausreicht,
hohe Anforderungen. Wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Kéln durch das Bundesverwaltungs-
gericht bestitigt, diirfte es zukiinftig schwer fallen, fiir das Vorliegen des § 30 Abs. 1 Nr. 3 TKG
tiberhaupt eine Begriindung zu finden. Damit wird gegebenenfalls auch die Frage der Gemein-
schaftsrechtskonformitét des § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG anders zu beurteilen sein. Die bisherige Argu-
mentation der Bundesregierung als Adressat des Vertragsverletzungsverfahrens der Europidischen
Kommission zu § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG, dass die Auferlegung einer Genehmigungspflicht bei Zu-
gangsleistungen trotz der Ausschlusskriterien gemif3 § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 TKG im Rahmen ei-
ner Abwiégungsentscheidung moglich sei, konnte mit dem Urteil des Verwaltungsgerichts Koln je-
denfalls obsolet werden.

113. Unklar ist dariiber hinaus, ob fiir die Beurteilung des Kriteriums der doppelten Marktbeherr-
schung gemill § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG zusitzlich zu der Analyse des Vorleistungsmarktes die
Durchfiihrung einer Untersuchung des Endkundenmarktes erforderlich ist. Die Bundesnetzagentur
nimmt in ihren Regulierungsverfiigungen gegeniiber den Mobilfunknetzbetreibern lediglich an, dass
keiner der Betreiber iiber Marktmacht auf dem Endkundenmarkt fiir Mobiltelefonie verfiigt. Sie
fiihrt auf dem Endkundenmarkt fiir Mobiltelefonie weder ein Verfahren gemaf3 §§ 10 und 11 TKG
durch noch eine Marktuntersuchung zur Feststellung der Marktbeherrschung. Die Monopolkommis-
sion bezweifelt, dass ein solches Vorgehen einer gerichtlichen Uberpriifung Stand hielte. Fiir den
Fall, dass die Existenz von Marktmacht auf dem Endkundenmarkt dariiber entscheidet, ob die Ent-
gelte auf dem Vorleistungsmarkt der praventiven oder der nachtraglichen Entgeltregulierung unter-

68 BVerwG, Beschliisse vom 13. Juni 2007, BVerfG 6 VR 2.07 und BVerwG 6 VR 5.07.
69 Vgl. dazu auch Abschnitt 4.2.2.
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liegen, sollte die Regulierungsbehorde ihre Feststellungen zur Marktbeherrschung auf eine aktuelle
Marktuntersuchung stiitzen und das Ergebnis mit dem Bundeskartellamt abstimmen. Die Einleitung
eines Verfahrens gemill §§ 10 und 11 TKG ist verzichtbar, soweit der relevante Endkundenmarkt
nicht Gegenstand der Markteempfehlung der Europdischen Kommission ist.

114. Okonomisch sieht die Monopolkommission gleichwohl Vorteile bei einer Ex-post-Kontrolle
der Mobilfunkterminierungsentgelte. Zu befiirchten ist, dass eine starke Absenkung der Entgelte
zwar Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten des Festnetzes reduziert, zugleich aber eine Wettbe-
werbsschwéchung auf den Endkundenmérkten fiir Mobiltelefonie induzieren kann. Im Extremfall
kann einer Konzentration der Mobilfunkbranche Vorschub geleistet werden, wenn ein Teil der bis-
herigen Erlése entfillt, wie das in anderen europiischen Lindern zu beobachten ist. Um eine Uber-
forderung der Netzbetreiber zu vermeiden, hat die Monopolkommission bereits in den vergangenen
Gutachten vorgeschlagen, die Anpassung der Entgelte an das Niveau der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung iiber einen Anpassungspfad zeitlich zu strecken.”

4.1.3.6 Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung — Wiederholungsuntersuchung

115. Der europdische Rechtsrahmen und das Telekommunikationsgesetz sehen vor, dass die Markt-
analysen regelmafig wiederholt werden. Geméall § 14 Abs. 2 TKG geschieht dies im Zweijahres-
rythmus. Wie bereits in der ersten Runde beginnt die Bundesnetzagentur wiederum mit dem Vor-
leistungsmarkt ,,Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung®. Anders als bei der Marktanalyse im Jahr
2004/2005 werden bei der Wiederholungsuntersuchung Marktanalyse und Regulierungsverfiigung
zwar weiterhin getrennt, aber zeitlich gemeinsam vorgelegt. Die Monopolkommission begriif3t dies.
Sie hatte sich in ihrem letzten Sondergutachten fiir die Aufgabe der Trennung von Marktanalyse
und Verfiigung der Abhilfemafinahmen ausgesprochen.”' Dies aber vor allem, um das Gesamtver-
fahren zu beschleunigen. Mit der parallelen Durchfiihrung der Konsultations- und Konsolidierungs-
verfahren sowie der zeitlich gemeinsamen Vorlage der Feststellungen im Rahmen der Marktanalyse
und der Regulierungsverfiigung wird dem Rechnung getragen.

116. Im Rahmen der Analyse des Marktes fiir den ,,entbiindelten GroBkundenzugang (einschlieBlich
des gemeinsamen Zugangs) zu Drahtleitungen und Teilleitungen fiir die Erbringung von Breitband-
und Sprachdiensten® kommt die Bundesnetzagentur im Wesentlichen zu denselben Ergebnissen wie
bei ihrer Analyse aus dem Jahre 2004.” Das derzeitige Teilnehmeranschlussnetz umfasst die Ver-
bindungen zwischen dem Hauptverteiler (HVt) und der Teilnehmeranschlusseinheit (TAE), die sich
in den Rdumen des Endkunden befindet. Der Zugang zu diesem Netz erfolgt in der Regel am HVt,
kann allerdings auch entsprechend dem Entbiindelungsgebot an einem zwischen HVt und TAE ge-
legenen Kabelverzweiger (KVz) oder Endverzweiger (EVz) erfolgen. Charakteristisch fiir den
Markt ist einerseits, dass ,.entbiindelter” Zugang, d.h. Zugang ohne die Nutzung vorgeschalteter
Ubertragungs- und Vermittlungstechnik, nachgefragt wird, zum anderen, dass der Zugang in der
Regel iiber ,,Drahtleitungen®, sprich die Kupferdoppelader, erfolgt. Letzteres wird von der Européi-
schen Kommission allerdings relativiert. In dem Entwurf fiir die {iberarbeitete Mérkteempfehlung
wird die Definition des Marktes um den Klammerzusatz ,,or equivalent erginzt.”

70 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 152; dies., Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 222.

71 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 167.

72 Vgl. ebenda, Tz. 92 ff.

73 Die Marktdefinition lautet: ,,Wholesale unbundled access (including shared access) to metallic loop and subloops
(or equivalent) for the purpose of providing broadband and voice services, Public Consultation on a Draft Commis-
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117. Der relevante Markt umfasst

+ den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form der Kupferdoppelader am
HVt oder einem néher an der TAE gelegenen Punkt,

- Line Sharing’™,

+ den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis von OPAL/ISIS (hybride Teilnehmeran-
schlussleitung’®) am HVt oder einem néher an der TAE gelegenen Punkt,

+ den gebiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis der Kupferdoppelader oder
OPAL/ISIS nur dann, wenn ein entbiindelter Zugang ausnahmsweise nicht moglich ist oder sach-
lich nicht gerechtfertigt ist,

Nicht zum relevanten Markt gehort gemdll der Markteempfehlung der Europdischen Kommission
der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form reiner Glasfaser.” Die Bundesnetzagentur
schlieBt sich dem, wie bereits in der vorhergehenden Marktanalyse, an. Ausschlaggebend ist, dass
der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form reiner Glasfaser weder aus Anbieter- noch aus
Nachfragersicht mit dem Zugang zur Kupfer-Teilnehmeranschlussleitung oder der hybriden Teil-
nehmeranschlussleitung austauschbar ist. Weiterhin ausgeschlossen bleiben Zugénge iiber die alter-
nativen Anschlusstechnologien Wireless Local Loop (drahtlose Uberbriickung der letzten Meile),
Broadband Wireless Access (breitbandiger drahtloser Zugang), Powerline (Ubertragung iiber Strom-
netze) sowie aufgeriistete Kabelnetze. Sie spielen in der Praxis nach Auffassung der Bundesnetz-
agentur bisher und absehbar keine nennenswerte Rolle. Zudem gibt es derzeit bei den alternativen
Zugangstechnologien keine technische Moglichkeit, anderen Betreibern entbiindelten Zugang zu ge-
wihren.

118. Im Rahmen der Marktanalyse erstmals diskutiert werden regulatorische Folgerungen aus dem
Ausbau der Anschlussnetze zur Realisierung von Teilnehmeranschliissen mit besonders hohen
Bandbreiten, den sog. VDSL-Anschliissen. Charakteristisch fiir diesen Ausbau ist, dass das bisheri-
ge Kupferkabel auf der Strecke zwischen dem HVt und dem KVz durch Glasfaser ersetzt wird.
Gleichzeitig wandert der Digital Subscriber Line Access Multiplexer (DSLAM), an dem die {iber
die Kupferdoppelader einlaufenden Datensignale konzentriert und {iber Glasfaser weitergefiihrt
werden, vom HVt zum KVz. Fraglich ist, welche Folgen dies fiir die Definition der Teilnehmeran-
schlussleitung im Sinne von Markt 11 der Markteempfehlung hat und welche Zugangsanspriiche
bestehen. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur beginnt die Teilnehmeranschlussleitung nach
dem Ausbau der Netze dort, wo die Kupferleitung beginnt, ndmlich in der Regel am KVz. Hier ist
ein entbiindelter Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung moglich. Nicht einbezogen in den relevan-
ten Markt wird dagegen der Zugang am HVt, wenn HVt und KVz ausschlieBlich mit Glasfaser und
nicht parallel mit Kupfer verbunden sind. Damit entfallen Zugangsanspriiche am HVt. Alternative
Netzbetreiber konnten diesen Zugang begehren, da sie ganz liberwiegend ihre Netze zwar bis auf

sion Recommendation on relevant Product and Service Markets within the electronic communications sector sus-
ceptible to ex ante regulation in accordance with Directive 2002/21/EC of the European Parliament and of the
Council on a common regulatory framework fiir electronic communication networks and services, Commission Staff
Working Document, SEC(2006) 837 vom 28. Juni 2006, Annex.

74 Beim Line Sharing wird lediglich ein Teil der nach Frequenzbereichen aufgeteilten TAL nachgefragt. Die hoheren
Frequenzbereiche dienen der Ubertragung von Daten, die niedrigeren der von Sprache. Typischerweise wird beim
Line Sharing lediglich der Zugang zu den héheren Frequenzbereichen nachgefragt, um den Kunden schnelle Inter-
netzugidnge anzubieten.

75 Die Verbindung zwischen HVt und KVz bzw. EVz besteht aus Glasfaser; die zwischen KVz/EVz und TAE aus
Kupfer (fibre to the building).

76 Die Verbindung zwischen HVt und TAE besteht ausschlieflich aus Glasfaser (fibre to the home).
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die Ebene der etwa 8.000 HVt, nicht jedoch bis auf die Ebene der ca. 300.000 KVz ausgebaut ha-
ben. Das zentrale Argument der Bundesnetzagentur fiir die Nichtberiicksichtigung ist, dass nach ei-
nem Netzausbau ein entbiindelter Zugang am HVt faktisch nicht mehr mdglich ist. Besteht die Stre-
cke zwischen KVz und HVt aus Glasfaser, beinhaltet die Bereitstellung von Zugang am HVt
zwangsliufig die Nutzung von Ubertragungstechnik des Incumbent. Damit wiederum #&ndern sich
die funktionalen Merkmale des Vorleistungsproduktes. Es handelt sich nicht mehr um einen ,,ent-
biindelten*, sondern um einen ,,gebiindelten” Zugang. Der gebiindelte Breitbandzugang wiederum
ist nicht Gegenstand von Markt 11 der Markteempfehlung, sondern von Markt 12 , Breitbandzu-
gang fiir GrofSkunden*.

119. Der Markt fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ist nach den Feststel-
lungen der Bundesnetzagentur weiterhin durch betrichtliche Marktmacht der DTAG gekennzeich-
net. Die bisherigen Regulierungsmafinahmen — Verpflichtung zur Gewéhrung von Zugang und Kol-
lokation, die Vorlage eines Standardangebotes sowie eine Ex-ante-Entgeltregulierung — werden auf-
rechterhalten. Nicht auferlegt werden — wie bisher auch — die Verpflichtungen zur Transparenz und
zur getrennten Rechnungsfithrung. Die Monopolkommission hatte in ithrem letzten Sondergutachten
insbesondere den Verzicht auf das Instrument der getrennten Rechnungsfiihrung kritisiert, da diese
die praventive Entgeltregulierung ergénzt und erleichtert.”’

120. Mit Blick auf den VDSL-Netzausbau hat die Regulierungsbehorde die DTAG zudem ver-

pflichtet,

- Wettbewerbern zum Zwecke des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung am KVz den Zugang
zu Kabelkanélen zwischen HVt und KVz zu gewéhren, soweit die Leerkapazititen vorhanden
sind,

Wettbewerbern den Zugang zu unbeschalteter Glasfaser fiir den Fall zu gewéhren, dass aus tech-
nischen oder Kapazitdtsgriinden die Gewahrung des Zugangs zu den Kabelkanélen nicht mdglich
ist.

Die Entgelte flir die Gewédhrung des Zugangs zu Kabelkandlen und unbeschalteter Glasfaser unter-
liegen der priventiven Entgeltregulierung. Vereinbarungen iiber Zuginge miissen auf objektiven
Malstdben beruhen, nachvollziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang gewihren und dem Gebot
der Chancengleichheit und Billigkeit geniigen.

121. Die Europdische Kommission macht in ihrer Stellungnahme keine Einwendungen gegen die
Feststellung, dass der Zugang zum VDSL-Netz der DTAG auf der Ebene der HVt nicht Bestandteil
von Markt 11 der Mirkteempfehlung ist. Aus Sicht der Kommission fehlen zwar noch Informatio-
nen tiber die Produktmerkmale des gebiindelten Zugangs am HVt, verglichen mit dem Zugang zur
schmalbandigen hybriden Teilnehmeranschlussleitung, die ebenfalls aus Glasfaser und Kupferdop-
pelader besteht, die aber als Bestandteil von Markt 11 definiert wird. Gleichwohl sei es wahrschein-
lich, dass der Zugang zum VDSL-Netz am HVt Bestandteil des Marktes fiir den Breitbandzugang
(Markt 12 der Markteempfehlung) ist. Vor diesem Hintergrund wird die Bundesnetzagentur aufge-
fordert, sobald wie moglich zu priifen, ob die derzeitige Abgrenzung des Marktes ,,Breitbandzugang
fiir GroBkunden den Zugang zum VDSL-Zugangsnetz der DTAG umfasst. Sollte dies der Fall
sein, sollte Markt 12 so rasch wie mdglich neu analysiert werden und gegebenenfalls eine Zugangs-
verpflichtung auferlegt werden.

77 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 100.
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122. Die Monopolkommission kann die Frage, ob der gebiindelte Zugang zur breitbandigen Teil-
nehmeranschlussleitung am HVt Gegenstand von Markt 11 oder 12 ist, gegenwértig nicht abschlie-
Bend beurteilen. Daher begriifit sie die Ankiindigung der Bundesnetzagentur, so rasch wie moglich
zu kldren, welche Folgen der Ausbau des Teilnehmeranschlussnetzes und die Verlagerung der
DSLAMs in die KVz fiir die Abgrenzung von Markt 11 hat und ob gegebenenfalls ein erginzendes
Zugangsprodukt am HVt im Rahmen von Markt 11 oder Markt 12 notwendig ist.”® Sollte sich eine
Notwendigkeit fiir zusétzliche Zugangsprodukte ergeben, darf die Regulierungsbehorde mit der
Verfiigung nicht bis zum Abschluss der folgenden Marktiiberpriifungen in frithestens zwei Jahren
warten. Stattdessen sollte sie weitere Verpflichtungen dann im Rahmen von § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG
als vorlaufige MaBBnahmen erlassen.

123. Die Monopolkommission begrii3it, dass der DTAG im Hinblick auf den VDSL-Netzausbau Zu-
gangsverpflichtungen fiir Kabelkanédle und unbeschaltete Glasfaser auferlegt werden. Der Zugang
zu unbeschalteter Glasfaser ist allerdings nur dann vorgeschrieben, wenn der Zugang zu Kabelkana-
len technisch oder aus Kapazitétsgriinden nicht mdglich ist. Der Zugang zu unbeschalteter Glasfaser
ist allerdings auch dann von Bedeutung, wenn der Netzausbau fiir alternative Anbieter unter Nut-
zung der Kabelkandle der DTAG aus wirtschaftlichen Griinden nicht in Betracht kommt. Das ist
dann der Fall, wenn das Kundenpotential fiir die Wettbewerber an einem KVz nicht ausreicht, um
die Kosten der Investition in den Ausbau der alternativen Netze zu decken. Auch in diesen Féllen
sollten die Wettbewerber die Moglichkeit haben, den Zugang zu unbeschalteter Glasfaser in An-
spruch zu nehmen.

124. Die Verpflichtung, Nachfragern zum Zwecke des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung in
Form der Kupferdoppelader am KVz Kollokation und den jederzeitigen Zutritt zu den Einrichtun-
gen zu gewdhren, spezifiziert nicht, wo genau bei dem KVz die Zusammenschaltung erfolgen soll.
Eine Zusammenschaltung ,,am* statt ,,im*“ KVz erfordert die Aufstellung weiterer KVz-Gehéuse auf
offentlichen Wegen. Es besteht das Risiko, dass die dafiir notwendigen Genehmigungen kommuna-
ler Stellen nicht erteilt werden. Dariiber hinaus ist es fraglich, ob die Duplizierung von KVz-Gehéu-
sen Uberhaupt wiinschenswert ist. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, die Kolloka-
tionsverpflichtung am KVz so auszugestalten, dass die Zusammenschaltung mit dem Netz der
DTAG grundsitzlich ,,im*“ KVz zu erfolgen hat. Die entsprechenden Gehéduse der DTAG, die auf
bestehenden KVz-Standorten neu errichtet werden, sollten so dimensioniert sein, dass die Zusam-
menschaltung mit einer gewissen Anzahl von Wettbewerbern mdglich ist. Nur in den Féllen, in de-
nen die Zusammenschaltung im KVz-Gehduse der DTAG aus Platzgriinden scheitert, muss die Kol-
lokation am KVz dadurch ermdglicht werden, dass Wettbewerber ihre technische Ausriistung in ei-
nem weiteren Gehéduse unterbringen konnen. Wo dessen Aufstellung am Widerstand der Kommune
scheitert, ist den Wettbewerbern am HVt der Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu gewihren.

4.2 Entgeltregulierung

4.2.1 Konsistenzgebot und Entgelte fiir DSL-Resale

125. § 27 Abs. 2 TKG verpflichtet die Bundesnetzagentur zu einer konsistenten Entgeltregulierung.
Sie hat darauf zu achten, dass die Entgeltregulierungsmafinahmen in ihrer Gesamtheit zeitlich und
inhaltlich aufeinander abgestimmt sind. Inhaltliche Konsistenz zielt auf die Vermeidung regulie-

78 Vgl. BNetzA, Mitteilung Nr. 214/2007, ABL Nr. 7 vom 4. April 2007, S. 1054.
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rungsbedingter Wettbewerbsverzerrungen.” In vertikaler Hinsicht geht es dabei vor allem um die
Preis-Kosten-Schere, die sich ergibt, wenn die Spanne zwischen dem Vorleistungs- und Endkun-
denentgelt des Anbieters mit betréchtlicher Marktmacht nicht ausreicht, damit ein effizienter Wett-
bewerber auf dem nachgelagerten Endkundenmarkt eine angemessene Verzinsung des eingesetzten
Kapitals erzielen kann. In horizontaler Hinsicht geht es um das Nebeneinander verschiedener —
etwa infrastrukturbasierter und diensteorientierter — Geschéftsmodelle. Die Monopolkommission
hat in ihrem Sondergutachten vor zwei Jahren bemingelt, dass nicht hinreichend deutlich wird, wie
die Bundesnetzagentur dem Konsistenzgebot des Telekommunikationsgesetzes Rechnung trégt.
Dies gilt im Grundsatz weiterhin. Zwar hat die Regulierungsbehorde im Dezember 2006 Hinweise
zur Priifung von Preis-Kosten-Scheren gemiB § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG veroffentlicht.* Der Umgang
mit regulierungsbedingten horizontalen Wettbewerbsverzerrungen sowie die Frage der Gewéhrleis-
tung einer zeitlich konsistenten Regulierung ist bisher nicht behandelt worden. Vor diesem Hinter-
grund wiederholt die Monopolkommission ihre Auffassung, dass die Behorde zur Verringerung von
Rechtsunsicherheiten bei den Marktteilnehmern Auslegungsgrundsitze zur Umsetzung des Konsis-
tenzgebotes entwickeln und veroffentlichen sollte.*!

126. Das vorliegende Papier der Bundesnetzagentur zu den Preis-Kosten-Scheren zielt vor allem da-
rauf ab, Leitlinien fiir die Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Tests darzulegen. Mit diesem Test
soll die Missbriuchlichkeit des Verhaltens eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht bei
der Forderung von Entgelten fiir Vorleistungen gemal § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG beurteilt werden. Die
Hinweise der Bundesnetzagentur enthalten einige wichtige Anhaltspunkte fiir diese Priifung. Nicht
explizit behandelt wird die Frage der vertikalen Konsistenz von Entgeltregulierungsmafinahmen.
Diese ist eng verknlipft mit der Frage nach der Form und der Methode der Entgeltregulierung. Be-
troffen davon ist das Verhéltnis von Price-Cap-Regulierung und Einzelpreisgenehmigungsverfahren
ebenso wie das Nebeneinander der priventiven Entgeltregulierung nach dem Effizienzmal3stab des
§ 31 Abs. 1 TKG und der nachtriglichen Entgeltregulierung nach den Mafstiben des § 28 TKG.
Die Monopolkommission hat dazu in ihrem letzten Sondergutachten ausfiihrlich Stellung genom-

men.®

4.2.2 Entgelte fiir die Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen

127. In vier Verfahren der praventiven Entgeltregulierung hat die Bundesnetzagentur im November
2006 tber die Hohe der Entgelte fiir die Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen entschie-
den.® Die Terminierungsentgelte der beiden D-Netzbetreiber T-Mobile und Vodafone wurden ab
dem 23. November 2006 von 0,11 EUR/Minute auf 0,0878 EUR/Minute und die der E-Netzbetrei-
ber E-Plus und O, Deutschland von 0,124 EUR/Minute auf 0,0994 EUR/Minute abgesenkt. Die Ge-
nehmigungen wurden bis zum 30. November 2007 befristet.

128. Die Monopolkommission begriifit, dass die Bundesnetzagentur die Regulierungsverfiigung im
Hinblick auf die Regulierung der Entgelte fiir die Anrufzustellung im Mobilfunk vergleichsweise

79 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 174 ff.

80 BNetzA, Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG, Vgl. www.bundesnetzagentur.de/Sachge-
biete/Regulierung Telekommunikation/Konsistenzgebot/Preis-Kosten-Scheren.

81 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 174.

82 Vgl. ebenda, Tz. 176.

83 Die Grundlage fiir die praventive Entgeltregulierung sind die Regulierungsverfiigungen zu Markt Nr. 16 der Mérk-
teempfehlung der Europdischen Kommission vom 30. August 2006. Vgl. Abschnitt 4.1.3.5. dieses Gutachtens.



50

rasch umgesetzt hat. Wie bereits in den Verfahren aus dem Jahre 2004 hat die Behorde ihre Ent-
scheidungen auf eine Vergleichsmarktbetrachtung gestiitzt, die als Methode zur Ermittlung der
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung lediglich eingeschriankt geeignet ist.* Vorzugswiirdig
ist die Ermittlung auf der Grundlage von Kostenunterlagen. Solche waren in den vorliegenden Fil-
len nicht verfiigbar. Die Bundesnetzagentur hat dies nachvollziehbar begriindet.

129. Die Bundesnetzagentur hat ihre Vergleichsmarktbetrachtung auf eine gro3e Anzahl von Unter-
nehmen und Léndern gestiitzt. Einbezogen wurden 22 Mobilfunknetzbetreiber aus zehn Lindern
der Europdischen Union (Belgien, Finnland, Frankreich Griechenland, GroB3britannien, Irland, Ita-
lien, Osterreich, Schweden und Spanien), die bereits seit lingerem iiber wettbewerbliche Strukturen
auf Endkundenmirkten verfiigen. Um die Vergleichbarkeit zu erhdhen, wurden nur Lénder, in wel-
chen die Entgelte fiir die Anrufzustellung auf der Grundlage von Kostenmodellen oder Kostennach-
weisen reguliert werden, und nur Mobilfunknetzbetreiber mit einer gemeinsamen GSM-/UMTS-
Netzinfrastruktur beriicksichtigt. Die Unternehmen wurden wegen der unterschiedlichen Kostensi-
tuation zudem in zwei Vergleichsgruppen aufgeteilt, eine, die 900 MHz/s-Frequenzen, und eine, die
1800 MHz/s-Frequenzen nutzt. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Sondergutach-
ten darauf hingewiesen, dass das groBte Problem jeder Vergleichsmarktbetrachtung darin besteht,
Mairkte zu finden, die dem zu vergleichenden beherrschten Markt strukturell dhnlich und fiir den
Wettbewerb geoffnet sind.* Im Vergleich zu dem Verfahren im Jahr 2004 hat die Bundesnetzagen-
tur bei der Auswahl der Vergleichsmérkte weniger auf Marktstrukturen als auf die Kostensituation
der Mobilfunknetzbetreiber abgestellt. Das ist in diesen Féllen sinnvoll, da die Strukturen auf den
Terminierungsmérkten aufgrund des Alleinanbieterstatus der Netzbetreiber ohnehin vergleichbar
sind. Nicht ganz unproblematisch ist allerdings, dass die Anzahl der beriicksichtigten Unternehmen
auBlerordentlich hoch ist. Im Rahmen einer Vergleichsmarktbetrachtung kommt es nicht darauf an,
eine moglichst grole Anzahl von Vergleichsmérkten zu bestimmen, sondern darauf, einen weitge-
hend vergleichbaren Markt — in diesem Fall mdglichst vergleichbare Mobilfunknetzbetreiber — zu
ermitteln.

130. Mingel bei der Vergleichbarkeit der Markte versucht die Bundesnetzagentur auszugleichen, in-
dem sie die Vergleichsentgelte im Wege der Durchschnittsbildung und der Berticksichtigung eines
Sicherheitszuschlages ermittelt. Beides fiihrt in der Tendenz dazu, den Mafstab der Entgeltregulie-
rung ,,abzumildern®. Fiir eine Ex-ante-Entgeltregulierung nach dem strengen Effizienzkriterium ist
das nicht angemessen. Vorzugswiirdig vor einer Durchschnittsbetrachtung ist aus dieser Sicht eine
,Bestenbetrachtung®, bei der die Entgelte des besten oder der drei besten Unternehmen als Ver-
gleich herangezogen werden.* Die zusitzliche Beriicksichtigung von Sicherheitszuschldgen, wie sie
im Rahmen der Missbrauchsaufsicht nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen iiblich
sind, sorgt fiir eine weitere Abmilderung des EffizienzmaBstabs. Darauf sollte im Rahmen der Ent-
geltregulierung verzichtet werden. Denkbar ist weiterhin, dass den Mobilfunknetzbetreibern eine
gewisse Ubergangszeit zugestanden wird, in der die Terminierungsentgelte auf das Niveau der Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung sinken miissen.®’

84 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 147.

85 Ebenda.

86 So auch Koenig, C., Senger, M., Methoden und Mafstéibe der ex ante-Entgeltregulierung nach dem TKG, in: Multi-
media und Recht, Jg. 10, 2007, S. 290 ff., hier S. 293; Groebel, in: Sicker, F.J. (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Telekommunikationsgesetz, Frankfurt a.M. 2006, § 31 Rn. 20.

87 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 152.
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131. Okonomisch betrachtet birgt eine zu strikte Regulierung der Mobilfunkterminierung auch Risi-
ken. Wird die Uberlebensfihigkeit der kleinen Anbieter aufgrund eines zu strengen EffizienzmaB-
stabs in Frage gestellt, so wird auch der Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt merklich ge-
schwiécht. Die Regulierung der Terminierungsentgelte hitte zwar die Verzerrungen zu Lasten des
Festnetzes beseitigt, dies aber auf Kosten des Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt im Mobil-
funk.

4.3 Besondere Missbrauchsaufsicht

132. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Vorschriften des § 42 TKG zur besonderen
Missbrauchsaufsicht anwendbar sind, waren im Berichtszeitraum Gegenstand von Entscheidungen
des Verwaltungsgerichts Koln und des Bundesverwaltungsgerichts.®® Ausgangspunkt war die Klage
der telegate AG gegen einen Beschluss der Bundesnetzagentur aus dem Jahr 2005. Die Behorde
hatte ein auf § 42 TKG gestiitztes Missbrauchsverfahren gegen die DTAG eingestellt, bei dem es
um den Vorwurf der Diskriminierung und unbilligen Behinderung der telegate AG ging. Telegate
bietet in Konkurrenz zur DTAG einen 6ffentlichen Telefonauskunftsdienst an. Das Unternehmen
fuhlt sich diskriminiert und missbriauchlich behindert, weil die Deutsche Telekom Medien GmbH,
ein Tochterunternehmen der DTAG, in ihren Telefonbiichern ausschlieSlich auf den Auskunfts-
dienst der DTAG hinweist und diesem dadurch zusitzlichen Bekanntheitsgrad und Nachfrage ver-
schafft.

133. Das Verwaltungsgericht Kdln hat die Klage gegen die Einstellung des Verfahrens mit der Be-
griindung abgelehnt, ein missbrauchsaufsichtliches Einschreiten gegen die DTAG scheitere bereits
daran, dass fiir den in Betracht kommenden Markt fiir ,,Telefonbiicher oder fiir ,,Werbeanzeigen
fiir Rufnummern* keine Feststellungen im Hinblick auf die Regulierungsbediirftigkeit und die be-
trachtliche Marktmacht gemiB §§ 10 und 11 TKG vorliegen. Die einzige Ausnahme von diesem
Grundsatz sei die Weitergeltung einer fritheren Feststellung zur betrdchtlichen Marktmacht gemal3
der Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG. Danach bleiben die von der Regulierungsbehérde
vor Inkrafttreten des 2004 novellierten Telekommunikationsgesetzes getroffenen Feststellungen zu
marktbeherrschenden Stellungen sowie die daran ankniipfenden Verpflichtungen so lange wirksam,
bis sie durch neue Entscheidungen der Regulierungsbehdrde nach dem novellierten Telekommuni-
kationsgesetz ersetzt werden.

134. Das Bundesverwaltungsgericht bestétigt das Verwaltungsgericht Koln und stellt fest, dass die
Durchfiihrung eines Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens gemall §§ 10 und 11 TKG re-
gelméBige Voraussetzung fiir die Anwendung der Missbrauchsvorschriften des § 42 TKG ist. Dafiir
spreche vor allem der Umstand, dass das Telekommunikationsgesetz die besondere Missbrauchs-
aufsicht als Bestandteil des mit ,,Marktregulierung* iiberschriebenen zweiten Teils des Gesetzes
ausgestaltet habe, fiir den gemall § 9 Abs. 1 TKG das Verfahren nach §§ 10 und 11 TKG als Vo-
raussetzung gilt. Insoweit markiert das Verfahren der Marktdefinition und Marktanalyse die Schei-
delinie zwischen der sektorspezifischen besonderen Missbrauchsaufsicht und der Missbrauchsauf-
sicht gemél den Vorschriften des allgemeinen Wettbewerbsrechts.

135. Das Bundesverwaltungsgericht macht deutlich, dass die nachtrigliche Missbrauchsaufsicht ge-
mil § 42 TKG allerdings keine Verpflichtung ist, die dem regulierungbediirftigen Unternehmen mit

88 VG Koln, Urteil vom 21. Dezember 2005, 21 K 1200/05; BVerwG, Urteil vom 18. April 2007, 6 C 21.06.
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betrachtlicher Marktmacht im Rahmen der Marktregulierung auferlegt wird, sondern dass sie diese
erginzt und ihr nachfolgt. Dies bedeutet, dass das Verfahren der Marktdefinition und Marktanalyse
nicht erst aus Anlass eines Missbrauchsverfahrens gemél3 § 42 TKG durchzufiihren ist, sondern be-
reits frither im Rahmen der Marktregulierung durchgefiihrt worden sein kann. Insoweit spricht auch
die vergleichsweise kurze Entscheidungsfrist des § 42 Abs. 4 TKG von in der Regel vier Monaten
nach Einleitung des Verfahrens nicht dagegen, dass die nachtriagliche Missbrauchsaufsicht lediglich
fiir Mérkte relevant ist, die der Marktregulierung im Sinne von § 9 Abs. 1 TKG unterliegen.

136. Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts Koln und des Bundesver-
waltungsgerichts zur Anwendung von § 42 TKG schldgt der VATM vor, im Telekommunikations-
gesetz eine von der Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit unabhingige sektorspezifische Miss-
brauchsaufsicht zu etablieren.® Aus Sicht des Verbandes lauft die sektorspezifische Missbrauchs-
aufsicht ins Leere, wenn zunichst die zeitraubenden Verfahren zur Feststellung der Regulierungsbe-
diirftigkeit durchzufiihren sind. Ahnlich &uBert sich der Bundesrat in einer Stellungnahme zur No-
velle des Telekommunikationsgesetzes im Rahmen des Gesetzes zur Neuregelung der Telekommu-
nikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmafinahmen sowie zur Umsetzung der
Richtlinie 2006/24/EG.*® Die Bundesregierung wird dort gebeten, im weiteren Verlauf des Gesetz-
gebungsverfahrens sicherzustellen, dass eine Ex-post-Regulierung durch die Bundesnetzagentur im
Sinne einer nachtriaglichen Missbrauchsaufsicht und Entgeltregulierung gemall §§ 38 und 42 TKG
auch ohne den Abschluss eines formlichen Marktanalyseverfahrens erfolgen kann. Zur Begriindung
wird auf die Gefahr einer Regelungsliicke hingewiesen, die entstehen wiirde, wenn bei den derzeiti-
gen Marktverhéltnissen nicht das Telekommunikationsgesetz, sondern lediglich die kartellbehordli-
che Missbrauchsaufsicht anwendbar wiére.

137. Der Vorschlag des VATM beruht auf der Vorstellung, dass sektorspezifisches und allgemeines
Wettbewerbsrecht ein dreifach abgestuftes Eingriffssystem bilden. Auf der ersten, eingriffsinten-
sivsten Stufe finde die Ex-ante-Regulierung statt, die eine Marktdefinition und -analyse geméf der
§§ 10 und 11 TKG voraussetze. Die zweite Stufe bilde die eingriffsschwichere Ex-post-Regulie-
rung durch die Bundesnetzagentur, zu der die nachtrégliche Entgeltregulierung gemif § 38 TKG
und die besondere Missbrauchsaufsicht geméll § 42 TKG gehorten. Die Missbrauchsaufsicht durch
das Bundeskartellamt bilde die eingriffsschwéchste, dritte Stufe. Vorgeschlagen wird, dass der Ge-
setzgeber durch eine Klarstellung im Telekommunikationsgesetz die Anwendung der §§ 38 und 42
TKG ohne das vorgeschaltete Verfahren zur Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit zulésst.
Wie genau diese Klarstellung aussehen soll und an welcher Stelle des Gesetzes sie eingefligt wer-
den soll, wird nicht konkretisiert.

138. Die Monopolkommission lehnt den Vorschlag ab. Bereits die Ausgangsthese des VATM, Tele-
kommunikationsgesetz und Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen bildeten ein dreifach abge-
stuftes Eingriffssystem der Regulierung trifft nicht zu. Sektorspezifische Eingriffe setzen geméal
den Vorgaben der Markteempfehlung der Europdischen Kommission und des Telekommunikations-
gesetzes voraus, dass die Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes gegeben ist und dass betrachtli-
che Marktmacht vorliegt. GemaB3 § 9 TKG gilt dies fiir alle Malnahmen der Marktregulierung in
Teil 2 des Telekommunikationsgesetzes. Dazu gehoren sowohl § 38 als auch § 42 TKG. Sind die

89 VATM-Positionspapier zur effizienten Ausgestaltung einer sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht im TKG vom
16. April 2007.
90 BT-Drs. 16/5846 vom 27. Juni 2007.
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Voraussetzungen fiir die Regulierungsbediirftigkeit — anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte
Marktzutrittsschranken, fehlende langerfristige Tendenz zu wirksamem Wettbewerb, Insuffizienz
des allgemeinen Wettbewerbsrechts — nicht gegeben, unterliegt ein Markt auch nicht der sektorspe-
zifischen Regulierung. Im Ubrigen hat die Monopolkommission erhebliche Zweifel, ob eine Ab-
koppelung der Vorschriften zur nachtridglichen Entgeltregulierung und zur besonderen Miss-
brauchsaufsicht von dem Verfahren der Marktdefinition und Marktanalyse mit europdischem Tele-
kommunikationsrecht vereinbar wire. Dies allein schon deshalb, weil damit Mitwirkungsrechte der
Europédischen Kommission und der anderen nationalen Regulierungsbehorden eingeschrankt wiir-
den.

139. Es besteht auch keine Regulierungsliicke, wie der VATM in seinem Papier annimmt. Wird auf
einem Markt trotz nicht vorhandener Regulierungsbediirftigkeit Marktbeherrschung festgestellt,
kommt allgemeines Wettbewerbsrecht zur Anwendung. Eine Regulierungsliicke wiirde bestehen,
wenn missbrauchliche Sachverhalte weder nach dem Telekommunikationsgesetz noch nach wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften verfolgt werden konnten. Das ist nicht der Fall, weil die Miss-
brauchsvorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen immer dann anwendbar sind,
wenn die Voraussetzungen fiir die Anwendung von § 42 TKG nicht gegeben sind. Européisches
Wettbewerbsrecht, namentlich Art. 81 und 82 EGV, ist dariiber hinaus immer anwendbar. Das gilt
auch fiir die Fille, in denen § 42 TKG einschlégig ist. Hier gibt es parallele Eingriffsmoglichkeiten
nach dem Telekommunikationsgesetz durch die Regulierungsbehérde und dem EG-Vertrag durch
das Bundeskartellamt bzw. die Europédische Kommission. Fiir das Bestehen einer Regulierungslii-
cke spricht auch nicht das Argument, die Bundesnetzagentur sei die sachnédhere Behdrde. Zwar ist
die Bundesnetzagentur aufgrund ihrer spezifischen Marktkenntnisse die sachndhere Behorde fiir den
Sektor der Telekommunikation. Das Bundeskartellamt ist aufgrund seiner Erfahrungen bei der An-
wendung des Wettbewerbsrechts allerdings die sachnihere Behdrde fiir die Aufgabe der Miss-
brauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen. Lediglich auf den Mérkten, auf denen die
Bundesnetzagentur bereits fiir die Regulierung von Zugang und Entgelten zustdndig ist, stellt sie
ausweislich der Gesetzesbegriindung zu § 42 TKG die sachnihere Behorde dar.”

140. Ohne vorheriges Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren ist die besondere Missbrauchs-
aufsicht des Telekommunikationsgesetzes in Féllen anwendbar, in denen regulierungsbehdrdliche
Feststellungen zur betrdchtlichen Marktmacht und die daran ankniipfenden Verpflichtungen aus der
Zeit vor dem Inkrafttreten des Telekommunikationsgesetzes 2004 stammen und gemiB der Uber-
gangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG bis zu einer neuen Entscheidung der Behorde weiter gelten.
Die Monopolkommission ist allerdings der Auffassung, dass die Ubergangsregelung des § 150
Abs. 1 Satz 1 TKG fiir die Regulierungspraxis mit der Zeit an Bedeutung verliert. Das ergibt sich
bereits aus dem Sinn und Zweck der Ubergangsregelung, der darin bestand, dass wihrend der Ein-
fiihrung des neuen Regulierungsregimes fiir die Telekommunikationsmérkte keine Regulierungslii-
cken entstehen. Inzwischen ist mit dem weitgehenden Abschluss der ersten Runde der Marktanalyse
die Ubergangsphase beendet. Die Gefahr von Regulierungsliicken besteht nicht mehr. Hinzu
kommt, dass sich die Marktverhaltnisse auch im Bereich der Telekommunikation dndern und dass
es den Feststellungen zur betrdchtlichen Marktmacht, die vor der Novelle des Telekommunikations-
gesetzes im Jahr 2004 getroffen wurden, Ende des Jahres 2007 an der notwendigen Aktualitit fehlt.

91 Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 15/2316 vom 9. Januar 2004, S. 71. Die Begriin-
dung bezieht sich noch auf § 40 TKG-Entwurf, der inhaltlich aber dem spéteren § 42 TKG entspricht.
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141. Mit der Novelle des Telekommunikationsgesetzes 2007 hat der Gesetzgeber die besondere
Missbrauchsaufsicht um eine praventive Verhaltenskontrolle erweitert. Gemaf dem neuen § 42
Abs. 4 Satz 3 TKG kann die Bundesnetzagentur eine Missbrauchsverfiigung bereits dann erlassen,
wenn Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass ein Unternehmen seine marktméch-
tige Stellung auf Endkundenmérkten missbrauchlich auszunutzen droht. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung soll die praventive Missbrauchsaufsicht als Auffangtatbestand die bestehende Palette
des Telekommunikationsgesetzes an Ex-ante-Eingriffsmdglichkeiten auf Endnutzermirkten ergéin-
zen.” Auferlegt werden konnen grundsitzlich nur Verhaltensweisen, die dem in Rede stehenden
Wettbewerbsproblem entsprechen und verhidltnismafBig sind. In der Gesetzesbegriindung beispiel-
haft genannt werden das Diskriminierungsverbot, die Einhaltung von Transparenzvorschriften oder
die vollstindige Untersagung eines bestimmten Verhaltens, wie das Verbot des Marktzutritts.” Die
praventive Verhaltenskontrolle kann nur auf Méarkten angewendet werden, fiir die ein Verfahren ge-
mifB §§ 10 und 11 TKG die Regulierungsbediirftigkeit festgestellt hat. Das ergibt sich bereits da-
raus, dass der Gesetzgeber in § 13 Abs. 1 und 4 TKG (Rechtsfolgen der Marktanalyse) sowie in
§ 132 Abs. 4 Satz 2 TKG (Voraussetzung fiir eine Beschlusskammerentscheidung) explizit Hinwei-
se auf den neuen § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG aufgenommen hat.

92 Vgl. BT-Drs. 16/2581 vom 14. September 2006, S. 24.
93 Ebenda.
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5. Aktuelle Fragen der Regulierung

5.1 Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht

142. Der zunehmende Wettbewerb auf den Telekommunikationsmérkten fiithrt dazu, dass nach und
nach Mirkte aus der sektorspezifischen Regulierung zu entlassen sind. Die Deregulierung bezieht
sich dabei auf Mérkte, die von der Bundesnetzagentur nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien abge-
grenzt werden. Dabei kommt es héufig zu relativ engen sachlichen Marktabgrenzungen und in de-
ren Folge zu einem Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht, der sich nicht an zusammenhin-
genden Funktionsbereichen, sondern an vergleichsweise kleinteiligen 6konomischen Marktabgren-
zungen orientiert. Beispiele dafiir sind die Unterscheidung von Mirkten fiir Inlands- und Auslands-
verbindungen, flir Verbindungen aus dem Festnetz in inldndische Mobilfunknetze und in ausldndi-
sche Mobilfunknetze oder von Mérkten fiir Abschluss-Segemente und fiir Ferniibertragungs-Seg-
mente von Mietleitungen. Bei allen drei Beispielen erfiillt der eine Markt die Kriterien des § 10
Abs. 2 TKG fiir die Regulierungsbediirftigkeit und unterliegt der sektorspezifischen Regulierung,
wihrend der jeweils andere Markt die Kriterien nicht erfiillt und bereits dem allgemeinen Wettbe-
werbsrecht unterliegt. Die Monopolkommission verkennt nicht, dass ein solcher ,marktweiser*
Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht insofern dem Gesetz entspricht, als das europiische
Telekommunikationsrecht in Art. 15 Rahmenrichtlinie und in der Mérkteempfehlung eine Defini-
tion der Markte im Einklang mit den Grundsétzen des Wettbewerbsrechts vorsieht. Gleichwohl
stellt sich die Frage, ob diese Art des Ubergangs in das allgemeine Wettbewerbsrecht eine angemes-
sene Deregulierungsstrategie darstellt.

143. Die Monopolkommission hat sich mit der Frage einer angemessenen Deregulierungsstrategie
bereits im Zusammenhang mit dem Ubergang von der Ex-ante- zur Ex-post-Regulierung befasst.
Sie hatte sich seinerzeit flir eine ,,bereichsweise und gegen eine ,,marktweise* Deregulierung aus-
gesprochen. Eine bereichsweise Riickfiihrung bezieht sich auf dabei auf Funktionsbereiche wie
etwa den fiir Festnetzverbindungen. Ein solcher Funktionsbereich besteht oftmals aus mehreren
nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien abgegrenzten sachlich relevanten Mérkten, im konkreten
Fall der Festnetzverbindungen aus Mérkten fiir Inlandsverbindungen, Auslandsverbindungen, Ver-
bindungen in inldndische Mobilfunknetze, Verbindungen in ausldndische Mobilfunknetze und Ver-
bindungen im Rahmen von Systemlosungen. Die Skepsis der Monopolkommission im Hinblick auf
eine marktweise Deregulierung griindet sich auf die Erwigung, dass es keine zuverldssigen Verfah-
ren zur Verhinderung von Quersubventionen sowie die Ubertragung von Marktmacht zwischen Te-
lekommunikationsmirkten mit einer unterschiedlich ausgepriagten Wettbewerbsintensitit gibt. Zu
beachten ist allerdings, dass die Gefahr einer wettbewerbswidrigen Quersubventionierung so stark
ausgepragt sein muss, dass sie eine weitere sektorspezifische Regulierung rechtfertigt. Zu beachten
ist jedoch ebenfalls, dass der Marktabgrenzung im Wettbewerbsrecht immer eine gewisse Willkiir-
lichkeit anlastet, was dazu fiihrt, dass Fragen der sachlichen Marktabgrenzung vergleichsweise hiu-
fig Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen sind.

144. Die Marktabgrenzungen nach den Kriterien des Wettbewerbsrechts sind nach Auffassung der
Monopolkommission nicht dazu geeignet, Grundlage fiir die Entscheidung zu sein, ob ein Markt
der sektorspezifischen Regulierung oder dem allgemeinen Wettbewerbsrecht unterliegt. Dagegen
spricht bereits die grundsitzliche Erwédgung, dass es bei Fragen der sektorspezifischen Regulierung

94 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 38 ff; dies., Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 14 ff.
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oder Deregulierung auch um marktiibergreifende Zusammenhénge und die Kohirenz des Ordnungs-
rahmens fiir die Branche insgesamt gehen muss. Bei einer rein wettbewerbsrechtlichen Betrach-
tungsweise besteht dafiir kaum Spielraum. Hier geht es um punktuell zu treffende Einzelentschei-
dungen, nimlich das Verbot eines Missbrauchs oder die Untersagung eines Unternechmenszusam-
menschlusses. Zusammenhinge zwischen den Mirkten spielen dabei nur eine untergeordnete Rolle.
Vor diesem Hintergrund schligt die Monopolkommission vor, den Ubergang in das allgemeine
Wettbewerbsrecht insoweit ,,bereichsweise* zu vollziehen, als zusammenhingende Funktionsberei-
che jeweils insgesamt in einem Block in das allgemeine Wettbewerbsrecht {iberfiihrt werden. Der
Unterschiedlichkeit der Wettbewerbsentwicklungen auf den einzelnen sachlich relevanten Mérkten
innerhalb eines Funktionsbereichs sollte dadurch Rechnung getragen werden, dass wettbewerbsin-
tensivere Mérkte mit eingriffsschwachen Maflnahmen und weniger wettbewerbsintensive Markte
mit entsprechend stérkeren Instrumenten reguliert werden.

145. Fraglich bei diesem Ansatz ist, welche Mirkte zu einem zusammenhingenden Funktionsbe-
reich gehéren und welche nicht. Offensichtlich ist, dass die zusammenhédngenden Funktionsberei-
che heute weiter zu ziehen sind als zu Beginn der Marktoffnung. Exemplarisch dafiir ist, dass die
Biindelung von Produkten inzwischen weiter fortgeschritten ist. Konnte man noch vor wenigen Jah-
ren deutlich zwischen Anbietern von Fern- und Auslandsgespriachen sowie von Ortsgespridchen und
Teilnehmeranschliissen unterscheiden, spielen solche Unterscheidungen heute keine Rolle mehr.
Nahezu sdmtliche Marktteilnehmer bieten Produktbiindel und Komplettangebote aus Schmal- und
Breitbandanschluss, Telefondienst und Internetnutzung an. Aus Sicht der Monopolkommission ist
eine Deregulierung der Mérkte fiir Festnetzverbindungen unter Beibehaltung der sektorspezifischen
Regulierung der Teilnehmeranschliisse noch vorstellbar. Nicht mehr vorstellbar ist jedoch eine De-
regulierung einzelner Teilmérkte innerhalb eines Funktionsbereichs, wie des Marktes fiir Festnetz-
verbindungen in ausldndische Mobilfunknetze, unter Beibehaltung der Regulierung des Marktes fiir
Festnetzverbindungen in inldndische Mobilfunknetze.

146. Gegen eine bereichsweise Deregulierung spricht jedoch, dass die Bundesnetzagentur dabei
noch zogerlicher bei der Riickfiihrung der Regulierung sein konnte und ganze Bereiche aufgrund
von vergleichsweise kleinen Problemen aus einem Vorsichtsprinzip heraus in der Regulierung be-
lasst, selbst wenn die Mérkte schon dereguliert werden konnten. So wére zu befiirchten, dass es statt
zu einer Deregulierung des Marktes fiir Verbindungen in inldndische Mobilfunknetze zu einer Bei-
behaltung der Regulierung des Marktes fiir Verbindungen in ausldndische Mobilfunknetze gekom-
men ware.

147. Da die Marktabgrenzung der Europdischen Kommission im Rahmen der Markteempfehlung in
vielen Féllen weiter ist, als dies nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien der Fall wire — die Kom-
mission selber spricht von ,,Marktbereichen® statt von ,,Mérkten* —, entspricht diese eher der Ab-
grenzung nach Funktionsbereichen als die Abgrenzung der relevanten Mérkte durch die Bundes-
netzagentur. Die Monopolkommission schldgt daher trotz der oben genannten Bedenken vor, dass
sich die Uberfithrung von Mirkten in das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht an der wettbewerbs-
rechtlichen Abgrenzung durch die Bundesnetzagentur, sondern an den Abgrenzungen der Mérk-
teempfehlung orientiert. Da sich aber auch die Markteempfehlung der Europédischen Kommission
nicht durchgingig auf Funktionsbereiche bezieht, konnte die Bundesnetzagentur Méarkte, die funk-
tional zusammen gehoren, zum Zwecke der Priifung der Regulierungsbediirftigkeit zusammentas-
sen, auch wenn die Empfehlung der Europdischen Kommission sie getrennt behandelt. Die Mono-
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polkommission hilt es fiir notwendig, dass die Bundesnetzagentur zugleich auch die Angemessen-
heit der weiteren Regulierung detailliert darlegt.

148. Bei der Diskussion um den Ubergang von der sektorspezifischen Regulierung zum allgemeinen
Wettbewerbsrecht wird zuweilen auch die Frage nach der behordlichen Anbindung gestellt. Vor-
stellbar ist, dass die Missbrauchsaufsicht {iber Telekommunikationsmérkte, die die Voraussetzun-
gen des § 10 Abs. 2 TKG fiir die Regulierungsbediirftigkeit nicht erfiillen, auf denen aber gleich-
wohl betrichtliche Marktmacht besteht, durch die Bundesnetzagentur statt durch das Bundeskartell-
amt erfolgt. Die Bundesnetzagentur konnte die Missbrauchsaufsicht auf § 42 TKG stiitzen oder die
Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen zur Verhaltenskontrolle anwenden.
Die Vorteile einer solchen institutionellen Regelung wiren, dass die Missbrauchsaufsicht tiber Tele-
kommunikationsmérkte bei der sachndheren Behorde bliebe und dass Probleme, die sich aus dem
Nebeneinander unterschiedlicher Rechtswege, unterschiedlicher Behorden und unterschiedlicher
Gerichte bei der Rechtsanwendung ergeben, minimiert werden.

149. Es sprechen allerdings auch gewichtige Argumente gegen diesen Vorschlag. Wihrend die Bun-
desnetzagentur aufgrund ihrer spezifischen Marktkenntnisse zwar die sachnihere Behorde fiir den
Sektor der Telekommunikation ist, bleibt das Bundeskartellamt aufgrund seiner Erfahrungen bei der
Anwendung des Wettbewerbsrechts die sachndhere Behorde fiir die Aufgabe der Missbrauchsauf-
sicht iiber marktbeherrschende Unternehmen. Hinzu kommt, dass die parallele Anwendung von
Wettbewerbsrecht durch verschiedene Behorden gegebenenfalls groBlere Probleme fiir die Einheit-
lichkeit der Rechtsanwendung aufwerfen wiirde als der Wechsel der Zustindigkeit von der Bundes-
netzagentur auf das Bundeskartellamt. Im Ubrigen wiirde sich eine sektorspezifische Zustindigkeit
der Bundesnetzagentur fiir die Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen kaum
auf den Bereich der Telekommunikation begrenzen lassen. Eine Gleichbehandlung anderer Netzin-
dustrien, wie der Energiewirtschaft, der Post und der Bahn, ldge in der Natur der Sache. Auf diese
Weise wiirde die Bundesnetzagentur zu einem ,,Nebenkartellamt* werden, was mit einem Bedeu-
tungsverlust des Bundeskartellamtes einhergehen wiirde. Die Monopolkommission lehnt das ent-
schieden ab.

5.2 Regulierung neuer Mirkte

5.2.1 Einfiihrung eines gesetzlichen Freistellungstatbestandes

150. Mit dem Gesetz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften vom 18. Februar
2007 wurde das Telekommunikationsgesetz um eine Regelung zur Regulierung neuer Markte er-
ginzt.” Eingefligt wurde ein § 9a TKG, wonach neue Mirkte grundsitzlich von der Regulierung
befreit sind, es sei denn, Tatsachen rechtfertigen die Annahme, dass bei fehlender Regulierung die
Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes im Bereich der Telekommunikati-
onsdienste oder -netze langfristig behindert wird. Eingefiigt wurde zudem eine Legaldefinition des
Begriffs ,,neuer Markt™. Gemél § 3 Nr. 12b TKG handelt es sich bei einem neuen Markt um einen
Markt fiir Produkte und Dienste, die sich von bislang vorhandenen Produkten und Diensten hin-
sichtlich der Leistungsfahigkeit, Reichweite, Verfligbarkeit fiir groBere Benutzerkreise (Massen-
marktfahigkeit), des Preises oder der Qualitdt aus Sicht des verstandigen Nachfragers nicht nur un-
erheblich unterscheiden und diese nicht lediglich ersetzen.

95 BGBI. 12007 S. 106, 108.
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151. Ausloser der Gesetzesidnderung war die Mitte des Jahres 2005 erhobene Forderung der DTAG,
ihre Investitionen in ein neues glasfaserbasiertes Hochgeschwindigkeitsnetz, das sog. VDSL-Netz,
dadurch zu schiitzen, dass das Netz von der Regulierung befreit wird. Unter dem Eindruck der An-
kiindigung der DTAG, die Investitionen in das neue Netz gegebenenfalls nicht vorzunehmen, hatten
CDU, CSU und SPD in ihrem Koalitionsvertrag vereinbart, zum Schutz solcher Investitionen eine
Regelung zur befristeten Freistellung neuer Miarkte von der Regulierung anzustreben. Bundestag
und Bundesrat haben schlieBlich Ende November bzw. Mitte Dezember 2006 beschlossen, das Te-
lekommunikationsgesetz um eine entsprechende Regelung zu erginzen, die am 24. Februar 2007 in
Kraft getreten ist. Unmittelbar danach hat die Europdische Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland ein Vertragsverletzungverfahren gemif3 Art. 226 EGV eingeleitet und Ende Juni 2007
Klage beim Européischen Gerichtshof erhoben. Die Bundesnetzagentur hat Anfang Juni 2007 Aus-
legungsgrundsétze zu dem neu eingefiihrten § 9a TKG veroffentlicht.

152. Die Monopolkommission hat sich bereits in ihrem Sondergutachten zur Telekommunikation
im Jahr 2005 mit der Frage der Regulierung neuer Mérkte befasst und sich grundsitzlich fiir eine
zeitweise Freistellung ausgesprochen.’® Einer Regelung im Telekommunikationsgesetz stand sie al-
lerdings skeptisch gegeniiber, da anzunehmen sei, dass eine gesetzliche Regelung das schwierige
Problem der Unterscheidung neuer und alter Markte nicht leisten konne, und weil dariiber hinaus
eine nationale gesetzliche Regelung tiberfliissig sei, da die Freistellung eines neuen Marktes von der
Regulierung bereits durch geltendes europdisches Telekommunikationsrecht gedeckt sei. Nicht zu-
letzt stand die Befiirchtung im Raum, dass eine Regelung im nationalen Rahmen, je nach Ausge-
staltung, gegebenenfalls nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sei.

153. Die im Februar des Jahres 2007 in Kraft getretene Anderung des Telekommunikationsgesetzes
ist weniger kritisch zu sehen, als zundchst befiirchtet. Materiell handelt es sich im Wesentlichen um
eine Klarstellung der ohnehin geltenden Rechtslage. Im europédischen Telekommunikationsrecht
werden an verschiedenen Stellen Aussagen des Typs gemacht, dass neue und neu entstehende
Mirkte grundsitzlich von der Regulierung auszunehmen sind, dass aber auch auf neuen Mirkten
ein Wettbewerbsausschluss durch das fithrende Unternehmen zu verhindern sei. Dem trigt § 9a
TKG Rechnung, indem er neue Mirkte zwar grundsétzlich von der Regulierung ausnimmt, eine sol-
che in begriindeten Ausnahmefillen aber gleichwohl zuldsst. Problematisch ist allerdings, dass es
weder gelingt, das grundsitzliche Problem der Unterscheidung von neuen und alten Markten ge-
setzlich vorzustrukturieren, noch die Ausnahme vom Grundsatz der Regulierungsfreistellung an ein
gerichtlich iiberpriifbares Kriterium zu kniipfen. Im Ergebnis schafft die Regelung damit mehr
Rechtsunsicherheit. Ob die gegebenenfalls verbesserten Anreizstrukturen fiir risikobehaftete Inves-
titionen im Telekommunikationssektor dies mehr als kompensieren kdnnen, bleibt abzuwarten.

154. Der Gesetzgeber versucht das Problem der Abgrenzung neuer Mérkte durch die Einflihrung ei-
ner Legaldefinition fiir den Begriff ,,neuer Markt™ zu 16sen. Das gelingt nicht. § 3 Nr. 12b TKG
nennt eine Reihe von Kriterien, mit denen neue Produkte und Dienste von bereits vorhandenen Pro-
dukten und Diensten zu unterscheiden sind. Unklar bleibt, welche Bedeutung diese Kriterien im
konkreten Fall haben, ob ein oder mehrere Kriterien erfiillt sein miissen und in welchem Verhéltnis
sie zueinander stehen. Unklar bleibt insbesondere auch, was genau mit einem Unterscheidungsgrad
,hicht nur unerheblich® gemeint ist, ab dem ein Produkt oder Dienst aus der Sicht eines verstdandi-
gen Verbrauchers so neu ist, dass ein neuer Markt entsteht.

96 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 183 ff.
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155. § 9a TKG kniipft die Moglichkeit der Regulierung eines als neu definierten Marktes an die Vo-
raussetzung, dass Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass bei fehlender Regulierung die Ent-
wicklung eines ,,nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes* langfristig behindert wird. Die Mo-
nopolkommission hat bereits frither darauf hingewiesen, dass die Nachhaltigkeit der Wettbewerbs-
orientierung eines Marktes kein wohldefiniertes Konzept der Wettbewerbstheorie oder Wettbe-
werbspolitik ist.”” Es ist in einem hohem Mafe problematisch, die Auferlegung regulatorischer Ver-
pflichtungen oder gar, wie in diesem Fall, die Unterstellung eines Marktes unter die sektorspezifi-
sche Regulierung von einem solchen Konzept abhiéingig zu machen. Bei einer gerichtlichen Uber-
priifung einer Entscheidung gemdll § 9a TKG muss die Bundesnetzagentur im Zweifel nachweisen,
warum mit der Entstehung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes langfristig zu rechnen
ist oder eben nicht. Das diirfte ihr bereits deshalb schwer fallen, weil es sich hier um Einschitzun-
gen handelt, die zumindest teilweise auf Wertungen beruhen. Die ohnehin schwierige Prognose von
zukiinftigen Wettbewerbsentwicklungen wird zudem noch dadurch erschwert, dass der Gesetzgeber
explizit eine Langfristbetrachtung vorschreibt. Soweit die Gerichte der Behorde bei der Auslegung
des Begriffs der nachhaltigen Wettbewerbsorientierung wegen der Unbestimmtheit des Kriteriums
einen Beurteilungsspielraum einrdumen, hiitte dies jedenfalls zur Folge, dass die gerichtliche Uber-
priifbarkeit von Entscheidungen gemél § 9a TKG entscheidend eingeschrinkt ist.

156. Aus 6konomischer Sicht problematisch ist, dass das Risiko einer Investition nicht allein von
dem Neuheitscharakter eines Produktes oder Dienstes anhidngt. Insbesondere Infrastrukturinvestitio-
nen konnen gerade dann mit erheblichen Risiken behaftet sein, wenn (noch) keine neuen Produkte
und Dienste verfiigbar sind. Umgekehrt kann eine Investition in neue Infrastrukturen relativ risiko-
los sein, selbst wenn darauf neue Produkte und Dienste erbracht werden. Fiir die Investitionsanreize
eines Unternehmens ist jedoch das Risiko der Investition mafgeblich, nicht ob eine Investition neue
oder alte Produkte hervorbringt. Dies muss sich keineswegs decken. Okonomisch betrachtet geht es
somit nicht um die Frage, ob ein Markt neu ist, sondern um die Frage, ob eine Investition risikobe-
haftet ist.

5.2.2 Auslegungsgrundsiitze der Bundesnetzagentur zu § 9a TKG

157. Die Monopolkommission begriifit, dass die Bundesnetzagentur vergleichsweise rasch nach der
Einfiihrung der §§ 9a und 3 Nr. 12b TKG Auslegungsgrundsétze verdffentlicht hat. Die Regulie-
rungsbehdrde hatte bereits im Februar 2006 mit Bezug auf den seinerzeit vorliegenden Referenten-
entwurf fiir eine Anderung des Telekommunikationsgesetzes und die Ausfiihrungen der Monopol-
kommission in threm letzten Sondergutachten eine Anhoérung zur Identifizierung neuer Mérkte und
ihrer regulatorischen Behandlung eingeleitet.”® Dazu waren insgesamt 35 Stellungnahmen eingegan-
gen, die auf der Homepage der Bundesnetzagentur verdffentlicht sind. Eine Zusammenfassung der
Stellungnahmen ist zudem den Auslegungsgrundsétzen angehingt.

158. Die Bundesnetzagentur wird die Priifungen, ob ein Markt neu im Sinne von § 9a in Verbin-
dung mit § 3 Nr. 12b TKG ist und ob dieser Markt gegebenenfalls zu regulieren ist, im Rahmen der
Verfahren der Marktregulierung gemé8 der §§ 10 und 11 TKG durchfiihren. Das bedeutet, dass so-
wohl die Entscheidung, ob es sich um einen neuen Markt handelt, als auch die Entscheidung, ob die

97 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 18.
98 Vgl. BNetzA, Mitteilung Nr. 79/2006, Anhorung zur Identifizierung ,,neuer Markte® im Bereich Telekommunika-
tion sowie zu deren regulatorischer Behandlung, ABI. Nr. 4 vom 22. Februar 2006, S. 703.
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Voraussetzungen fiir die Regulierung dieses als neu definierten Marktes gegeben sind, der Zustim-
mung des Bundeskartellamtes, der nationalen Konsultation und dem Konsultationsverfahren mit der
Europdischen Kommission und den anderen nationalen Regulierungsbehdrden geméll § 12 TKG
unterliegen. Die Monopolkommission begriilt dies ausdriicklich, da die Beteiligung der Europii-
schen Kommission und der anderen nationalen Regulierungsbehorden divergierende Entscheidun-
gen innerhalb der Gemeinschaft iiber den Neuheitscharakter eines Marktes und die Frage seiner Re-
gulierungsbediirftigkeit verhindert. Mit der Klarstellung wird zugleich deutlich, dass mit der Neure-
gelung keine Beteiligungsrechte verletzt werden sollen, die gegebenenfalls die Konformitét der Re-
gelung mit dem Gemeinschaftsrecht hitten in Frage stellen kdnnen. Allerdings bezieht sich das
Konsultationsverfahren geméfl § 12 Abs. 2 TKG nur auf Fille, in denen ,,§ 10 Abs. 3 und § 11
Abs. 3 eine Vorlage [... an die Europédische Kommission] vorsehen®. Von Gesetzes wegen gilt das
Verfahren also gerade nicht fiir die Bestimmung neuer Mérkte gemil3 § 9a TKG; dies ist keine Fra-
ge der Auslegung. Die Bundesnetzagentur mag das Verfahren gleichwohl praeter legem durchfiih-
ren. Doch haben Konkurrenten darauf keinen Anspruch, so dass sie sich auch nicht auf einen Ver-
fahrensfehler berufen kénnen, wenn die Konsultation unterbleibt. Ob dies mit Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist, erscheint zweifelhaft, wird aber letztlich vom Europiischen Gerichtshof entschieden
werden miissen.

159. Die Frage, ob ein Markt neu im Sinne der §§ 9a und 3 Nr. 12b TKG ist, soll im Rahmen einer
Marktabgrenzung auf der Basis der im Wettbewerbsrecht iiblichen Kriterien erfolgen. Methodisch
stellt die Regulierungsbehorde dabei auf das Bedarfsmarktkonzept bzw. das Konzept der funktiona-
len Austauschbarkeit ab. Alternativ dazu kann der hypothetische Monopolistentest zu Anwendung
gelangen. Ergénzend will die Behorde auf die Angebotsumstellungsflexibilitdt und die Homogenitit
der Wettbewerbsbedingungen abstellen. Gegenstand der Priifung ist stets ein Produkt oder ein
Dienst, das oder der entweder einem bereits vorhanden Markt zuzurechnen ist oder einen eigenstén-
digen Markt bildet. Die Kriterien des § 3 Nr. 12b TKG sollen dabei im Rahmen dieser Priifung be-
riicksichtigt werden. Geméal der Entscheidungsregel der Bundesnetzagentur liegt kein neuer Markt
vor, wenn das in Rede stehende neue Produkt/der neue Dienst mit bereits vorhandenen Produkten
oder Diensten aus der Nachfragerperspektive austauschbar ist. Die Behorde geht von der Existenz
eines neuen Marktes aus, wenn die Austauschbarkeit mit vorhandenen Produkten oder Diensten
nicht gegeben ist. Die Formulierung des Gesetzes, dass der Unterschied zu einem vorhanden Pro-
dukt oder Dienst ,,nicht unerheblich® sein darf, legt die Bundesnetzagentur dahingehend aus, dass
der festgestellte Unterschied erheblich sein muss und die Klassifizierung als neuer Markt demnach
nur in eindeutigen Féllen moglich ist.

160. In der Begriindung zu § 3 Nr. 12b TKG wird ausgefiihrt, dass es sich bei den relevanten Mérk-
ten sowohl um Vorleistungs- als auch um Endkundenmirkte handeln kann. Damit stellt sich die
Frage, welche Auswirkungen die Einstufung eines Endkundenmarktes als neu auf die Einstufung ei-
nes korrespondierenden Vorleistungsmarktes hat und umgekehrt. Die Bundesnetzagentur geht zu-
treffend davon aus, dass die Einstufung eines Endkundenmarktes als neu nicht zwangsléufig auch
dazu fiihrt, den korrespondierenden Vorleistungsmarkt als neu einzustufen. Soweit neue Endkun-
denprodukte unter Verwendung bereits bestehender Vorleistungen produziert werden, besteht in der
Regel kein Wettbewerbsproblem.” Wenn die Vorleistung ein Bottleneck ist, unterliegt sie der Re-

99 Vgl. Vogelsang, 1., Die regulatorische Behandlung neuer Mérkte im Bereich der Telekommunikation, Gutachten fiir
den Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., Boston, 14. April 2006, S. 49.
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gulierung und steht den Wettbewerbern zur Verfiigung. Wenn die Vorleistung kein Bottleneck ist,
kann sie auf den Vorleistungsmirkten ohne Einschrankungen beschafft werden. In beiden Fillen
kann das neue Endkundenprodukt nachgebildet werden. Ein Problem der Regulierung besteht nur
dann, wenn mit einem neuen Endkundenmarkt ein neuer Vorleistungsmarkt entsteht. Dabei ist nicht
ausgeschlossen, dass das neue Vorleistungsprodukt gleichzeitig geeignet oder gar vorzugswiirdig
ist, das bestehende Endkundenprodukt zu erstellen.

161. Handelt es sich um einen neuen Markt, kommt dieser fiir eine sektorspezifische Regulierung
gemdl} Teil 2 des Telekommunikationsgesetzes grundsdtzlich nicht in Betracht. Gleichwohl ist re-
gelmifBig zu priifen, ob die Voraussetzungen des § 9a TKG fiir das ausnahmsweise Unterfallen un-
ter die Regulierung gegeben ist. Methodisch will die Bundesnetzagentur dabei auf den Drei-Krite-
rien-Test des § 10 Abs. 2 TKG abstellen. Das ergebe sich bereits daraus, dass § 9a Abs. 2 TKG die
ausnahmsweise Unterstellung unter die Regulierung ausdriicklich nach den Bestimmungen der
§§ 9, 10, 11 und 12 TKG vorsehe. Gedanklich zerfillt die Priifung der Regulierungsbediirftigkeit ei-
nes neuen Marktes damit in zwei Schritte. Zundchst sind im Rahmen einer Prognoseentscheidung
die langfristigen Auswirkungen fehlender Regulierung auf die zukiinftigen Wettbewerbsentwick-
lungen auf dem neuen Markt zu priifen. Fiir den Fall, dass diese Priifung zugunsten einer sektorspe-
zifischen Regulierung ausfillt, wire in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die Voraussetzungen
des § 10 TKG fiir die Regulierungsbediirftigkeit gegeben sind. Da beide Entscheidungen Prognos-
entscheidungen sind und dhnliche Sachverhalte betreffen — langfristige Entwicklung der nachhalti-
gen Wettbewerbsorientierung bzw. lingerfristige Tendenz zu wirksamem Wettbewerb — will die
Bundesnetzagentur beide Priifungsschritte zusammenfassen. Dabei sollen im Rahmen einer Unter-
suchung die Voraussetzungen des Drei-Kriterien Tests, ergidnzt um den Aspekt der langfristigen
Auswirkungen fehlender Regulierung, gepriift werden.

162. Die Monopolkommission sieht in der Z usammenfassung der beiden Priifungsschritte des § 9a
Abs. 2 TKG kein Problem, da beide Priifungen auf dasselbe analytische Ziel gerichtet sind, ndmlich
Anhaltspunkte dafiir zu finden, ob ein Markt der sektorspezifischen Regulierung unterliegen sollte
oder nicht. Sie hat bereits in fritheren Stellungnahmen darauf hingewiesen, dass ein Markt, der die
drei Kriterien fiir die Regulierungsbediirftigkeit erfiillt, nicht nachhaltig wettbewerbsorientiert ist,
und umgekehrt, dass ein Markt, der diese Kriterien nicht erfiillt, als nachhaltig wettbewerbsorien-
tiert gelten kann.'®™ Dabei ist zu beachten, dass die nachhaltige Wettbewerbsorientierung nicht mit
dem wettbewerbsrechtlichen Begriff der Abwesenheit von Marktbeherrschung bzw. betréchtlicher
Marktmacht gleichzusetzen ist. Insoweit unterscheidet die Monopolkommission auch deutlich zwi-
schen der Abwesenheit einer lingerfristigen Tendenz zu wirksamem Wettbewerb und der Abwesen-
heit von wirksamem Wettbewerb selbst.'”’

163. Wird ein neuer Markt in einem begriindeten Ausnahmefall als regulierungsbediirftig eingestuft,
hat die Bundesnetzagentur bei der Auferlegung von MaBBnahmen insbesondere die Ziele der Forde-
rung von effizienten Infrastrukturinvestitionen und der Unterstiitzung von Innovationen zu beach-
ten. Die Behorde legt diese Vorgabe des § 9a TKG dahingehend aus, dass eine Entscheidung fiir
Regulierung nicht dazu flihren darf, dass rechtmiflige Vorreitervorteile des fithrenden Unterneh-
mens, die dieses etwa durch Innovationen erreicht hat, verhindert oder zunichte gemacht werden.
Der Hinweise auf den Schutz rechtméBiger Vorreitervorteile bedeutet, dass unrechtmiflige Vorrei-

100 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 12
101 Ebenda.
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tervorteile, etwa solche, die sich aus der bloBen Existenz von Marktmacht ergeben, nicht schiitzens-
wert sind. Gleichzeitig soll verhindert werden, dass der neue Markt dem Wettbewerb verschlossen
bleibt. Dies kann etwa dadurch erreicht werden, dass dem Unternehmen mit betrdchtlicher Markt-
macht, welches ein neues Produkt bzw. einen neuen Dienst einflihrt, zwar einerseits Zugangsver-
pflichtungen auferlegt werden, dass andererseits bei der Regulierung der Zugangsentgelte gemil
den Kosten der effizienen Leistungsbereitstellung die Investitionsrisiken beriicksichtigt werden. Da-
bei ist zu bedenken, dass dies durch die Regulierungsbehorde nur schwer zu leisten sein wird, da
die Risiken von Investitionen in Forschungs- und Entwicklungsaufwendungen, die unter anderem
mafgeblich von der Wahrscheinlichkeit des Scheiterns bestimmt werden, nur schwer quantifizier-
bar sind. Vorstellbar wére es, stattdessen auf andere Formen der Regulierung zuriickzugreifen, die
die Innovationsanreize erhalten, ohne den Wettbewerb nachhaltig zu behindern und die Option fiir
anhaltenden Wettbewerb offenhalten. Beispiele dafiir sind Diskriminierungsverbote, die neue
Dienstemirkte fiir Inhalteanbieter offenhalten, oder Resale-Verpflichtungen, die dem Pioniermono-
polisten die volle Gewinnmoglichkeit belassen, aber auch anderen Anbietern den Aufbau von
Goodwill und Kundenstimmen ermoglichen.'®

164. Die Auslegungsgrundsitze der Bundesnetzagentur sprechen den zeitlichen Aspekt der Freistel-
lung von der Regulierung nicht explizit an. Die Anbindung der Priifung des § 9a TKG an das Ver-
fahren der Marktdefinition und Marktanalyse gemiB §§ 10 und 11 TKG bedeutet aber automatisch,
dass die Freistellung lediglich fiir zwei Jahre erfolgen kann. Ob ein von der Regulierung befreiter
Markt im Rahmen einer Wiederholungsuntersuchung erneut als neuer Markt gekennzeichnet wer-
den kann, ist zumindest fraglich. Die Moglichkeit sollte aber prinzipiell dann bestehen, wenn es
nicht moglich ist, die Innovationsaufwendungen in einem Zweijahreszeitraum zu amortisieren.

5.2.3 Vereinbarkeit mit dem Gemeinschafisrecht

165. Die EU-Kommission hat am 26. Februar 2006 ein als Eilverfahren gefiihrtes Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet. Sie wirft der Bundesregierung vor, dass die §§ 9a
und 3 Nr. 12b TKG gegen europiisches Recht verstolen. Die Bundesregierung hat zu dem Auffor-
derungsschreiben der Europdischen Kommission Ende Mérz 2007 Stellung genommen, ohne dass
dabei die Bereitschaft — so die EU-Kommission — erkennbar war, den geduflerten Bedenken Rech-
nung zu tragen. Am 3. Mai 2007 hat die Kommission eine weitere, mit Griinden versehene Stel-
lungnahme an Deutschland versandt und damit die letzte Phase vor der Einreichung einer Klage
beim Europdischen Gerichtshof eingeleitet. Nachdem Deutschland weiterhin nicht im Sinne der
Kommission reagiert hatte, reichte die Kommission Ende Juni 2007 Klage vor dem Européischen
Gerichtshof ein.

166. Die EU-Kommission nennt in ihrem Aufforderungsschreiben vom 26. Februar 2006 im We-
sentlichen zwei Griinde, die fiir einen Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht sprechen:

« Das mit den §§ 9a und 3 Nr. 12b TKG eingefiihrte neue deutsche System zur Freistellung neuer
Mirkte von der Regulierung umgehe das System der Marktdefinition, Marktanalyse und Auferle-
gung von Verpflichtungen inklusive der Beteiligungsrechte, welches im Richtlinienpaket von
2002 vorgesehen ist. Das System zur Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit komme nur in
Ausnahmefillen zur Anwendung, nimlich wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass es
langfristig zu Wettbewerbsproblemen kommt. Soweit auf eine Marktdefinition, Marktanalyse

102 Vgl. Vogelsang, ., a.a.0., S. 41.
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und die Auferlegung von Verpflichtungen verzichtet wird, werden Beteiligungsrechte der interes-
sierten Parteien, der EU-Kommission und der anderen nationalen Regulierungsbehdrden verletzt.

- Die Regelung begrenze den Ermessensfreiraum der nationalen Regulierungsbehorde, indem nicht
die Regulierungsbehorde liber die Regulierung bzw. Nichtregulierung neuer Mérkte entscheide,
sondern der nationale Gesetzgeber. Hinzu komme, dass die Bedingungen, unter denen eine Regu-
lierung neuer Mairkte moglich ist (... langfristig kein nachhaltig wettbewerbsorientierter
Markt ...), enger (,,nachhaltig wettbewerbsorientierter Markt*) als im Gemeinschaftsrecht (,,wirk-
samer Wettbewerb*) oder dem Gemeinschaftsrecht fremd (,,langfristig®) seien. Nicht zuletzt sei
das Ermessen der nationalen Regulierungsbehdrde zusitzlich dadurch eingeschriankt, das bei der
Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit und der Auswahl der AbhilfemalBinahmen bestimmte
Ziele (effiziente Infrastrukturen, Innovationen) besonders zu berticksichtigen sind, wihrend das
Gemeinschaftsrecht eine Hervorhebung bestimmter Ziele nicht kennt.

167. Nach Auffassung der Monopolkommission ist das Argument, das deutsche System zur Frei-
stellung neuer Mérkte von der Regulierung umgehe das im Gemeinschaftsrecht vorgesehene System
der Marktdefinition und Marktanalyse, nur zum Teil tragfidhig. Dies vor allem deshalb, weil ein
neuer Markt, der nicht Gegenstand der Mérkteempfehlung der Europédischen Kommission ist, ohne-
hin nur dann dem System der Marktdefinition und Marktanalyse unterliegt, wenn es Anzeichen da-
fiir gibt, dass die Kriterien fiir die Regulierungsbediirftigkeit vorliegen konnten und die Bundesnetz-
agentur auf eigene Initiative das Marktdefinitions- und -analyseverfahren inklusive der vorgesehe-
nen Beteiligungsrechte einleitet. Gibt es solche Anzeichen nicht, wird der nationale Regulierer auch
kein Verfahren nach §§ 10 und 11 TKG durchfiihren. Beteiligungsrechte der Europdischen Kom-
mission werden insoweit nicht verletzt, da das Nichtaufgreifen eines Marktes, der nicht Gegenstand
der Markteempfehlung ist, auch nicht konsultations- und konsolidierungspflichtig ist.

168. Mit § 9a TKG fiihrt Deutschland nun einen obligatorischen Test fiir neue Markte ein. Im Rah-
men dieses Tests muss das Kriterium des § 9a Abs. 2 TKG tiberpriift werden, nimlich ob Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass bei fehlender Regulierung die Entwicklung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Marktes langfristig behindert wird. Dieser Test ist zwar keine Marktanalyse im
Sinne des Gemeinschaftsrechts und des Telekommunikationsgesetzes, die Bundesnetzagentur beab-
sichtigt aber, den Test im Rahmen einer Marktanalyse gemél §§ 10 und 11 TKG unter Einschluss
des Konsultationsverfahrens geméaf3 § 12 TKG durchzufiihren.

169. Mehr Substanz hat die zweite Argumentationslinie der Europdischen Kommission. Das Ge-
meinschaftsrecht stellt die Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes sowie die Aus-
wahl der geeigneten Abhilfemallnahmen in das Ermessen der nationalen Regulierungsbehorden.
Das Ziel dieser institutionellen Ausgestaltung ist es einerseits, die Flexibilitdt der Regulierung zu
erhohen. Andererseits ist sichergestellt, dass die Kommission iiber ihr Vetorecht jeweils die letzte
Entscheidung trifft. § 9a TKG determiniert nun das Verfahren zur Uberpriifung der Regulierungsbe-
diirftigkeit durch die Bundesnetzagentur. Damit wird der Ermessensspielraum des nationalen Regu-
lierers beschriankt. Nicht die Regulierungsbehdrde entscheidet dariiber, ob und wie die Regulie-
rungsbediirftigkeit eines neuen Marktes tiberpriift wird, sondern das Gesetz schreibt die Priifung
und das Priifverfahren vor. Hinzu kommt, dass die Bundesnetzagentur bei dieser Priifung und der
gegebenenfalls folgenden Regulierungsverfiigung insoweit eingeengt ist, als dabei bestimmte Ziele
der Regulierung (effiziente Infrastrukturen, Innovationen) besonders zu beachten sind. Hier wird
eine Gewichtung bei den Zielen vorgenommen, die in den europdischen Richtlinien so nicht vorge-
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sehen ist, und es ist unklar, ob und welche nationalen Instanzen fiir die Gewichtung der Ziele zu-
standig sind.

170. Wenig iliberzeugend wiederum ist das Argument, die Priifung der Regulierungsbediirftigkeit
neuer Mérkte hinge von dem engeren Kriterium des ,,nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes*
ab, wihrend das Gemeinschaftsrecht auf das Kriterium der ,,betrdchtlichen Marktmacht* abstelle.
Der Begriff des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes wird im Telekommunikationsgesetz
definiert als Markt, auf dem der Wettbewerb so abgesichert ist, dass er auch nach der Riickfiithrung
der sektorspezifischen Regulierung fortbesteht. Damit wird dieser Begriff im Telekommunikations-
gesetz in einem anderen Zusammenhang verwendet als im Gemeinschaftsrecht (Art. 12 Abs. 1 Zu-
gangsrichtlinie).'”® Das Kriterium der betrdchtlichen Marktmacht entscheidet auch im Gemein-
schaftsrecht nicht allein iiber die Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes. Zunichst miissen die
Kriterien fiir die Regulierungsbediirftigkeit erfiillt sein. Reguliert wird dariiber hinaus nur dann,
wenn auf dem relevanten Markt, der grundsatzlich fiir eine sektorspezifische Regulierung in Be-
tracht kommt, betréchtliche Marktmacht besteht. § 9a TKG stellt diesen Zusammenhang nicht in
Frage.

5.3 Resale

5.3.1 Gesetzlicher Anpassungsbedarf

171. Gemal3 § 121 Abs. 2 TKG soll die Monopolkommission in ihrem Gutachten unter anderem zu
der Frage Stellung nehmen, ob die Regelung zum Resale in § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG im Hinblick auf
die Wettbewerbsentwicklung anzupassen ist. Nach dieser Vorschrift kann die Regulierungsbehorde
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze, die iiber betrachtliche Marktmacht verfiigen, ver-
pflichten, Dritten den Zugang zu Endnutzerdiensten zum Zwecke des Wiederverkaufs im eigenem
Namen und auf eigene Rechnung zu gewédhren. Sie hat dabei die getétigten und die zukiinftigen In-
vestitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen. Die Entgelte fiir den Einkauf der Dienste
durch den Wiederverkédufer unterliegen der Ex-ante-Regulierung. Gemél3 § 30 Abs. 5 TKG ergeben
sie sich aus einem Abschlag auf den Endnutzerpreis, der einem effizienten Anbieter von Telekom-
munikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals er-
moglicht. Das Entgelt entspricht dabei mindestens den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung. Bis zum 30. Juni 2008 kann die Bundesnetzagentur nach § 150 Abs. 5 TKG den Wiederver-
kauf von Anschliissen nur in Verbindung mit dem Wiederverkauf von Verbindungsleistungen (ge-
bilindeltes Resale) vorschreiben.

172. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Sondergutachten darauf hingewiesen,
dass eine Anpassung von § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG nur in einem begrenzten Rahmen moglich ist.'™
Nicht moglich ist der Verzicht auf die Vorschrift, da Resale gemél Art. 12 Zugangsrichtlinie zu den
Regulierungsinstrumenten gehort, die den nationalen Regulierungsbehdrden zur Verfiigung stehen
missen.'” Zweifelhaft ist bereits, ob eine wesentliche Einschrankung der Moglichkeit, Resale anzu-

103 Die Verwendung gleicher Begriffe mit unterschiedlicher Bedeutung im nationalen und im européischen Recht ist als
solches ein Problem. Um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, sollten solche Divergenzen vermieden werden.

104 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 192.

105 Richtlinie 2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 {iber den Zugang zu elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtli-
nie), ABIL. EG, L 108 vom 24. April 2002, S. 7.
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ordnen, wie dies in § 150 Abs. 5 TKG geschieht, mit der Zugangsrichtlinie vereinbar ist.'® Moglich
ist nach Auffassung der Monopolkommission die Streichung von § 21 Abs. 5 Nr. 3 Satz 2 TKG.'”
Hier wird geregelt, dass die Bundesnetzagentur bei der Auferlegung einer Resale-Verpflichtung
»die getdtigten und die zukiinftigen Investitionen fiir innovative Dienste zu berilicksichtigen* hat.
Was genau der Gesetzgeber mit dieser Vorgabe bezweckt, bleibt vage. Es ist davon auszugehen,
dass durch Resale-Verpflichtungen die Innovationsanreize typischerweise nicht nachhaltig reduziert
werden, sofern die Resale-Verpflichtungen nicht unangemessen sind.

5.3.2 Entbiindeltes Anschluss-Resale als Regulierungsoption

173. In der bisherigen Regulierungspraxis hat § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG noch keine Anwendung ge-
funden. Im Wesentlichen erkldrt sich das damit, dass Resale ein Instrument der Regulierung von
Endkundenmirkten und hier insbesondere der Anschlussmérkte ist.'” Da der Endkundenmarkt fiir
Breitbandanschliisse nicht reguliert wird, kam aus der Liste der bisherigen Méarkteempfehlung vor
allem der Markt fiir Teilnehmeranschliisse in Betracht. Resale bei Teilnehmeranschliissen ist aber
dann kein effizientes Instrument, um mehr Wettbewerb zu erreichen, wenn Reseller gezwungen
werden, Leistungen gebiindelt zu {ibernehmen, die sie zum Teil selber bereitstellen. Fiir Verbin-
dungsnetzbetreiber, deren Geschéftsmodell darin besteht, eigene Verbindungsleistungen bereitzu-
stellen, entféllt die Moglichkeit, ihre Angebotspalette mittels Resale um Teilnehmeranschliisse zu
erweitern, da sie bei dem gemiB § 150 Abs. 5 TKG vorgeschriebenen gebiindelten Resale auch die
Verbindungsleistungen der DTAG iibernehmen und vermarkten miissten. Fraglich ist, ob die Bun-
desnetzagentur den Wegfall der Beschrankungen in § 150 Abs. 5 TKG zum 30. Juni 2008 zum An-
lass nimmt, Resale als zusdtzliche Verpflichtung auf dem Markt fiir den Zugang von Privat- und
Geschiftskunden zum Festnetz (Mérkte 1 und 2 der ersten Markteempfehlung der Europdischen
Kommission) aufzuerlegen, wenn die im Frithjahr 2008 anstehende Wiederholungsuntersuchung
dazu fiihren sollte, dass der Markt weiterhin regulierungsbediirftig ist und dass Resale ein effizien-
tes Instrument zur Verbesserung der Wettbewerbsintensitit ist.

174. Die Monopolkommission geht davon aus, dass der Markt fiir den Zugang von Privat- und Ge-
schiftskunden zum Festnetz auch fiir die zweite Regulierungsperiode ab Mitte 2008 die Vorausset-
zungen fiir die Regulierungsbediirftigkeit erfiillen wird. Dafiir spricht sowohl die bisherige Wett-
bewerbsentwicklung in Deutschland als auch der Umstand, dass der Markt fiir den Zugang zum
Festnetz als einziger Endkundenmarkt auch in der zweiten Markteempfehlung der Européischen
Kommission enthalten ist.'” Ob Resale gegebenenfalls als Instrument zur Beschleunigung der
Wettbewerbsentwicklung bei den Teilnehmeranschliissen im Festnetz in Betracht kommt, liegt im
Ermessen der Bundesnetzagentur. Nach Auffassung der Monopolkommission {iberwiegen aus heu-
tiger Sicht die Argumente, die fiir eine Resale-Verpflichtung sprechen.

175. Resale ist grundsitzlich geeignet, die Wettbewerbsintensitit auf Mérkten zu erhdhen, auf de-
nen der infrastrukturbasierte Wettbewerb nicht oder nur langsam vorankommt. Bei den Teilnehmer-

106 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 203.

107 Vgl. ebenda, Tz. 236.

108 Vgl. ebenda, Tz. 215 ff.

109 Commission Recommendation on relevant product and service markets within the electronic sector susceptible to ex
ante regulation in accordance with Directive 2002/21/EC of the European Parliament and of the Council on a com-
mon regulatory framework for electronic communications networks and services (Second edition), C(2007) 5406
rev 1, als vorldufiges Dokument veroffentlicht am 13. November 2007 auf der Homepage der Generaldirektion In-
formationswirtschaft der Europdischen Kommission.



66

anschliissen ist das gegeben. Auch wenn die Wettbewerber hier in den vergangenen zwei Jahren
merklich zusétzliche Kunden gewonnen haben, liegt der Marktanteil der DTAG Ende des Jahres
2007 immer noch bei mehr als 80 %. Der Wettbewerb beruht ganz tiberwiegend auf der Vorleistung
des entbiindelten Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL). Eine Voraussetzung zur Nutzung
der TAL ist die physische Anbindung an das Netz der DTAG, die in aller Regel am Hauptverteiler
erfolgt. Fiir 40 % der Haushalte ist diese Voraussetzung noch nicht erfiillt, d.h. sie haben weiterhin
nicht die Moglichkeit, einen alternativen Anbieter von Teilnehmeranschliissen zu wihlen. Die Er-
schlieBung des Teilnehmeranschlussnetzes der DTAG durch die infrastrukturorientierten Wettbe-
werber wird sich gegebenenfalls weiter verzogern, wenn die TAL im Zuge des Netzausbaus der
DTAG mit Glasfaser nicht mehr an den rund 8.000 Hauptverteilern, sondern erst an den ca. 300.000
Kabelverzeigern beginnt'"”

176. Mit Hilfe des Resale konnen Diensteanbieter unmittelbar und mit vergleichsweise iiberschau-
baren Risiken den Markt fiir Teilnehmeranschliisse betreten, da keine technologiebedingten versun-
kenen Kosten entstehen. Das Argument, Anschluss-Resale gefihrde das Geschaftsmodell des ent-
bilindelten Zugangs zur TAL, teilt die Monopolkommission nicht. Bei konsistenten Entgelten stehen
die alternativen Vorleistungen im Wettbewerb miteinander. Hinzu kommt, dass Resale bei richtiger
Preissetzung infrastrukturbasierten Wettbewerb nicht verdréngt, sondern erst dadurch ermoglicht,
dass Wettbewerber bereits wihrend ihres Netzautbaus mit einer vollstindigen Dienstepalette am
Markt sein konnen. Da Reseller die Qualitit ihres Produktes nicht oder nur unzureichend selber be-
stimmen kénnen und durch vertikale Integration Verbundvorteile zwischen Produktion und Vertrieb
entstehen, kann Resale Anreize zu einem schrittweisen Aufbau eigener Infrastrukturen schaffen.

177. Fiir Anschluss-Resale spricht auch die zunehmende Nachfrage nach Biindelprodukten aus An-
schluss- und Verbindungsleistungen sowie nach Komplettangeboten aus Schmal- und Breitbandan-
schluss sowie Telefonie und Internetzugang. Verbindungsnetzbetreiber benétigen fiir ein Biindelan-
gebot den Teilnehmeranschluss. Teilnehmernetzbetreiber konnten mit Hilfe von Anschluss-Resale
ein flichendeckendes Angebot realisieren, da sie auf diese Weise auch Endkunden in Gebieten ver-
sorgen konnten, in denen sie ihre Infrastruktur noch nicht ausgebaut haben. Schlieflich kdnnten
auch die Reseller von Breitbandanschliissen, deren Kunden weiterhin auf den Teilnehmeranschluss
der DTAG angewiesen sind, mittels Anschluss-Resale ein Komplettangebot aus einer Hand realisie-
ren.

178. Gegen Anschluss-Resale konnte sprechen, dass mit dem Bitstrom-Zugang ab April 2008 im
Prinzip ein weiteres alternatives Vorleistungsprodukt existiert, welches Komplettangebote aus An-
schluss, Telefonie und Internetzugang ermoglicht.''! Zwar erhalten die Nachfrager dabei keinen
schmalbandigen Teilnehmeranschluss, sondern lediglich einen Breitbandanschluss, iiber den sie per
VolIP telefonieren. Sie konnten allerdings auf den herkdmmlichen Telefonanschluss verzichten, was
bis dahin nicht mdglich ist. Anders als Resale setzt Bitstrom-Zugang allerdings auch Infrastruktur-
investitionen voraus. Diese fallen aber bei 73 Zusammenschaltungspunkten fiir ein flichendecken-
des Angebot deutlich geringer aus als beim entbiindelten Zugang zur TAL, der fiir die flichende-
ckende Versorgung eine Zusammenschaltung an 8.000 Hauptverteilern erfordert. Die Monopol-
kommission ist allerdings skeptisch, ob ab April 2008 tatsdchlich Bitstrom-Zugang verfiigbar ist.
Zwar ist die Regulierungsverfiigung fiir den IP-Bitstrom-Zugang seit September 2006 in Kraft. Bis

110 Vgl. dazu Abschnitt 4.1.3.6.
111 Vgl. Abschnitt 4.1.3.2.
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zum Abschluss der Vorbereitungen fiir dieses Gutachten im November 2007 ist es aber nicht gelun-
gen, dass Standardangebot zu fixieren. Es ist nicht damit zu rechnen, dass der noch folgende Pro-
zess der Entgeltregulierung kurzfristig abzuschlieBen ist.

5.3.3 Resale und Entgeltregulierung

179. Gegenstand von Verfahren der nachtréglichen Entgeltregulierung waren im Berichtszeitraum
verschiedene Angebote der DTAG zum Wiederverkauf von DSL-Anschliissen. Das erste Angebot
im Jahr 2004, welches unter der Bezeichnung ,,Resale DSL* vermarktet wurde, bezog sich auf An-
schliisse mit unterschiedlichen Ubertragungsgeschwindigkeiten und sah einen Abschlag gegeniiber
den Endkundenentgelten von 11,5 % vor. Aus Sicht der Bundesnetzagentur gab es hinreichenden
Anlass flir die Vermutung, dass dieser Abschlag zu einem Vorleistungsentgelt gefiihrt hat, das nicht
mit den Malstidben des § 28 TKG vereinbar war. Insbesondere ging das Amt davon aus, dass die
Spanne zwischen dem Endkunden- und Vorleistungsentgelt nicht ausreichend war, was zu einer
Preis-Kosten-Schere im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG fiihrte. Vor dem Abschluss des Verfah-
rens dnderte die DTAG ihr Angebot und erhohte den Abschlag auf etwa 20 %. Nach den internen
Berechnungen des Amtes deckt dieser Abschlag die Zusatzkosten der Reseller, womit ein Verstof3
gegen die MaBstibe des § 28 TKG nicht mehr gegeben war. Vor diesem Hintergrund wurde das
Verfahren der nachtréglichen Entgeltregulierung Mitte des Jahres 2006 ohne eine Entscheidung be-
endet.

180. Ab Ende des Jahres 2005 bot die DTAG zusétzlich zu Resale DSL ,,DSL NetRental* an. Cha-
rakteristisch fiir DSL NetRental war, dass GrofSkunden das Produkt zu deutlich besseren Konditio-
nen, sprich mit hoheren Abschldgen auf den Endnutzerpreis, erhalten sollten als kleinere Abneh-
mer. Auch in diesem Fall wurde ein Verfahren der nachtraglichen Entgeltregulierung gefiihrt, wel-
ches im Mai 2006 zur Untersagung von DSL NetRental fiihrte. Die gestaffelten Entgelte verstielen
nach Auffassung der Bundesnetzagentur gegen § 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG, da damit einzelnen Nachfra-
gern Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern gleichartiger oder &hnlicher Telekommunikations-
dienste eingerdumt wurden, ohne dass es dafiir eine sachliche Rechtfertigung gab. Das Bundeskar-
tellamt kam in einem parallel gefiihrten Missbrauchsverfahren zu dem Ergebnis, dass DSL-NetRen-
tal zudem gegen Art. 82 EGV sowie §§ 19 und 20 GWB verstoft, weil damit kleine Nachfrager von
Resale-Vorprodukten gegeniiber den groflen Nachfragern auf dem Endkundenmarkt fiir DSL-An-
schliisse missbrauchlich behindert wurden. Der Wettbewerbsvorteil durch niedrigere Bezugspreise
war fiir GroBabnehmer wie United Internet AG (1&1) und AOL Deutschland so groB3, dass eine
Verdringung der meisten iibrigen Reseller drohte.

181. Im Zusammenhang mit diesen Verfahren stellen sich mehrere Fragen. Erstens die nach der An-
wendbarkeit des Telekommunikationsgesetzes. Die Bundesnetzagentur stiitzt ihre Eingriffe im Rah-
men der nachtrdglichen Entgeltregulierung nicht auf ein Marktanalyseverfahren gemif3 §§ 10 und
11 TKG, sondern auf zwei Entscheidungen zur Anordnung von Resale aus dem Jahr 2003.'"” Die
dort getroffenen Feststellungen zur Frage der Marktbeherrschung sowie die daran gekniipften Ver-
pflichtungen gelten nach Meinung der Behorde gemél3 § 150 Abs. 1 TKG fort. Aus Sicht der Mono-
polkommission ist zumindest fraglich, ob die hdufig als freiwillig bezeichneten Resale-Angebote
der DTAG ab 2004 in einem so engen Zusammenhang mit den Anordnungen aus dem Jahre 2003
stehen, dass das Unterfallen unter das Telekommunikationsgesetz darauf gestlitzt werden kann.

112 BNetzA, Beschliisse vom 18. Juli 2003 bzw. 15. August 2003, BK3a-03/010 . Vgl. dazu auch Monopolkommission,
Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 121 ff.
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182. Fraglich ist gegebenenfalls auch die Beschrinkung auf die nachtrigliche Entgeltregulierung.
Wenn die Anordnung der Bundesnetzagentur aus dem Jahr 2003 tiber die Fortgeltung gemil3 § 150
Abs. 1 TKG zu einer Zugangsverpflichtung im Sinne von § 21 TKG wird, dann unterlidgen die Re-
sale-Entgelte nicht der nachtrdglichen, sondern der praventiven Entgeltregulierung gemill § 31
TKG in Verbindung mit § 30 Abs. 5 TKG. Die Bundesnetzagentur lehnt diese Sicht in ihrem DSL-
NetRental-Beschluss mit dem Argument ab, dass DSL NetRental eben keine per Regulierungsver-
fligung auferlegte Zugangsverpflichtung sei. Auch widerspreche es dem Sinn und Zweck des § 150
Abs. 1 TKG, wenn die Uberfiihrung einer Verpflichtung, die nach dem Telekommunikationsgesetz
1996 der nachtraglichen Regulierung unterlag, unter dem Telekommunikationsgesetz 2004 zu einer
Verschirfung der Regulierung fithren wiirde.

183. Seit September 2006 bietet die DTAG anstelle von Resale-DSL das Vorleistungsprodukt
,,DSL-Wholesale* mit Rabatten — je nach Ubertragungsgeschwindigkeit des Anschlusses — zwi-
schen 30 und 54 % auf den Endkundenpreis an. Bei Abschldgen in dieser Grof3enordnung liegt die
Vermutung nahe, dass sie den Resellern auf dem Endkundenmarkt fiir DSL-Anschliisse ungerecht-
fertigte Vorteile gegeniiber Wettbewerbern verschaffen, die DSL-Anschliisse auf der Basis des ent-
biindelten Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung oder Line Sharing anbieten. Das ist dann der
Fall, wenn die Abschldge vom Endkundenentgelt des Incumbent groBer sind als die vermeidbaren
Kosten des Vertriebs und wenn die Endkundenentgelte des Incumbent als Ausgangspunkt fiir die
Ermittlung des GroBhandelsrabatts nicht gleichzeitig den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung entsprechen.
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6. Uberpriifung des europiischen Rechtsrahmens fiir Kommunikationsmiirkte

6.1 Hintergrund und Stand des Review

184. Der europiische Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsdienste aus dem Jahre 2002
ist seit Ende 2005 Gegenstand einer Uberpriifung und Uberarbeitung. Der Review dient dazu fest-
zustellen, ob und in welchem Mal3e die Ziele des geltenden Rechtsrahmens erreicht wurden. Wei-
terhin soll erortert werden, welche Fortentwicklungen in Anbetracht der technischen und 6konomi-
schen Verdanderungen notwendig sind, damit der Rechtsrahmen den Anforderungen des Sektors in
den néchsten Jahren geniigt. Der Startschuss fiir den Review fiel mit dem ,,call for input“ am
25. November 2005.'"" Die Vorschldge der Kommission, mit denen die 6ffentlichen Konsultation
tiber den kiinftigen Rechtsrahmen eingeleitet wurde, erschienen Ende Juni 2006.'"* Die fiir das erste
Halbjahr 2007 vorgesehene Vorlage von Legislativvorschldgen durch die Europdische Kommission
ist auf Mitte November 2007 und damit auf einen Zeitpunkt nach Ablauf der deutschen Ratsprisi-
dentschaft verschoben worden.'”

185. Der Rechtsrahmen aus dem Jahr 2002 besteht aus fiinf Richtlinien.''® Ziele sind die Forderung
des Wettbewerbs, die Konsolidierung des Binnenmarktes fiir elektronische Kommunikation sowie
die Wahrung der Verbraucherinteressen und Nutzerrechte. Der Konvergenz der Technologien wird
insoweit Rechnung getragen, als die Mérkte technologieneutral reguliert werden. Die Definition der
fiir die sektorspezifische Regulierung relevanten Mérkte erfolgt nach den Grundsitzen des allge-
meinen Wettbewerbsrechts. Der Rechtsrahmen sieht vor, dass die Markte periodisch iiberpriift wer-
den und dass Mirke aus der Regulierung fallen, wenn dort wirksamer Wettbewerb besteht. Die
Miarkte, die nach Auffassung der Europdischen Kommission regulierungsbediirftig sind, werden zu-
sammen mit den Kriterien fiir die Definition der Mirkte in einer Empfehlung der Kommission auf-
gefiihrt, die ebenfalls Gegenstand der Uberpriifung ist.""” Eine Sonderrolle nehmen die Vorschriften
zum International Roaming im Mobilfunk ein. Sie werden in Anbetracht der Besonderheiten des
Marktes im Rahmen einer eigenen Verordnung geregelt.

186. Die Europdische Kommission bewertet den Rechtsrahmen aus dem Jahre 2002 positiv. Die
Offnung der Kommunikationsmérkte ab dem Jahr 1998 hat den Verbrauchern eine groBere Aus-

113 European Commission, Call for Input on the forthcoming review of the EU regulatory framework for electronic
communications and services including review of the Recommendation on relevant markets, Brussels, 25 November
2005.

114 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Européische Parlament, den europdischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen iiber die Uberpriifung des EU-Rechtsrahmens fiir elektronische Kommuni-
kationsnetze und -dienste, KOM(2006) 334 endg. vom 29. Juni 2006; Commission Staff Working Document on the
Review of EU Regulatory Framework for electronic communications networks and services, Proposed Changes,
SEC(2006) 816, Brussels, 28 June 2006; Commission Staff Working Document on the Review of EU Regulatory
Framework for electronic communications networks and services, Impact Assessment, SEC(2006) 817, Brussels,
28 June 2006.

115 Der inoffizielle Grund fiir diese zeitliche Verlagerung war die fehlende Bereitschaft der Européischen Kommission,
ihre Vorschlige, die in wichtigen Punkten vermeintlich nicht mit den Vorstellungen der Bundesregierung iiberein-
stimmen, wahrend der deutschen Ratsprasidentschaft vorzulegen.

116 Richtlinien 2002/19/EG, 2002/20/EG, 2002/21/EG, 2002/22/EG und 2002/58/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 7. Mérz 2002, ABIL. EG Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 7, 21, 33, 51 sowie ABIL L 201 vom
31. Juli 2002, S. 37.

117 Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 iiber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregulierung
in Betracht kommen, ABL. EG Nr. L 114 vom 8. Mai 2003, S. 45.
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wahl an besseren und neuen Produkten und Diensten zu deutlich niedrigeren Preisen gebracht.
Uberarbeitungsbedarf besteht vor allem bei den Verfahren im Zusammenhang mit der Definition
und Analyse der zu regulierenden Mérkte sowie der Auferlegung von regulatorischen Verpflichtun-
gen. Bei den technologischen Entwicklungen erwartet die Kommission fiir die ndchsten Jahre die
vollstindige Umstellung auf internetprotokollgestiitzte Netze, die zunehmende Nutzung drahtloser
Kommunikationsnetze und Zugangsplattformen, den Glasfaserausbau der Anschlussnetze sowie
den Ubergang zum Digitalfernsehen. Dies wird nach Auffassung der Kommission weitreichende
Auswirkungen auf die vorhandenen Netze, Dienste und Endgeréte haben und zu vielfiltigen Neue-
rungen und innovativen Diensten fiihren.

187. Gestiitzt auf diese Einschitzung sieht die Europdische Kommission Anderungsbedarf am ge-

genwirtigen Rechtsrahmen vor allem bei

« der Frequenzverwaltung im Bereich der elektronischen Kommunikation sowie

- dem Beteiligungsverfahren bei der Definition und Analyse der Markte, die fiir eine sektorspezifi-
sche Regulierung in Betracht kommen, und der Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen
durch die nationalen Regulierungsbehdrden.

Dariiber hinaus schligt die Kommission Anderungen bei der Marktregulierung, der Wahrung von
Verbraucher- und Nutzerinteressen sowie bei SicherheitsmaB3nahmen vor.

Die Monopolkommission behandelt im Folgenden die Vorschlige zur Frequenzverwaltung, zum
Artikel-7-Verfahren sowie zu den Anderungen bei der Marktregulierung. Sie duBert sich dariiber hi-
naus zu der Frage, ob und in welchem Male es sinnvoll erscheint, die Regulierung der Kommunika-
tionsmérkte starker als bisher auf der Gemeinschaftsebene zu zentralisieren.

6.2 Vorschlige der EU-Kommission

6.2.1 Verbesserung der Frequenzverwaltung

188. Die schnelle technologische Entwicklung neuer mobiler Dienste und die zunehmende Konver-
genz hat den Bedarf an terrestrischen Ubertragungskapazitiiten und damit die Bedeutung von Fre-
quenzen als knapper Resource drastisch erhoht. Die elektronischen Kommunikationsdienste miissen
das vorhandene Frequenzspektrum mit anderen Anwendungsbereichen wie dem Flug- und Seever-
kehr, der Raumfahrt, der Landesverteidigung usw. teilen. Spielrdume fiir eine Optimierung des be-
stehenden Frequenzspektrums ergeben sich aus der Digitalisierung des Rundfunks. Es ist Aufgabe
der Politik und der Regulierung, die dabei entstehende ,,digitale Dividende* fiir die Ziele des Ge-
meinwohls zu nutzen."® Ziel der Frequenzregulierung ist es, Frequenzen fiir eine moglichst multi-
ple Nutzung in ausreichendem Mafle und mdglichst zeitnah zur Verfiigung zu stellen. Dariiber hi-
naus geht es um die Gewdhrleistung einer moglichst storungsfreien Nutzung. Zusétzlich sind im
Rahmen der Frequenzregulierung die Interessen der professionellen, militdrischen, wissenschaftli-
chen und sicherheitsrelevanten Funkdienste sicherzustellen.

189. Um das bisherige System der Frequenzverwaltung flexibler und effizienter zu gestalten, macht
die Europdische Kommission im Wesentlichen vier Vorschlage:'"”

118 Die Digitalisierung des Rundfunks, die im Jahr 2012 abgeschlossen sein soll, erlaubt es, das Frequenzspektrum fiir
die Programmverbreitung effizienter zu nutzen. Der Frequenzbedarf sinkt. Ein Teil des Spektrums wird frei und
kann fiir andere Verwendungszwecke genutzt werden.

119 Commission Staff Working Document, SEC(2006) 817, a. a. O., S. 11 ff.
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- Die Einzelzuweisung von Frequenzen soll auf Félle begrenzt werden, in denen eine storungsfreie
Nutzung nicht auf andere Weise gewihrleistet werden kann. In allen iibrigen Féllen soll es statt-
dessen eine Allgemeinzuweisung geben. Da die gegenseitige Beeintrachtigung von funkgestiitz-
ten Diensten vermehrt durch technische MaBnahmen ausgeschlossen werden kann, nimmt die
Notwendigkeit ab, dies durch die Einzelzuweisung von Frequenzspektrum zu gewahrleisten.

- FEin weiteres Kernelement der Flexibilisierung ist die dienste- und technologieneutrale Frequenz-
vergabe. Bisher werden Frequenzen fiir eine bestimmte Nutzung (z.B. Mobilfunk oder Radio-
und Fernsehiibertragung) zugeteilt. Dies gilt sowohl fiir die Zuteilung im Wege der Einzelzuwei-
sung als auch fiir die Allgemeingenehmigung. Zukiinftig sollen die Inhaber von Frequenznut-
zungsrechten eine grofere Freiheit haben, beliebige Dienste mit Hilfe von Technologien ihrer
Wahl anzubieten.

+ Als Verfahren der Frequenzzuweisung sind die traditionelle Administration, die Nutzung ohne
zahlenmdBige Beschrankung sowie marktbasierte Ansétze, insbesondere der Frequenzhandel, zu
unterscheiden. Die Kommission schldgt vor, den Frequenzhandel zu Lasten der administrativen
Vergabe zu stirken. Sie verspricht sich davon hohere Effektivitidt und Flexibilitdt bei der Nut-
zung und Kostenersparnisse beim Zugang zum Frequenzspektrum.

+ SchlieBlich strebt die Kommission eine stiarkere Koordinierung der frequenzpolitischen Entschei-
dungen an. Letztlich geht es darum, den Mitgliedstaaten in zentralen Feldern der Vergabe und
des Managements von Frequenzspektrum bindende Vorgaben zu machen. Nicht zuletzt soll dazu
eine ,,European Spectrum Agency* geschaffen werden.

190. Die Bevorzugung von Allgemeingenehmigungen bei der Vergabe von Frequenzen ergibt sich
bereits aus dem gelten europdischen und nationalen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunika-
tionsdienste (Art. 3 der Genehmigungsrichtlinie, § 55 Abs. 2 TKG). Daraus ergibt sich die Frage,
inwiefern sich der nunmehr im Rahmen des Review gemachte Vorschlag von dem ohnehin bereits
geltenden Recht unterscheidet. Die Einzelgenehmigung ist nur dann vorgesehen, wenn eine Allge-
meinzuweisung nicht moglich ist (§ 55 Abs. 3 Satz 1 TKG). Das ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Gefahr von funktechnischen Storungen anders nicht ausgeschlossen werden kann oder
wenn die Einzelzuweisung zur Sicherstellung einer effizienten Frequenznutzung notwendig ist. So-
fern eine Einzelgenehmigung unumginglich ist, sollte nach Auffassung der Monopolkommission
der Inhaber der Frequenzen bei der Nutzung nicht unnétig eingeschriankt werden. Zu rechtfertigen
sind Einschrinkungen am ehesten zur Gewéhrleistung von Sicherheitsstandards.

191. Eine im Zusammenhang mit der Frequenznutzung bestehende Beschrinkung von Technologien
und Diensten steht im Widerspruch zu der zunehmenden Konvergenz der Dienste und Technolo-
gien. Technologieneutralitdt bedeutet, dass den Nutzern von Frequenzen mdglichst wenige Vorga-
ben im Hinblick auf die Ubertragungstechnologien gemacht wird. Angemessen geregelt sein muss
lediglich die Frage technischer Stérungen und Interferenzen. Diensteneutralitdt heif3t, dass der Fre-
quenzinhaber entscheidet, welche Dienste er mittels seiner Nutzungsrechte anbietet. Dabei kann es
zum gegenwirtigen Stand nicht darum gehen, dass es eine vollstindige Freiheit beim Angebot von
Diensten gibt. Vorgaben, die die Dienstefreiheit beschrianken, sollen am Prinzip der Verhdltnisméa-
Bigkeit gemessen werden.

192. Die Monopolkommission teilt die Auffassung, dass Frequenzhandel fiir eine effiziente Nut-
zung knapper Frequenzen sorgt und den Vorzug vor der administrativen Zuweisung erhalten sollte.
Der gegenwirtige Regulierungsrahmen sieht die Moglichkeit von Frequenzhandel auch bereits vor.
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Dies gilt sowohl fiir den europdischen Rechtsrahmen (Art. 9 Rahmenrichtlinie) als auch fiir den na-
tionalen Rechtsrahmen. GemiR § 62 Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Frequenzbereiche fiir
den Frequenzhandel freigeben, wenn ein entsprechendes Interesse besteht. Bisher ist es dazu noch
nicht gekommen, da es entsprechende Antrige seitens der Wirtschaft nicht gibt. Vor diesem Hinter-
grund sollten die Entscheidungen dariiber, welche Frequenzen fiir den Handel freigegeben werden,
weiterhin zwar europdisch abgestimmt, aber national getroffen werden.

193. Eine stdrkere Zentralisierung frequenzpolitischer Entscheidungen ist insbesondere fiir Dienste
wichtig, die gemeinschaftsweit angeboten werden. Solche Dienste sind bislang aber eher die Aus-
nahme. Da zentrale administrative Verfahren oftmals langwierig und wenig flexibel sind, sprechen
zum gegenwartigen Zeitpunkt die Argumente eher gegen eine stirkere Zentralisierung der Fre-
quenzpolitik. Stattdessen sollten die Mitgliedstaaten zundchst einmal die Moglichkeit haben, eigene
Erfahrungen mit der Ausgestaltung etwa des Frequenzhandels zu sammeln. Um die Voraussetzun-
gen fiir die Entwicklung paneuropdischer Dienste zu schaffen, reicht es gegenwirtig aus, dass die
Verfahren, mit denen auf der nationalen Ebene Frequenzen zugeteilt werden, transparent und betei-
ligungsoffen sind, wie es die Europdische Kommission ja auch vorschldgt. Im deutschen Recht ist
dieser Grundsatz bereits insoweit verwirklicht, als § 61 Abs. 1 TKG im Rahmen von Frequenzver-
gabeverfahren die Anhorung der betroffenen Kreise und die Verdffentlichung der Entscheidung
vorschreibt.

194. Ablehnend steht die Monopolkommission zum jetzigen Zeitpunkt der Vorstellung von Me-
dienkommissarin Vivian Reding gegeniiber, eine ,,European Spectrum Agency“ zu schaffen.'” Da-
gegen spricht, dass die Koordinierung der nationalen Frequenzpolitiken bislang in hinreichend effi-
zienter Weise in den dafiir vorgesehenen Gremien, etwa der Europdischen Konferenz der Verwal-
tungen fiir Post und Telekommunikation (Conférence Européenne des Administrations des Postes et
des Télécommunications, CEPT) oder des Electronic Communications Committee (ECC) erfolgt.
Es gibt auch keine Hinweise darauf, dass die dort erarbeiteten Vorschldge national nicht beachtet
werden.

6.2.2 Weiterentwicklung des Beteiligungsverfahren

195. Art. 7 Rahmenrichtlinie'?' regelt das Verfahren, mit dem die nationalen Regulierungsbehdrden
und die Europdische Kommission fiir die notwendige Transparenz und eine kohirente Anwendung
des europdischen Rechtsrahmens sorgen. Danach stellt eine nationale Regulierungsbehdrde den an-
deren nationalen Regulierungsbehorden und der Européischen Kommission die Entwiirfe ihrer Ent-
scheidungen zur Festlegung der relevanten Markte, zur Feststellung von betrdchtlicher Marktmacht
und zur Auferlegung von Verpflichtungen zur Kommentierung zur Verfiigung. Der betroffene na-
tionale Regulierer trigt bei der Festlegung der endgiiltigen Entscheidungen den Stellungnahmen der
anderen nationalen Regulierungsbehdrden und der Europédischen Kommission weitestgehend Rech-
nung. Bei der Festlegung der relevanten Mérkte und der Feststellung von betrachtlicher Marktmacht
hat die Europédische Kommission ein Vetorecht fiir den Fall, dass ernsthafte Zweifel an der Verein-
barkeit mit dem Gemeinschaftsrecht und den in Art. 8 der Rahmenrichtlinie formulierten politi-
schen Zielen und regulatorischen Grundsétzen des Rechtsrahmens bestehen.

120 Viviane Reding, The Review 2006 of EU Telecom rules: Strengthening Competition and Completing the Internal
Market, Speech/06/422, Annual Meeting BITKOM, Brussels, 27 June 2006, S. 5.

121 Vgl. Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 iiber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABl. EG Nr. L 108
vom 24. April 2002, S. 33.
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196. Der in Art. 7 Rahmenrichtlinie verankerte Konsultationsmechnismus wird von der Europdi-
schen Kommission insgesamt positiv beurteilt.'** Er habe zu einer konsequenteren Regulierung ge-
fiihrt, indem diese strikt auf diejenigen Mérkte begrenzt werde, auf denen ein andauerndes Markt-
versagen besteht. Vereinheitlicht wurde die Regulierung nach den Feststellungen der Kommission
bei der Abgrenzung der fiir die Regulierung relevanten Mérkte und bei der Feststellung des Beste-
hens oder der Abwesenheit von betriichtlicher Marktmacht. Deutlich weniger Ubereinstimmung der
nationalen Regulierungsentscheidungen gibt es dagegen bei den AbhilfemaBBnahmen. Solche Inkon-
sistenzen haben nach Auffassung der Kommission erhebliche Auswirkungen auf den Binnenmarkt.
Sie schldgt daher vor, das Vetorecht, welches bisher auf die Abgrenzung der relevanten Markte und
die Feststellung betrachtlicher Marktmacht beschrénkt ist, auf die Abhilfemanahmen auszudehnen.
Alternativ dazu sieht Kommissarin Reding die Konstituierung einer europdischen Regulierungsbe-
horde als effektivste MaBnahme zur Schaffung eines Level Playing Field an.'” Eine solche Behorde
konnte nach dem Vorbild der Europdischen Zentralbank oder der US-amerikanischen Federal Com-
munications Commission organisiert sein.'** Ende 2006 hat Kommissarin Reding einen weiteren al-
ternativen Vorschlag gemacht. Statt die Kompetenzen der EU-Kommission zu stirken, konnte die
starkere Zentralisierung der Regulierung dadurch erreicht werden, dass die European Regulators
Group mit Kompetenzen und Durchgriffsrechten auf die nationalen Regulierungsbehdrden ausge-
stattet wird (,,enhanced ERG*). In die Diskussion gebracht wurden zwei Optionen. Erstens eine
Starkung der Beratungsfunktion der ERG, ohne dass die ERG selber bindende Entscheidungen fal-
len kann. In diesem Fall bliebe die rechtliche und politische Verantwortung bei der Européischen
Kommission. Zweitens die Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf die ERG. Diese kdnnte
dann sowohl gegeniiber nationalen Regulierungsbehdrden als auch gegeniiber Marktteilnehmern
verbindliche Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Artikel-7-Verfahren treffen. Dazu miisste
die ERG institutionell um eine Exekutiveinheit erweitert werden.'> Die ERG selber steht einer sol-
chen Ausweitung ihrer Kompetenzen skeptisch gegeniiber.

197. Das Konsultationsverfahren soll dariiber hinaus rationalisiert werden. Der durch das Markt-
iiberpriifungsverfahren verursachte Verwaltungsaufwand soll insgesamt verringert werden. So kon-
ne flir eine Reihe festzulegender Fallkategorien ein vereinfachtes Verfahren vorgesehen werden.
Um ein vereinfachtes Verfahren zu gewihrleisten, soll kurzfristig die Verfahrensempfehlung ange-
passt werden. Langfristig gehe es darum, dass alle Elemente des Artikel-7-Verfahrens, die bisher an
verschiedenen Stellen des Rechtsrahmens geregelt sind, in einer Vorschrift zusammenzufassen. Da-
bei sollen auch zeitliche Vorgaben fiir die einzelnen Verfahrensschritte gemacht werden.

6.2.2.1 Ausweitung der Vetobefugnisse der EU-Kommission

198. Die Ausweitung des Vetorechts auf die Abhilfemallnahmen ist nach Meinung der Europii-
schen Kommission notwendig, um eine groflere Harmonisierung der Regulierung und die Verbesse-
rung der Wettbewerbsbedingungen auf dem gemeinsamen Markt zu erreichen. Zwar wiirden von

122 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europidische Parlament, den Europédischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen zur Uberpriifung der Mirkte entsprechend nach dem Rechtsrahmen der EU,
Zur Konsolidierung des Binnenmarktes fiir elektronische Kommunikation, KOM(2006) 28 vom 6. Februar 2006.

123 Vgl. Viviane Reding, a.a.0., S. 7.

124 Commission Staff Working Document, SEC(2006) 817 a.a.O., S. 19 {.

125 Schreiben von Vivian Reding an die ERG vom 30. November 2006; Antwort der ERG an Frau Reding vom
27. Februar 2007, dokumentiert wird der Schriftwechsel auf der Homepage der Generaldirektion Informationsge-
sellschaft, http://ec.europa.cu/information_society/policy/ecomm/info_centre/documentation/com_erg_discussion/
index_en.htm



74

den nationalen Regulierungsbehorden in vergleichbaren Fillen von Marktversagen im Allgemeinen
auch vergleichbare Abhilfemainahmen auferlegt. Die Einzelheiten und die Umsetzung der Mal-
nahmen unterschieden sich jedoch bei den Mitgliedstaaten erheblich. Ein Beispiel liefere etwa die
Frage der Kostenorientierung im Rahmen der Entgeltregulierung. So werden die Mobilfunktermi-
nierungsentgelte (Markt 16) in einem Mitgliedsland auf der Basis eines Kostenmafistabs reguliert,
wihrend in anderen Lindern — zum Beispiel in Deutschland — ein Vergleichsmarktkonzept ange-
wendet wird. Dies erschwert nach Auffassung der Europédische Kommission die Herausbildung ge-
meinsamer Markte. Nicht vorgesehen ist, dass die Kommission den nationalen Regulierungsbehor-
den konkret vorschreiben kann, welche Abhilfemafinahmen im Einzelfall aufzuerlegen sind. Die
Kommission will sich aber vorbehalten, Vorschlédge fiir geeignete MaBBnahmen zu unterbreiten.

199. Die Monopolkommission steht einer Ausweitung der Vetobefugnisse auf die Regulierungs-
mafBnahmen skeptisch gegeniiber. Bereits die Problemanalyse der EU-Kommission fuflt auf
schwankendem Grund. Der Behauptung einer mangelnden Konsistenz bei der Auferlegung von Ab-
hilfemafnahmen widerspricht eine empirische Studie des Wissenschaftlichen Instituts fiir Kommu-
nikatiosdienste (WIK).'* Darin wird bei der Regulierung von Vorleistungen eine zunehmende Ver-
einheitlichung der auferlegten AbhilfemaBBnahmen festgestellt. Dies spricht nach Auffassung der
Autoren dafiir, dass eine Konsistenz der Regulierung auch unter dem gegenwiértigen Regulierungs-
rahmen erreicht wird. Bei der Regulierung von Endkundenmairkten zeigt sich allerdings eine stérke-
re Differenzierung der Maflnahmen. Diese sind nach den Feststellungen der Studie zum einen Teil
den Besonderheiten auf den nationalen Markten geschuldet, zu einem anderen Teil darauf zuriick-
zufithren, dass die Entscheidung in dem einen Land wesentlich friiher als in einem anderen Land
gefallen ist. In der Zwischenzeit hat sich der Wettbewerb auf diesem Endkundenmarkt aufgrund der
Vorleistungsregulierung weiterentwickelt. Das zeitliche Auseinanderfallen der Regulierung fiihrt
dann dazu, dass ein anderes Instrumentenbiindel als in dem Vergleichsland angemessen ist.'”” Die-
ser Befund spricht nach Auffassung der Monopolkommission nicht dafiir, dass die unterschiedli-
chen Maflnahmenbiindel ein Problem der Regulierung sind, sondern vielmehr dafiir, dass sie eine
Antwort auf die zu verzeichnenden Unterschiede bei der Wettbewerbsentwicklung in den nationa-
len Mirkten sind.

200. Im Ubrigen hat die EU-Kommission auch ohne das Vetorecht Einfluss auf die Entscheidungen
der nationalen Regulierungsbehdrden {iber Abhilfemafinahmen. Sie hat das Recht, die Entschei-
dungsentwiirfe zu kommentieren. Die nationalen Regulierungsbehdrden miissen diese Stellungnah-
men weitestgehend berticksichtigen. Es gibt keinen Anlass, davon auszugehen, dass dies systema-
tisch nicht geschieht.

201. Eines der Ziele des Richtlinienpaketes aus dem Jahre 2002 bestand darin, fiir eine starkere Fle-
xibilisierung der Regulierung zu sorgen. Den nationalen Regulierungsbehdrden wurde ein breites
Ermessen bei der Auswahl der Instrumente eingerdumt, um flexibel auf die Besonderheiten der na-
tionalen Mérkte abstellen zu konnen. Die Einfiihrung eines Vetos fiir die Kommission wiirde diese
Flexibilitit in Frage stellen. Mit Hinweis auf die Konsistenz von Regulierungsentscheidungen droht
eine europaweite Vereinheitlichung bei der Anwendung von AbhilfemaBnahmen, bei der die Be-
riicksichtigung der nationalen Besonderheiten auf den zumeist weiterhin noch nationalen Mérkten
auf der Strecke bleibt.

126 Kiesewetter, W., Marktanalyse und AbhilfemaBnahmen nach dem EU-Regulierungsrahmen im Léandervergleich,
WIK Diskussionsbeitrage Nr. 288, Februar 2007.
127 Vgl. ebenda, S. 15.
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202. Vorstellbar ist fiir die Monopolkommission ein auf die Abhilfemanahmen bezogenes Veto-
recht der EU-Kommission bei Mérkten mit erheblichen zwischenstaatlichen externen Effekten, wie
dem Markt fiir International Roaming.'” Vorstellbar ist auBerdem ein auf bestimmte Lénder be-
schrinktes Vetorecht, etwa wenn neue Mitgliedstaaten dies ausdriicklich wiinschen. Ein solches
Recht konnte fiir einen Ubergangszeitraum eingeriumt werden. Vorstellbar wire zudem die Aus-
weitung der Vetobefugnisse auf die Abhilfemalnahmen im Rahmen einer Neugestaltung des Betei-
ligungsverfahrens. So schlagen Haucap/Holznagel/Kiihling/Vogelsang in einem Gutachten fiir das
Bundeswirtschaftsministerium eine Deregulierungsbefugnis im Wege einer ,,Einbahnstraenkompe-
tenz vor. Danach soll die EU-Kommission ein Veto in Bezug auf Marktdefinition, Marktanalyse
und Abhilfemanahmen immer dann besitzen, wenn nationale Regulierungsbehdrden die Eingriffs-
intensitit in einem Markt erhohen oder gleich belassen. Dafiir entfallen sdmtliche Vetorechte der
Kommission, wenn die Eingriffsintensitdt in einem Markt verringert wird. Die Kommission sollte
dariiber hinaus Vetorechte auf allen drei Stufen des Verfahrens bei Markten mit signifikanten exter-
nen Effekten haben.

6.2.2.2 Zentralisierung der Regulierung

203. Es gibt Argumente, die fiir eine weitergehende Zentralisierung der Regulierung sprechen, und
Argumente, die dagegen sprechen. Aus Sicht der Monopolkommission iiberwiegen derzeit die Ar-
gumente gegen die Einrichtung einer europdischen Regulierungsbehdrde mit umfassender Zustén-
digkeit und gegen die Ausweitung der Kompetenzen der ERG. Mal3geblich fiir diese Einschitzung
ist, dass die iiberwiegende Mehrzahl der Telekommunikationsdienste weiterhin auf nationalen
Mirkten gehandelt wird. Die Zentralisierung der Regulierung ist dort sinnvoll, wo die Telekommu-
nikationsdienste grenziiberschreitend angeboten werden.

204. Gegen die Zentralisierung der Regulierung auf der europdischen Ebene sprechen die Vorteile
der dezentralen Regulierung. Ein nationaler Regulierer hat Vorteile bei der Informationsbeschaf-
fung und damit bei der Analyse nationaler Mérkte. Eine dezentrale Regulierung kann in einem weit-
aus stiarkeren Mal3e an den Besonderheiten nationaler Markte, wie etwa der unterschiedlichen Ent-
wicklung von alternativen Infrastrukturen (Festnetz, Kabelnetze, Mobilfunknetze), ausgerichtet
werden. Ebenso spricht die national zum Teil sehr unterschiedliche Entwicklung des Wettbewerbs
auf den Telekommunikationsmirkten fiir eine eher differenzierte Regulierung. Ein zusétzliches Ge-
wicht bekommen diese Argumente durch die Erweiterung der Gemeinschaft. Mit dem Beitritt neuer
Mitgliedstaaten haben die Unterschiede bei den Ausgangsbedingungen und Marktentwicklungen
eher zugenommen.

205. Gegen eine Zentralisierung der Regulierung sprechen nicht zuletzt die Effizienzgewinne aus ei-
nem Wettbewerb der Regulierungssysteme. Die Grundidee eines Wettbewerbs der Regulierungssys-
te besteht darin, dass sich bei Unsicherheit iiber die Wirkungen von Regulierung herausstellt, wel-
che Art und Form der Regulierung in einer bestimmten Entwicklungsphase des Telekommunika-
tionswettbewerbs effizient und welche weniger effizient ist. Zentralisierung von Regulierung wiirde
bedeuten, auf den Ideenwettbewerb der nationalen Regulierer unter Beriicksichtigung nationaler Be-
sonderheiten bei den Wettbewerbsentwicklungen zu verzichten.'*

128 Vgl. dazu Tz. 25.
129 Vgl. Haucap, J., Kiihling, J., Eine effiziente vertikale Verteilung der Exekutivkompetenzen bei der Regulierung von
Telekommunikationsmérkten in Europa, in: Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik, Jg. 55, 2006, S. 324-356, 344.
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206. Eine Zentralisierung der Regulierung kommt dann in Betracht, wenn regulatorische Entschei-
dungen in einem Mitgliedstaat Auswirkungen auf die Wohlfahrt der Biirger in einem anderen Mit-
gliedstaat haben. In diesem Fall liegen externe Effekte der Regulierung vor. Ein Beispiel dafiir ist
das International Roaming. Von iiberhdhten Roamingentgelten profitieren inléndische Mobilfunk-
anbieter und indirekt {iber die Quersubventionierung von Gespriachsgebiihren und Endgeridten auch
inldndische Verbraucher. Belastet werden auslidndische Nutzer, die im Inland mobil telefonieren.
Umgekehrt profitieren auslédndische Nutzer von einer strengen Regulierung der Roamingentgelte im
Inland. Externe Effekte der Regulierung treten allerdings nur bei international handelbaren Giitern
auf. Fiir die Telekommunikation fehlt damit gegenwirtig weitgehend die Relevanz, da — mit Aus-
nahme des International Roaming — kaum Telekommunikationsdienste international handelbar sind.

207. Fiir eine zentrale Regulierung sprechen gegebenenfalls GroBenvorteile auf Seiten der Biirokra-
tie und die Einsparung von Transaktionskosten bei den Unternehmen. Diese treten dann auf, wenn
anstelle von 27 nationalen Regulierungsbehdrden nur noch eine Behorde entscheidet und die Unter-
nehmen sich anstatt an mehrere Behorden lediglich an eine wenden miissen (One-Stop-Shop). Die
bisherigen Vorschldge der Kommission laufen allerdings nicht darauf hinaus, die nationalen Regu-
lierungsbehorden tiberfliissig zu machen. GroBenvorteile konnen auch durch Erfahrungsaustausch
und eine Koordinierung der Entscheidungen erreicht werden. Dies geschieht bereits mit Erfolg im
Rahmen der European Regulators Group.

208. Das wichtigste Argument fiir eine Zentralisierung der Regulierungsentscheidungen ist, dass na-
tionale Regulierer unter dem Einfluss von Politik und Interessengruppen den nationalen Incumbent
bevorteilen. In einer solchen Situation ist es rational und effizient, die Entscheidungsbefugnisse auf
weniger abhingige Institutionen auf einer hoheren Ebene zu iibertragen. Der Branchenverband
VATM sieht fiir Deutschland die Gefahr einer ,,regulierungsékonomisch nicht gerechtfertigten Pri-
vilegierung nationaler Champions* und fordert ein Veto- und ein Gestaltungsrecht der EU-Kom-
mission bei den AbhilfemaBnahmen.”® Die Monopolkommission sicht diese Gefahr fiir Deutsch-
land heute nicht mehr in gleichem Mafle wie frither. Eine Bevorzugung des Incumbent ginge nicht
nur zu Lasten der Wettbewerber, sondern vor allem zu Lasten der Verbraucher, die dann nicht mehr
von den Vorteilen der Liberalisierung und Wettbewerbsintensivierung profitieren kdnnten. Es ist
durchaus vorstellbar, dass es solche Interessenkollisionen zu Anfang der Liberalisierung auch in
Deutschland und in den anderen etablierten Staaten der Gemeinschaft gegeben hat und vielleicht
heute noch bei den neuen Mitgliedern gibt. Fiir die etablierten Mitgliedstaaten diirfte dieses Pro-
blem allerdings zehn Jahre nach der Marktoffnung an Bedeutung verloren haben.

209. Gegen die zwischenzeitlich von der Europdischen Kommission aufgebrachte Idee, Regulie-
rungskompetenzen auf die European Regulators Group zu iibertragen, spricht vor allem, dass die
ERG kein Organ der Gemeinschaft ist. Damit stellt sich sowohl die Frage nach der Ausgestaltung
eines effektiven Rechtsschutzes bei Entscheidungen der ERG als auch nach der parlamentarisch-
exekutiven Kontrolle. Fiir ein Téatigwerden der Europédischen Kommission gibt es ein etabliertes
Rechtsschutzsystem. Fiir die ERG gibt es das nicht. Die Ubertragung von Regulierungskompeten-
zen auf die ERG wiirde demnach die Entwicklung eines eigenstindigen Rechtsschutzmechnismus
erforderlich machen. Fraglich ist zudem, ob und gegebenenfalls wie die ERG in das europidische
System einer parlamentarisch legitimierten Verwaltung eingebunden ist. Die ERG geht in ihrer heu-

130 Stellungnahme des VATM zur Vorbereitung dieses Sondergutachtens der Monopolkommission vom 30. Mai 2007,
S.5f1.



77

tigen Form auf einen Beschluss der Europdischen Kommission zuriick."”' Sie besteht aus den natio-
nalen Regulierungsbehdrden und soll die Kommission als beratendes Organ unterstiitzen. Daneben
ist sie ein Koordinierungs- und Abstimmungsgremium fiir die nationalen Regulierungsbehdrden.
Da die ERG bislang keinerlei Entscheidungskompetenzen hat, unterliegt sie keiner Fach- oder
Dienstaufsicht. In der bisherigen Diskussion um die Ubertragung von Kompetenzen auf die ERG ist
offen geblieben, wie diese Liicke gefiillt werden soll.

210. Der jiingste Vorschlag zur Zentralisierung der Regulierung geht dahin, eine ,,European Electro-
nic Communications Market Authority* einzurichten.'* Sie soll nach dem Vorbild der Europii-
schen Zentralbank organisiert sein und durch ein Executive Board kontrolliert werden, dem die Pra-
sidenten der nationalen Regulierungsbehdrden angehoéren. Diese bestimmen aus ihrer Mitte den
Executive Director, der dem Executive Board vorsitzt, die Institution leitet und diese rechtlich ver-
tritt. Die Europdische Kommission will einen Vertreter ohne Stimmrecht in das Executive Board
schicken. Die Aufgabe der Authority soll im Wesentlichen darin bestehen, die Europdische Kom-
mission und die nationalen Regulierungsbehorden bei Fragen der Regulierung zu beraten und zu
unterstiitzen. So soll die Institution unter anderem bei Artikel-7-Verfahren auf Nachfrage der Kom-
mission innerhalb von vier Wochen eine Stellungnahme abgeben. Nationale Regulierungsbehdrden
sollen unterstiitzt werden, wenn diese einen Markt nicht innerhalb einer bestimmten Zeit analysiert
haben. Dariiber hinaus die berét die Authority die Europdische Kommission bei der Identifizierung
transnationaler Telekommunikationsmaérkte und soll ein Register liber die Nutzung von Frequenzen
in den Mitgliedstaaten aufbauen. Weiterhin ist geplant, dass sie jahrlich einen Bericht iiber die Ent-
wicklungen innerhalb des Sektors fiir elektronische Kommunikationsdienste vorlegt, der die Barrie-
ren identifiziert, die einem einheitlichen Markt fiir Kommunikationsdienste entgegenstehen.

211. Mit der Idee einer European Electronic Communications Market Authority vermeidet die Euro-
pdische Kommission zwar auf den ersten Blick Unzuldnglichkeiten bisheriger Vorschldge zur Zen-
tralisierung der Regulierung, wie die fehlende Unabhdngigkeit und die fehlende parlamentarische
Kontrolle der Regulierungsinstanz. Gleichwohl bleiben Unklarheiten im Hinblick darauf, wie die
regulatorischen Zustindigkeiten zwischen der Authority, der Europdischen Kommission und den
nationalen Regulierungsbehorden letztendlich abgegrenzt werden sollen. Offenbar soll die Institu-
tion zundchst keine eigenstandigen Regulierungszustiandigkeiten besitzen. Offen bleibt die Frage,
welche Bedeutung die Stellungnahmen und Analysen der Authority fiir die Entscheidungsfindung
der eigentlichen Regulierungsinstanzen Europdische Kommission und nationale Regulierungsbe-
horden haben sollen.

6.2.2.3 Rationalisierung des Beteiligungsverfahrens

212. Das Artikel-7-Verfahren sieht vor, dass die nationalen Regulierungsbehorden alle drei Schritte
— Marktabgrenzung, Marktanalyse und AbhilfemaBBnahmen — bei sdmtlichen fiir die Regulierung in
Betracht kommenden Mirkten bei der EU-Kommission notifizieren miissen. Die anderen nationa-

131 Beschluss der Kommission vom 29. Juli 2002 zur Errichtung der Gruppe Europiischer Regulierungsstellen fiir elek-
tronische Kommunikationsnetze und -dienste, 2002/627/EG, ABIL. EG Nr. L 200 vom 30. Juli 2002, S. 38; geéndert
durch: Beschluss der Kommission vom 14. September 2004 zur Anderung des Beschlusses 2002/627/EG zur Er-
richtung der Gruppe Europdischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienst, ABI.
EG Nr. L 293 vom 16. September 2004, S. 30.

132 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council establishing the European Electronic Com-
munications Market Authority (presented by the Commission), COM(2007) 699 rev 2, veroffentlicht am 13. No-
vember 2007 auf der Homepage der Generaldirektion Informationswirtschaft der Europdischen Kommission.
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len Regulierungsbehorden sind zu konsultieren. Das Verfahren wird nahezu durchgingig als zu
zeitaufwéndig und biirokratisch kritisiert. Die Kommission schldgt nun vor, den durch das Verfah-
ren verursachten Verwaltungsaufwand zu reduzieren und die Mitteilungsanforderungen fiir Entwiir-
fe zur Marktabgrenzung und Marktanalyse zu vereinfachen. Im Wesentlichen geht es darum, die
Mitteilungsanforderungen bei ,,glasklaren* Féllen herunterzuschrauben und sich auf die weniger
eindeutigen Fille zu konzentrieren. Dabei sollen die Verfahren unter anderem dadurch verkiirzt
werden, dass eine einheitliche Notifizierung fiir alle drei Schritte eingefiihrt wird. Um ein solches
vereinfachtes Verfahren zu gewéhrleisten, soll kurzfristig die Verfahrensempfehlung angepasst wer-
den. Langfristig geht es darum, alle Elemente des Artikel-7-Verfahrens, die bisher an verschiedenen
Stellen des Rechtsrahmens geregelt sind, in einer Vorschrift zusammenzufassen. Dabei sollen auch
zeitliche Vorgaben fiir die einzelnen Verfahrensschritte gemacht werden.

213. Die Monopolkommission begriifit diese Vorschldge. Die Verringerung der Mitteilungsanforde-
rungen wird dazu beitragen, die Verfahren zu beschleunigen. Dasselbe gilt fiir die Einfiihrung zeitli-
cher Vorgaben fiir die einzelnen Verfahrensschritte. Nach Auffassung der Monopolkommission
sollten zudem die obligatorischen Beteiligungsrechte der jeweils anderen nationalen Regulierungs-
behorden iiberdacht werden.'* Bisher haben diese zwar nicht zu einer Verlingerung der Verfahren
beigetragen. Dies aber nicht deshalb, weil sie besonders effizient ausgeiibt, sondern vielmehr, weil
sie so gut wie nie ausgeiibt werden. Vermutlich wiirde es ausreichen, wenn das Konsultationserfor-
dernis auf Mirkte mit erheblichen zwischenstaatlichen externen Effekten begrenzt wiirde.

214. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Sondergutachten zur Telekommunikation
fiir eine Zusammenfassung der Schritte Marktdefinition, Marktanalyse und Auferlegung von Abhil-
femafinahmen plidiert.”** Insoweit sollten auch alle drei Verfahrensschritte einheitlich notifiziert
werden. Ausdriicklich hingewiesen sei aber darauf, dass damit keine Ausweitung der Vetorechte der
EU-Kommission auf die Abhilfemainahmen verbunden ist. Die in diesem Zusammenhang disku-
tierte Gefahr eines ,,strategischen Veto“, bei dem die Kommission ihre Vetomoglichkeit bei der
Marktanalyse nutzt, um eine Regulierungsmafinahme zu blockieren, sollte nach Auffassung der
Monopolkommission nicht iiberbewertet werden. Ein Abweichen von der Regel der einheitlichen
Notifizierung sollte aber moglich sein.

6.2.3 Funktionale Separierung

215. Nach den Planen der EU-Kommission soll die funktionale Separierung als ein zusétzliches In-
strument der Regulierung in die Zugangsrichtlinie aufgenommen werden."** Danach konnen natio-
nale Regulierungsbehdrden einem vertikal integrierten Unternehmen mit betridchtlicher Marktmacht
auferlegen, das Zugangsnetz ganz oder teilweise in ein funktional getrenntes separates Unterneh-
men innerhalb des Konzernverbundes auszugliedern. Der Netzzugang wird von diesem Unterneh-
men als Vorleistungsprodukt gegeniiber den Wettbewerbern und dem Incumbent diskriminierungs-
frei vermarktet. Nach Auffassung der Europédischen Kommission fiihrt funktionale Separierung zu

133 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 243.

134 Ebenda.

135 Eingefiigt in die Zugangsrichtlinie werden soll ein neuer Art. 13a; vgl. Proposal for a Directive of the European Par-
liament and of the Council amending Directives 2002/21/EC on a common regulatory framework for electronic
communications networks and services, 2002/19/EC on access to, and interconnection of, electronic communicati-
ons networks and services, and 2002/20/EC on the authorisation of electronic communications networks and ser-
vices, COM(2007) 697 final, Brussels, 13 November 2007.
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mehr Wettbewerb auf den nachgelagerten Endkundenmérkten, weil es in signifikanter Weise die
Anreize zur Diskriminierung verringert. Nationale Regulierungsbehorden sollen die Verpflichtung
in Ausnahmefillen verhdngen kénnen, wenn keine oder nur geringe Aussichten auf Infrastruktur-
wettbewerb bestehen und es mit anderen Instrumenten nicht gelingt, das Diskriminierungsverbot in
einer effizienten Weise durchzusetzen.

216. Als Modell fiir die funktionale Separierung dient offensichtlich Openreach, die ausgegliederte
Netzbetriebsgesellschaft der British Telecom Group (BT). Openreach wurde zu Beginn des Jahres
2006 aufgrund von Vereinbarungen zwischen der britischen Regulierungsbehdrde Ofcom und BT
gegriindet. Ofcom hatte BT mit der Zerschlagung gedroht, da es Wettbewerber beim Netzzugang
diskriminiere. BT hatte darauthin einer Separierung ihres lokalen Netzbetriebs zugestimmt. Die BT
Group besteht seitdem aus den vier Konzernbereichen BT Global Services, Openreach, BT Whole-
sale und BT Retail. Openreach betreibt und vermarktet das lokale Zugangsnetz der BT, bleibt aller-
dings weiterhin vollstandig im Eigentum der BT. Openreach verfiigt iiber ein eigenes Management
mit eigenen Incentiveregeln. Es gibt keine operationalen oder Management-Zusammenhinge mit
den tibrigen Gesellschaften der BT Group. Ziel der Ausgliederung ist es, den Wettbewerbern den
diskriminierungsfreien Zugang zu dem lokalen Netz der BT — ,.equivalence of access* — zu ver-
schaffen.

217. Eine Parallele findet sich in der Verpflichtung zur funktionalen Separierung in der Energiewirt-
schaft. Die Gemeinschaft hat hier im Jahr 2003 die Verpflichtung zum Unbundling eingefiihrt."*® Im
deutschen Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) sind diese Vorgaben in der Form einer rechtlichen,
operationellen, informellen und buchhalterischen Entflechtung (§§ 6 bis 10 EnWG) umgesetzt."*’
Im September 2007 hat die Europdische Kommission zudem eine eigentumsrechtliche Entflechtung
oder alternativ dazu den unabhédngigen Netzbetreiber (Independent System Operator) vorgeschla-
gen.'*® Gegenwirtig ist noch nicht deutlich, wie die fiir den Telekommunikationsbereich vorge-
schlagene funktionale Separierung im Detail ausgestaltet werden soll. Die Zielsetzung besteht je-
denfalls in der Durchsetzung des Diskriminierungsverbotes beim Netzzugang, der Verhinderung
von Quersubventionen und letztlich der Forderung des Wettbewerbs auf den nachgelagerten End-
kundenmérkten.

218. Die Monopolkommission steht dem Vorschlag, die funktionale Separierung als Instrument der
Telekommunikationsregulierung einzufiihren, skeptisch gegeniiber. Dies vor allem, weil sie keine
Notwendigkeit sieht, in einem fortgeschrittenen Stadium der Wettbewerbsentwicklung auf den
Mairkten der Telekommunikation ein solch restriktives Instrument der Regulierung neu einzufiihren.
Vorauszusetzen wire, dass die bisherige Regulierung der Zugangsmérkte fehlgeschlagen ist oder
fehlzuschlagen droht. Dafiir gibt es nach Auffassung der Monopolkommission aber keine Anzei-
chen. Dagegen spricht bereits, dass die Wettbewerbsentwicklung auf den Endkundenmairkten der
Telekommunikation in der Gemeinschaft so weit fortgeschritten ist, dass der grofite Teil der End-
kundenmérkte inzwischen aus der sektorspezifischen Regulierung entlassen werden soll.

136 Vgl. Elektrizitétsrichtlinie 2003/54/EG, ABI. EU Nr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 37; Gasrichtlinie 2003/55/EG,
ABIL. EU Nr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 57.

137 Vgl. Monopolkommission, Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und zogerliche Regulierung, Sondergutach-
ten 49, Bonn, November 2007, Tz. 230 ff. und 466 ff.

138 Vgl. ebenda, Tz. 601 ff.
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219. Die funktionale Separierung kann vor allem zu Beginn der Liberalisierung eines Sektors mit
ausgepragter Monopolresistenz der Infrastruktur sinnvoll sein. Daher beurteilt die Monopolkom-
mission die bestehenden Entflechtungsbestimmungen des Energiewirtschaftsgesetzes fiir die Berei-
che Strom und Gas grundsitzlich positiv."** Sie hatte sich auch zu Beginn der Liberalisierung der
Telekommunikationsmirkte in Deutschland fiir eine vertikale Desintegration der DTAG in Form
der Ausgliederung des Breitbandkabelnetzes ausgesprochen.'® Ziel dieser Separierung, die vor al-
lem als eigentumsrechtliche Entflechtung Sinn gemacht hétte, war es, das Substitutionspotential des
Breitbandkabelnetzes auf der sog. letzten Meile zu erschlieBen. Aus der damaligen Perspektive war
der Umstand, dass die DTAG mit dem Telefonnetz und dem Fernsehkabelnetz die beiden einzigen
ausgebauten festen Zugangsinfrastrukturen in einer Hand vereinte, ein wesentlicher Hemmschuh fiir
die Entwicklung des Wettbewerbs in der Telekommunikation. Hinzu kam, dass eine eigentums-
rechtliche Entflechtung seinerzeit rechtlich weniger problematisch gewesen wire, da sich die
DTAG noch vollstindig im Eigentum des Bundes befand.

220. In einem fortgeschrittenen Stadium der Wettbewerbsentwicklung mit einem bereits ausgeprag-
ten Wettbewerb auf den Endkundenmérkten und einem zunehmenden Wettbewerb der Infrastruktu-
ren kann die strukturelle Separierung vor allem als freiwillige Mallnahme des regulierten Unterneh-
mens dazu beitragen, die Regulierung der Endkundenmaérkte iiberfliissig werden zu lassen. So hatte
die Monopolkommission in ihrem zweiten Sondergutachten gemill § 81 Abs. 2 TKG 1996 vorge-
schlagen, dass die DTAG die seinerzeit bereits wettbewerbliche Fernnetzebene von der noch weit-
gehend monopolistisch gepriagten Ortsnetz- und Teilnehmeranschlussebene aufgrund eigener Initia-
tive strukturell trennt, um dadurch der priaventiven Regulierung der Fernnetzebene zu entgehen.'!

221. Vorteilhaft ist die funktionale Separierung insbesondere dann, wenn es gelingt, die Anreiz-
strukturen der Netzbetriebsgesellschaft insoweit zu verdndern, dass nicht mehr die bloe Zuliefe-
rung von Netzdiensten filir das vertikal integrierte Unternehmen, sondern die wertschopfende Be-
reitstellung von Netzzugangsleistungen fiir simtliche Nachfrager im Vordergrund steht. Dazu ist es
unabdingbar, dass neben die gesellschaftsrechtliche Ausgliederung die Eigenverantwortlichkeit des
Netzbetriebs inklusive einer klaren Trennung der personellen Ressourcen tritt. Zu gewihrleisten ist
dariliber hinaus, dass der Netzbetreiber wirtschaftlich sensible Informationen auch gegeniiber dem
Mutterkonzern vertraulich behandelt. Gleichwohl werden die Anreize zur Diskriminierung nicht
vollstidndig entfallen, wenn die Netzbetriebsgesellschaft im Eigentum des vertikal integrierten In-
cumbent verbleibt.

222. Nachteilig wiederum wirkt, dass eine funktionale Separierung die vorhandenen Verbundvortei-
le der Integration zunichte machen kann. Das kann zumindest voriibergehend Auswirkungen auf die
Kosten des Netzbetriebs und damit die Kosten des Netzzugangs haben. Schwerer noch wiegt, dass
die funktionale Separierung und der diskriminierungsfreie Netzbetrieb die Anreize fiir alternative
Anbieter mindert, in eigene Netze zu investieren. Damit wird letztlich ein dauerhafter Regulie-
rungsbedarf konstituiert. Zu rechtfertigen wére dies nur, wenn die Duplizierung einer Infrastruktur
langfristig auszuschliefen ist. Gerade dies ist aber bei der Telekommunikation — anders als bei der
leitungsgebundenen Energie — nicht der Fall. Bei den Infrastrukturen der neuen Generation, den
sog. Next Generation Networks (NGN), ist dariiber hinaus unklar, wo sich Bottlenecks befinden
und wo Regulierung stattfinden soll.

139 Vgl. ebenda, Tz. 473.

140 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Zeiten des Umbruchs, Hauptgutachten 1994/1995, Baden-Baden

1996, Tz. 63 f.
141 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 198 ff.
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6.2.4 Beschleunigung von Rechtsmitteln

223. Die Europdische Kommission bezeichnet die Aussetzung von Regulierungsentscheidungen
durch nationale Gerichte im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes als eines der Hauptprobleme
bei der Anwendung des Rechtsrahmens. Dem stehe Art. 4 Rahmenrichtlinie entgegen, worin es
heif}t, dass ein Beschluss der nationalen Regulierungsbehorden bis zum Abschluss eines Beschwer-
deverfahrens in Kraft bleibt, sofern die Beschwerdeinstanz nicht anders entscheidet. Sie schligt da-
her vor, die routineméfige Aussetzung von Regulierungsentscheidungen durch nationale Gerichte
dadurch zu beheben, dass auf der EU-Ebene Kriterien fiir die Aussetzung der Entscheidungen fest-
gelegt werden.

224. Die Monopolkommission sieht das Problem, welches sich fiir die Durchsetzung von Regulie-
rungsentscheidungen ergibt, wenn das betroffene Unternehmen sich bereits dadurch der Regulie-
rung zumindest auf Zeit entziehen kann, indem es Rechtsmittel einlegt. Um dies zu verhindern,
kann der Gesetzgeber den sofortigen Vollzug vorsehen. § 137 Abs. 1 TKG sieht vor, dass Wider-
spruch und Klage gegen Entscheidungen der Bundesnetzagentur keine aufschiebende Wirkung ha-
ben. Eine Aussetzung des sofortigen Vollzugs ist nur in begriindeten Féllen moglich und durch das
Gericht anzuordnen. Der Monopolkommission liegen keinen Anhaltspunkte dafiir vor, dass die
Verwaltungsgerichte in Deutschland den Vollzug von regulierungsbehdrdlichen Entscheidungen
,routinemdfig®“ — was wohl heilen soll, auch in unbegriindeten Féllen — aussetzen. Im Zweifel
miisste die Praxis der Gerichte einer umfassenden Uberpriifung unterzogen werden.

225. Der Vorschlag der Kommission, auf EU-Ebene Kriterien fiir die Aussetzung des Vollzugs von
Entscheidungen der Bundesnetzagentur festzulegen, wird kritisch diskutiert, weil eine Gemein-
schaftszustindigkeit im Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts umstritten ist. Problematischer
als die Zusténdigkeitsfrage ist allerdings, dass der Vorschlag darauf hinausliuft, ein sektorales Ver-
waltungsverfahrensrecht zu schaffen. Die Monopolkommission sieht hierfiir kein Bediirfnis und
hélt eine solche Entwicklung aus systematischen Griinden fiir bedenklich.

6.2.5 Behandlung paneuropdischer Miirkte

226. Die Entwicklung gesamteuropdischer oder auf den Binnenmarkt ausgerichteter Kommunika-
tionsdienste scheitert oder ist mit einem zu grolem Aufwand verbunden, weil die notwendigen Ge-
nehmigungen und die Nutzungsbedingungen (Rufnummern, Frequenzen) national festgelegt wer-
den. Um dies zu @ndern, schligt die EU-Kommission vor, in einem Gemeinschaftsverfahren ge-
meinsame Nutzungsbedingungen und Genehmigungsregelungen zu vereinbaren. Dieser Ansatz soll
allerdings nur fiir ausgesuchte Fille, z.B. Satellitenkommunikationsdienste gelten. Die Durchset-
zung und Uberwachung der Genehmigungsinhalte soll von den Mitgliedstaaten iibernommen wer-
den.

227. Die Monopolkommission teilt die Auffassung, dass die Einfithrung paneuropiischer Dienste
auf der Grundlage einer gemeinschaftsweiten Genehmigung erfolgen sollte. Problematisch in die-
sem Zusammenhang ist allerdings die Abgrenzung gemeinschaftsweiter von nationalen Mérkten.
Bisher fehlt es an einem Abgrenzungskonzept, welches die Identifizierung paneuropdischer Mérkte
eindeutig sicherstellt. Ohne ein klares Abgrenzungskonzept besteht die Gefahr, dass solche Abgren-
zungen im Zweifel eher weit ausgelegt werden. Letztlich konnte das dazu fiihren, eine européische
Regulierung ,,durch die Hintertiir* einzufiihren.
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6.3 Offene Fragen

6.3.1 Unklare Wettbewerbskonzeption

228. Die Monopolkommission teilt die Auffassung der Bundesregierung, dass dem jetzigen Richtli-
nienrecht keine schliissige Wettbewerbskonzeption zu entnehmen ist.'"** Dies betrifft das Verfahren
der Marktdefinition und Marktanalyse ebenso wie die Marktabgrenzung. Diese Fragen sind letztlich
entscheidend dafiir, ob sich die sektorspezifische Regulierung auf ,,Mérkte* im Sinne des Wettbe-
werbsrechts oder auf ,,Marktbereiche® im Sinne des Telekommunikationsrechts bezieht und wie
letztlich der Ubergang von der Regulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht erfolgt. Dieselben
konzeptionellen Probleme finden sich im Ubrigen im deutschen Telekommunikationsgesetz.'* Ur-
sdchlich dafiir ist allerdings der EU-Rechtsrahmen, der im Telekommunikationsgesetz 2004 umge-
setzt ist. Eine Klarstellung im Hinblick auf die Wettbewerbskonzeption muss zunéchst auf der Ebe-
ne des Gemeinschaftsrechts erfolgen. Der nationale Gesetzgeber hat diese dann nachzuvollziehen.

229. Im Rahmen der Marktdefinition geméf Art. 15 Rahmenrichtlinie wird anhand des Drei-Krite-
rien-Tests entschieden, ob ein Markt unter die sektorspezifische Regulierung fillt. Ein Kriterium fiir
die Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes ist das Fehlen einer ldngerfristigen Tendenz zu wirksa-
mem Wettbewerb. Konzeptionell steht damit das Problem im Raum, wie iiber die Regulierungsbe-
diirftigkeit eines Marktes entschieden werden kann, ohne dass bereits die erst fiir die folgende Stufe
vorgesehene Marktanalyse gemdll Art. 16 Rahmenrichtlinie zur Feststellung betrachtlicher Markt-
macht durchgefiihrt wird. Konzeptionelle Probleme im Rahmen der Marktabgrenzung ergeben sich
daraus, dass die Festlegung sachlich und rdumlich relevanter Mérkte, die fiir eine sektorspezifische
Regulierung in Betracht kommen, in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen des Wettbewerbs-
rechts erfolgen soll. Ein Teil der Mérkte, die nach der Empfehlung der Europdischen Kommission
tiber relevante Produkt- und Dienstemaérkte fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, sind al-
lerdings nicht nach den Verfahren des Wettbewerbsrechts und den dort iiblichen 6konomischen Kri-
terien abgegrenzt, sondern sehr viel weiter. Richtigerweise spricht die Empfehlung selber bei diesen
Sachverhalten von ,,Marktbereichen®, die aus einer Anzahl getrennter Einzelmirkte bestehen.'*
Konzeptionell fiihrt dies zu der Frage, wie fiir einen Markt, der nicht nach den Kriterien und Ver-
fahren des Wettbewerbsrechts abgegrenzt ist, eine wettbewerbsrechtliche Analyse im Hinblick auf
das Bestehen wirksamen Wettbewerbs durchgefiihrt werden kann.

230. Das Fehlen einer schliissigen Wettbewerbskonzeption zeigt sich zudem auch daran, dass im
geltenden Rechtsrahmen verschiedene Wettbewerbsbegriffe fiir unterschiedliche Sachverhalte ver-
wendet werden, ohne dass deutlich wird, in welchem Verhéltnisse die Begriffe zueinander stehen.
Im Rechtsrahmen finden sich neben dem zentralen Begriff des wirksamen Wettbewerbs die Begrif-
fe ,,fairer Wettbewerb®, ,,nachhaltiger Wettbewerb®, ,effektiver Wettbewerb* oder ,,langfristig gesi-
cherter Wettbewerb®. Der zentrale Begriff des ,,wirksamen Wettbewerbs* wird zudem in unter-
schiedlicher Weise benutzt. Zum einen ist der wirksame Wettbewerb Ziel der Regulierung, an ande-
ren Stellen scheint er mehr im Sinne eines ,,Fehlens betrdchtlicher Marktmacht* verwendet zu wer-
den. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der Richtliniengeber den Review dazu nut-
zen, die Begriffsvielfalt zu reduzieren und auf der Ebene des Rechtsrahmens eine klare Wettbe-
werbskonzeption zu formulieren.

142 Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland zur Mitteilung der Kommission {iber die
Uberpriifung des EU-Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, S. 6.

143 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.O., Tz. 170 ff.

144 Erwéagungsgrund 8 der Mérkteempfehlung der EU-Kommission.
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231. Problematisch ist zudem, dass Regulierungsrecht und allgemeines Wettbewerbsrecht unter-
schiedliche Begriffe fiir gleiche Sachverhalte verwenden, das Wettbewerbsrecht den Begriff der
Marktbeherrschung und das Regulierungsrecht den Begriff der betrdchtlichen Marktmacht. Bei bei-
den Begriffen soll es sich nach den Leitlinien der Europdischen Kommission zur Marktanalyse und
Feststellung betridchtlicher Marktmacht allerdings grundsitzlich um dasselbe handeln.'* Demgemél
erfolgt die Definition der fiir die sektorspezifische Regulierung relevanten Markte nach den Grund-
sitzen des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Hinzu kommt, dass Telekommunikationsmaérkte, die
nicht (mehr) die Kriterien fiir die Regulierungsbediirftigkeit erfiillen, dem allgemeinen Wettbe-
werbsrecht unterstehen. Vor diesem Hintergrund macht es nach Auffassung der Monopolkommis-
sion keinen Sinn, bei der Telekommunikationsregulierung den Begriff der betrdchtlichen Mark-
macht und im Wettbewerbsrecht den der Marktbeherrschung zu verwenden. Das Nebeneinander
verschiedener Begriffe kann dazu fiihren, dass sie sich materiell aufgrund unterschiedlicher Ausle-
gungen in verschiedene Richtungen entwickeln. Nicht auszuschlieen wire dann, dass die telekom-
munikationsrechtliche Analyse eines Sachverhaltes das Bestehen von betridchtlicher Markmacht
verneint, wihrend die wettbewerbsrechtliche Analyse Marktbeherrschung feststellt.

6.3.2 Verankerung der Regulierungskonzeption im Rechtsrahmen

232. Die Regulierungsbediirftigkeit von Telekommunikationsmérkten wird mit dem sog. Drei-Kri-
terien-Test festgestellt. Der sektorspezifischen Regulierung unterliegen danach Mirkte, die (i) durch
betrachtliche und anhaltende Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind, (ii) in absehbarer Zeit
nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und bei denen (ii1) das allgemeine Wettbewerbsrecht zur
Losung des festgestellten Wettbewerbsproblems nicht ausreicht. Sind diese drei Kriterien nicht ku-
mulativ erfiillt, ist sektorspezifisches Recht nicht anwendbar. Gegebenenfalls vorhandene Wettbe-
werbsprobleme sind dann mit den Mitteln des allgemeinen Wettbewerbsrechts zu bekdmpfen. Mit
Hilfe eines auf der EU-Ebene angewendeten Drei-Kriterien-Tests ermittelt die Kommission die Lis-
te von Mirkten, die aus ihrer Sicht flir eine Vorabregulierung in Betracht kommen. Die nationalen
Regulierungsbehorden sind weitestgehend an die Empfehlungen der EU-Kommission gebunden. In
Deutschland wird die Regulierungsbediirftigkeit der vorgegebenen Mérkte durch einen nationalen
Drei-Kriterien-Test nochmals tliberpriift. Nach Auffassung der EU-Kommission ist das nicht zwin-
gend.

233. Aus Sicht der Monopolkommission ist der Drei-Kriterien-Test ein schliissiges Konzept zur
Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit von Telekommunikationsmérkten. Da das Testverfahren
bisher nicht im Rechtsrahmen selber, sondern lediglich in der Empfehlung iiber relevante Markte
verankert ist, empfiehlt die Monopolkommission wegen dessen herausragender Bedeutung die Ver-
ankerung in den Richtlinien. Die Monopolkommission teilt zudem die Auffassung der Bundesregie-
rung, dass der Drei-Kriterien-Test obligatorisch auch von den nationalen Regulierungsbehorden
durchzufiihren ist."*® Erst das ermdglicht die Beriicksichtigung von Besonderheiten der tiberwiegend
nationalen Mérkte, wiahrend der Test der EU-Kommission fiir einen repriasentativen Mitgliedstaat
unter Zugrundelegung einer Durchschnittsbetrachtung erfolgt und damit notwendigerweise weniger
aussagefdhig ist als ein nationaler Test. Der Rechtsrahmen sollte entsprechend ergénzt werden.

145 Vgl. Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABI. EG Nr. C 165 vom 11. Juli 2002,
S.6,Rn. 4 f.

146 Stellungnahme der Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland zur Mitteilung der Kommission tiber die
Uberpriifung des EU-Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, S. 8.
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6.3.3 Regulierung neuer Mirkte

234. Die Fragen, ob, wann und gegebenenfalls wie neue Mirkte zu regulieren sind und wie neue
von alten Mirkten zu unterscheiden sind, ist ein Problem, welches sich nicht nur in Deutschland,
sondern in gleicher Weise in den anderen Mitgliedstaaten stellt. Es spricht einiges dafiir, dass die
Europdische Kommission dieses Thema im Rahmen des Review behandelt und gegebenenfalls le-
gislativ regelt. Die bisher an unterschiedlichen Stellen innerhalb des Richtlinienpaketes zu finden-
den Aussagen dazu sind nicht ausreichend und zudem nicht eindeutig.'”’” Wihrend es in der Emp-
fehlung iiber relevante Markte hei3t, dass neue und sich abzeichnende Miérkte, auf denen Markt-
macht aufgrund von Vorreitervorteilen bestehen, grundsatzlich nicht fiir eine Vorabregulierung in
Betracht kommen, spricht die Rahmenrichtlinie davon, dass auf neu entstehenden Mirkten keine
unangemessenen Verpflichtungen auferlegt werden sollen. In den Review-Papieren wiederum be-
zweifelt die Europdische Kommission, dass ein zeitweiliger Regulierungsverzicht zu neuen Investi-
tionen fiihren wird.'* In einem Diskussionspapier der Generaldirektion Wettbewerb der Europdi-
schen Kommission zur addquaten Anwendung von Art. 82 EGV heifit es jedoch explizit, dass es fiir
den Erhalt von Innovationsanreizen notwendig ist, dem dominierenden Unternehmen die Mdoglich-
keit zu geben, als Kompensation fiir riskante Investitionen Dritte fiir eine gewisse Zeit vom Zugang
zu wesentlichen Einrichtungen auszuschlieBen.'” Somit scheint es hier auch innerhalb der Europdi-
schen Kommission keine einhellige Auffassung in dieser Frage zu geben. Der deutsche Gesetzgeber
hat mit § 9a TKG eine Regelung eingefiihrt, die eine Regulierung neuer Mérkte in Ausnahmefallen
zuldsst. Nach Auffassung der Europdischen Kommission verstoB3t dies gegen das Gemeinschafts-
recht und wird im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens angegriften.

6.4 Revision der Mirkteempfehlung

235. Gleichzeitig mit der Verdffentlichung von Vorschligen fiir die Uberarbeitung des Rechtsrah-
mens hat die EU-Kommission eine neue Mirkteempfehlung erlassen.'*® Sie enthilt eine Liste derje-
nigen Mirkte, die aus Sicht der Kommission fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen. Statt
der bisher 18 Mirkte enthdlt die zweite Auflage der Mérkteempfehlung nur noch sieben Markte.
Aus der sektorspezifischen Regulierung heraus fallen die vier Endkundenmérkte fiir Orts- und In-
landsgespréache an festen Standorten sowie fiir Auslandsgespriche an festen Standorten jeweils fiir
Privat- und Geschiftskunden (bisherige Mérkte 3 bis 6). Ebenfalls aus der Regulierung fallt der
Endkundenmarkt fiir Mietleitungen (bisheriger Markt 7). Als einziger Endkundenmarkt weiterhin
reguliert werden soll der Markt flir den Zugang zum Offentlichen Telefonnetz an festen Standorten
(Markt fiir Teilnehmeranschliisse). In der bisherigen Empfehlung wurde hier ebenfalls zwischen
Privat- und Geschéftskunden differenziert (Mérkte 1 und 2). Nunmehr sollen diese Segmente in ei-
nem Markt zusammengefasst werden. Bei den Vorleistungen entfallen der GroBkundenmarkt fiir
Ferniibertragungs-Segmente von Mietleitungen (bisheriger Markt 13), die Mérkte fiir Auslands-

147 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 43, a.a.0. Tz. 184.

148 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber die Uberpriifung des EU-Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikations-
netze und -dienste, a.a.0., S. 6

149 Vgl. European Commission, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to ex-
clusionary abuses, Brussels, December 2005, Tz. 235.

150 Commission Recommendation on relevant product and service markets within the electronic sector susceptible to ex
ante regulation in accordance with Directive 2002/21/EC of the European Parliament and of the Council on a com-
mon regulatory framework for electronic communications networks and services (Second edition), C(2007) 5406
rev 1, als vorldufiges Dokument verdffentlicht am 13. November 2007 auf der Homepage der Generaldirektion In-
formationswirtschaft der Europdischen Kommission.
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Roaming in Mobilfunknetzen (bisheriger Markt 17) sowie fiir Rundfunkiibertragungsdienste zur
Bereitstellung von Sendeinhalten fiir Endnutzer (bisheriger Markt 18). Den urspriinglichen Plan,
den Markt fiir die Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen um die Terminierung von SMS-
Mitteilungen in einzelnen Mobilfunknetzen zu ergénzen, hat die Kommission wieder fallen gelas-
sen.

236. Die Herausnahme von Endkundenmérkten aus der sektorspezifischen Regulierung ist im
Grundsatz positiv. Dieser Schritt zeigt, dass die Regulierung innerhalb der Gemeinschaft bereits zur
Herausbildung von funktionsfahigem Wettbewerb gefiihrt hat. Sollte die Wettbewerbsentwicklung
in einzelnen Mitgliedstaaten noch nicht so weit vorangeschritten sein, bleibt die Moglichkeit, einen
Markt, der aus der Méarkteempfehlung gefallen ist, weiter zu regulieren, wenn im Rahmen eines von
der nationalen Regulierungsbehérde durchgefiihrten Drei-Kriterien-Tests die Regulierungsbediirf-
tigkeit festgestellt wird.

237. Aus Sicht der Monopolkommission sollte Klarheit dariiber herrschen, wie bei einer Deregulie-
rung auf Gemeinschaftsebene der Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht im nationalen
Recht erfolgt. Sowohl nach Gemeinschaftsrecht (Art. 8 Zugangsrichtlinie) als auch nach deutschem
Recht (§ 13 Abs. 1 TKG) ist die Auferlegung, Anderung und Aufhebung regulatorischer Verpflich-
tungen von der Durchfithrung eines Marktdefinitions- und -analyseverfahrens abhéngig. Daraus
folgt, dass Mirkte, die bisher reguliert sind und nun nicht mehr in der Markteempfehlung enthalten
sind, nicht automatisch aus der sektorspezifischen Regulierung fallen, sondern zunéchst erneut im
Rahmen eines Marktdefinitions- und -analyseverfahrens zu tiberpriifen sind. Das gilt nicht fiir
Mirkte, die bereits aufgrund einer fritheren Marktanalyse als nicht mehr regulierungsbediirftig ein-
gestuft sind, wie den Markt fiir Auslandsverbindungen.

238. Wenig Beachtung finden in der Empfehlung aktuelle Entwicklungen, wie die zunechmende
Konvergenz von Festnetz und Mobilfunk, die Entwicklung neuer Mérkte und das Thema Next Ge-
neration Networks. Die Europdische Kommission sieht hier aktuell keinen Handlungsbedarf. Da die
nichste Uberarbeitung der Mirkteempfehlung erst in zwei Jahren beginnt, kann dies dazu fiihren,
dass wichtige Entwicklungen, bei denen die regulatorischen Weichenstellungen friihzeitig erfolgen
sollten, verpasst werden.

6.5 International Roaming

239. Die EU-Kommission hat am 12. Juli 2006 einen Vorschlag fiir eine sog. Roaming-Verordnung
vorgelegt, in der sie eine Regulierung sowohl der Roaming-Entgelte fiir Grokunden als auch der
Mobilfunk-Endkundenentgelte fiir Gespriache in das Ausland, im Ausland und aus dem Ausland in
das Heimatland vorschldgt. Konkret sollten Gespriche aus einem Mitgliedstaat nach Deutschland
dasselbe kosten wie ein Gesprach von Deutschland in diesen Mitgliedstaat. Fiir Gesprache im Aus-
land sollten dieselben Preise gelten wie fiir Gespriche in dem Mitgliedstaat, aus dem der Mobil-
funkkunde kommt. Fiir Gespréche eines deutschen Mobilfunkkunden aus einem Mitgliedstaat in ein
anderes Mitgliedsland auBer Deutschland sollten die Entgelte nicht hoher sein als aus Deutschland
in dieses Mitgliedsland. Eingehende Gespriche im Ausland sollten grundsitzlich kostenfrei sein.

240. Diese Vorschldge der Kommission sind auf massive Kritik der Mobilfunknetzbetreiber gesto-
Ben. Auch die Bundesregierung hat sich in ihrer Stellungnahme gegen eine Regulierung der Mobil-
funk-Endkundenentgelte fiir Auslandsgesprache ausgesprochen, weil dies in dem von der Kommis-
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sion vorgeschlagenen Rahmen zu Entgelten fiihren konnte, die unterhalb der Kosten des Internatio-
nal Roaming liegen. Im Ergebnis ergébe sich dann eine Preis-Kosten-Schere. Stattdessen schligt die
Bundesregierung vor, die Regulierung auf die Vorleistungsmirkte zu beschranken. Um sicherzu-
stellen, dass die Absenkung der Vorleistungsentgelte auch an die Verbraucher weitergegeben wird,
sollte sich nach den Vorstellungen der Bundesregierung nach einer kurzen Ubergangszeit ein End-
kundenentgelt fiir ein Gesprich aus dem Ausland innerhalb der Europdischen Union einstellen, dass
50 Cent nicht mehr {iberschreitet. Um dies zu erreichen, sollte ein Gleitpfad als Obergrenze fiir die
Endkundenentgelte definiert werden.

241. Unter der deutschen Ratsprésidentschaft wurde schlieflich ein Kompromiss ausgehandelt, der
im Mai 2007 durch das Europdische Parlament verabschiedet wurde. Die Roaming-Verordnung gibt
Hochstpreise sowohl fiir die Entgelte, die sich die Mobilfunknetzbetreiber gegenseitig fiir die Netz-
nutzung in Rechnung stellen, als auch fiir die Endkundenentgelte vor. Bei den Endkundenentgelten
liegt die Obergrenze fiir aus dem Ausland abgehende Gespriache bei 0,49 EUR (plus MwSt) und
soll in den néchsten zwei Jahren auf 0,43 EUR gesenkt werden. Die Obergrenze fiir Gespréche, die
ein Kunde im Ausland annimmt, liegt bei 0,24 EUR und wird in den kommenden zwei Jahren auf
0,19 EUR fallen. Das maximale Vorleistungsentgelt betrdgt 0,30 EUR und sinkt auf 0,26 EUR.
Nach der Zustimmung des Parlaments trat die Verordnung am 29. Juni 2007 in Kraft. Die Umset-
zung durch die Unternehmen musste innerhalb von vier Wochen erfolgen.

242. Die Einigung und schnelle Umsetzung einer Roaming-Verordnung mit konkreten Entgeltvor-
gaben ist aus Sicht der Verbraucher positiv. Problematisch erscheint nach Auffassung der Monopol-
kommission, dass die ,,nationalen GroB8kundenmirkte fiir Auslands-Roaming in Mobilfunknetzen*
(Markt 17 der Mérkteempfehlung) losgelost von dem bisherigen Regulierungssystem ohne eine
Marktdefinition und Marktanalyse und die damit verbundenen Beteiligungsverfahren reguliert wer-
den und dass die Regulierung hier — wiederum das System durchbrechend — zentral direkt durch den
EU-Gesetzgeber erfolgt. Hierfiir mag es gute Griinde geben, explizit Gegenstand von Erérterungen
waren diese nicht. Da der Erlass einer Roaming-Verordnung einzelstaatliche Regulierung ersetzt, ist
geplant, den bisherigen Markt 17 aus der Mérkteempfehlung der Europdischen Kommission zu
streichen.
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7. Zusammenfassung der Einschitzungen und Empfehlungen

243. Die Markte fiir Verbindungsleistungen im Festnetz sind inzwischen nachhaltig wettbewerbs-
orientiert. Nach der bereits vor zwei Jahren erfolgten Deregulierung des Marktes fiir Auslandsge-
spriche kann nach Auffassung der Monopolkommission jetzt auch der Endkundenmarkt fiir In-
landsgesprache aus der sektorspezifischen Regulierung entlassen werden. Fiir diesen Deregulie-
rungsschritt spricht, dass der Wettbewerb auf den Verbindungsmirkten im Festnetz weiter zunimmt
und sich zunehmend verfestigt. Deutlich zunehmend ist auch der Substitutionswettbewerb durch In-
ternettelefonie, durch Kabelnetztelefonie und durch den Mobilfunk. Gleichzeitig wird der Wettbe-
werb in der Festnetztelefonie insoweit strukturell abgesichert, als ein zunehmender Anteil der Ver-
bindungsminuten durch Anschlussnetzbetreiber erbracht wird. Die Risiken der Deregulierung sin-
ken dadurch nachhaltig, weil Anschlussnetzbetreiber, die stirker in eigene Netze investieren, ten-
denziell schwieriger vom Markt zu verdrdngen sind als Unternehmen mit geringeren ,,versunkenen
Kosten®.

244. Zu einer spiirbaren Belebung des Wettbewerbs kommt es auch auf dem Markt fiir schmalban-
dige Teilnehmeranschliisse. Ende des Jahres 2007 werden knapp 19 % der Anschliisse durch Wett-
bewerber bereitgestellt. Je nach Art des Anschlusses und nach Region variiert die Wettbewerbsin-
tensitét. Sie ist bei ISDN-Basisanschliissen und in Ballungsrdumen stérker, bei Analoganschliissen
und in ldndlichen Rdumen schwécher ausgeprigt. Ein Indiz fiir zunehmenden Wettbewerb ist auch
die steigende Zahl von Unternehmen, die Teilnehmeranschliisse anbieten. Tendenziell zunehmend
ist der Wettbewerb durch alternative Anschlusstechnologien, vor allem durch das Kabelnetz.
Gleichwohl reicht die Zunahme der Wettbewerbsintensitdt noch nicht aus, den Markt fiir Teilneh-
meranschliisse als nachhaltig wettbewerbsorientiert anzusehen. Die Regulierungsintensitét auf dem
Markt fiir Teilnehmeranschliisse ist bereits von der Ex-ante-Regulierung auf die Ex-post-Regulie-
rung mit einer Anzeigepflicht bei der Einfithrung neuer Tarife reduziert worden. Eine weitere Redu-
zierung der Regulierungsintensitit oder die vollstindige Deregulierung kommt gegenwértig noch
nicht in Betracht. Fiir diese Auffassung spricht, dass die DTAG auch bei einem auf gut 80 % gesun-
kenen Marktanteil weiterhin iiber eine beherrschende Marktposition verfiigt. Hinzu kommt, dass ein
Drittel der Haushalte wegen der noch nicht erschlossenen Hauptverteiler auch im Jahr 2007 keine
Moglichkeit besitzt, zwischen verschiedenen Teilnehmernetzbetreibern zu wéhlen.

245. Beibehalten werden sollte die sektorspezifische Regulierung der Biindelprodukte aus An-
schluss- und Verbindungsleistungen, da von Biindelprodukten spezifische Gefahren fiir den Wett-
bewerb ausgehen, wie die Gefahr von Quersubventionierungen oder Preis-Kosten-Scheren. Die Ri-
siken fiir den Wettbewerb konnen dadurch begrenzt werden, dass die Konkurrenten Zugang zu
samtlichen Bestandteilen der Produktbiindel zu Preisen haben, die einem effizienten Anbieter die
Nachbildung ermoglicht.

246. Die Regulierung der Vorleistungen ist unverzichtbar, solange das Angebot der Wettbewerber
auf den Endkundenmaérkten nur dann bestehen kann, wenn sie auf die Infrastruktur des dominieren-
den Anbieters zurilickgreifen konnen. Gegenwartig und in absehbarer Zukunft sind die alternativen
Anbieter von Telekommunikationsdiensten von Vorleistungen der DTAG abhéngig. Dies gilt wei-
terhin ohne Einschriankungen fiir die Vorleistungen zur Bereitstellung von schmal- und breitbandi-
gen Teilnehmeranschliissen, lokale Zusammenschaltungsleistungen sowie Fakturierungs- und In-
kassoleistungen. Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und effiziente Infrastrukturinvestitio-
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nen zu fordern, miissen im Rahmen der Ex-ante-Regulierung die Entgelte fiir die verschiedenen An-
schlussvorleistungen entlang der Wertschopfungskette — entbiindelter Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung, Line Sharing sowie die verschiedenen Formen des Bitstrom-Zugangs — in konsisten-
ter Weise aufeinander abgestimmt werden. Dies lésst sich letztlich nur dadurch gewihrleisten, dass
die alternativen Vorleistungen nach derselben Methode und demselben Kostenmalstab reguliert
werden.

247. Erstmals wiirdigt die Monopolkommission die Amtspraxis der Bundesnetzagentur auf der
Grundlage eines gesetzlich verankerten Akteneinsichtsrechts, welches auch die Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse umfasst. Im Mittelpunkt der Entscheidungspraxis stehen weiterhin die Verfah-
ren der Marktregulierung. Bei der Wiederholungsuntersuchung des Marktes fiir den ,,Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung® hat die Bundesnetzagentur die Entwiirfe fiir die Marktanalyse und die
Regulierungsverfiigung zwar weiterhin getrennt, aber erstmals zeitgleich vorgelegt. Die Monopol-
kommission sieht darin eine Mdglichkeit der Verfahrensbeschleunigung, die zur Regel werden soll-
te.

248. Fragen wirft die Regulierung des Marktes fiir die Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknet-
zen auf. Zunichst wollte die Bundesnetzagentur auf eine Ex-ante-Regulierung unter der Vorausset-
zung verzichten, dass sich die vier Mobilfunknetzbetreiber in einer gemeinsamen Vereinbarung auf
einen Absenkungspfad fiir die Entgelte einigen. Auch wenn der Regulierungsverzicht wegen der
mangelnden Kooperationsbereitschaft eines Netzbetreibers nicht Realitit geworden ist, nimmt die
Monopolkommission dies zum Anlass, auf die grundsatzliche Problematik einer solchen ,,Selbstre-
gulierung® hinzuweisen. Freiwillige Vereinbarungen zwischen den Unternehmen schaffen Raum fiir
Kartellierungseffekte. Sie sind nicht nur regulierungs6konomisch problematisch, sondern verstoflen
unter Umstinden gegen nationales und europiisches Kartellrecht. In Féllen, in denen die Existenz
von Marktmacht auf dem Endkundenmarkt gemidf3 § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG dartiber entscheidet, ob
die Entgelte auf dem Vorleistungsmarkt der praventiven oder der nachtrdglichen Entgeltregulierung
unterliegen, sollte die Regulierungsbehdrde ihre Feststellungen zur Marktbeherrschung auf eine ak-
tuelle Marktuntersuchung stiitzen und das Ergebnis mit dem Bundeskartellamt abstimmen.

249. Der Ausbau der Anschlussnetze zur Realisierung von VDSL-Anschliissen durch die DTAG hat
zu ersten regulatorischen Konsequenzen gefiihrt. Die Monopolkommission begriit, dass dem
Marktfiihrer im Hinblick auf den VDSL-Netzausbau Zugangsverpflichtungen fiir Kabelkanéle und
unbeschaltete Glasfaser auferlegt worden sind. Die Zusammenschaltungsverpflichtung spezifiziert
allerdings nicht, wo genau bei dem Kabelverzweiger (KVz) die Zusammenschaltung mit dem Netz
der DTAG erfolgen soll. Eine Zusammenschaltung ,,am* statt ,,im*“ KVz erfordert die Aufstellung
weiterer KVz-Gehéuse auf 6ffentlichen Wegen. Es besteht das Risiko, dass die dafiir notwendigen
Genehmigungen kommunaler Stellen nicht erteilt werden. Dariiber hinaus ist es fraglich, ob die Du-
plizierung von KVz-Gehidusen liberhaupt wiinschenswert ist. Die Monopolkommission spricht sich
dafiir aus, die Kollokationsverpflichtung am KVz so auszugestalten, dass die Zusammenschaltung
mit dem Netz der DTAG grundsitzlich ,,im*“ KVz zu erfolgen hat. Nur in den Féllen, in denen die
Zusammenschaltung im KVz-Gehiuse der DTAG aus Platzgriinden scheitert, muss die Kollokation
am KVz dadurch ermoglicht werden, dass Wettbewerber ihre technische Ausriistung in einem wei-
teren Gehduse unterbringen konnen. Wo dessen Aufstellung am Widerstand der Kommune schei-
tert, ist den Wettbewerbern am Hauptverteiler der Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu gewéhren.
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250. Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung zur Anwendung von § 42 TKG schlagen die Wett-
bewerber vor, im Telekommunikationsgesetz eine von der Feststellung der Regulierungsbediirftig-
keit unabhingige sektorspezifische Missbrauchsaufsicht zu etablieren. Die Monopolkommission
lehnt das ab. Weder ist die Bundesnetzagentur die sachnihere Behorde in Bezug auf die Miss-
brauchsaufsicht, noch besteht die angenommene Regulierungsliicke. Wird auf einem Markt trotz
nicht vorhandener Regulierungsbediirftigkeit Marktbeherrschung festgestellt, kommt nationales
oder europidisches Wettbewerbsrecht zur Anwendung. Zweifel bestehen auch dahingehend, dass
eine Abkoppelung der Vorschriften zur besonderen Missbrauchsaufsicht von den Verfahren gemaf3
§§ 10 bis 12 TKG mit europédischem Telekommunikationsrecht vereinbar wére.

251. Aktuelle Fragen der Regulierung betreffen den Ubergang von Mirkten der Telekommunikation
in das allgemeine Wettbewerbsrecht und die regulatorische Behandlung neuer Mérkte. Der zuneh-
mende Wettbewerb auf den Telekommunikationsmérkten bringt es mit sich, dass nach und nach
Mirkte aus der sektorspezifischen Regulierung zu entlassen sind. Die Deregulierung erfolgt dabei
auf der Grundlage von vergleichsweise kleinteiligen 6konomischen Marktabgrenzungen. So wird
der Markt fiir Gesprache aus dem Festnetz in ausldndische Mobilfunknetze dem allgemeinem Wett-
bewerbsrecht unterstellt, wiahrend der Markt fiir Gespriache in inlindische Mobilfunknetze weiter-
hin der sektorspezifischen Regulierung unterliegt. Die Monopolkommission steht einem solchen
Ubergang kritisch gegeniiber, da es bei Fragen der sektorspezifischen Regulierung oder Deregulie-
rung auch um marktiibergreifende Zusammenhinge und die Kohérenz des Ordnungsrahmens fiir die
Branche insgesamt gehen muss. Bei einer rein wettbewerbsrechtlichen Betrachtungsweise besteht
dafiir kaum Spielraum. Die Monopolkommission schligt vor, den Ubergang in das allgemeine
Wettbewerbsrecht insoweit ,,bereichsweise zu vollziehen, als zusammenhidngende Funktionsberei-
che in einem Block in das allgemeine Wettbewerbsrecht iiberfiihrt werden. Bei der Definition der
Funktionsbereiche kann sich die Bundesnetzagentur an der Mérkteempfehlung der Europiischen
Kommission orientieren, die die Telekommunikationsmérkte haufig weiter abgrenzt, als dies nach
wettbewerbsrechtlichen Kriterien der Fall wire. Dabei ist darauf zu achten, dass eine an Funktions-
bereichen orientierte Uberfiihrung in das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht dazu fiihrt, dass die
Deregulierung von Teilméarkten mit Hinweis auf die Regulierungsbediirftigkeit anderer Teilmérkte
unterbleibt oder verzdgert wird.

252. Die im Februar 2007 erfolgte Einfithrung einer Vorschrift zur Regulierung neuer Markte in das
Telekommunikationsgesetz ist weniger kritisch zu sehen, als zunichst befiirchtet. Materiell handelt
es sich im Wesentlichen um eine Klarstellung der ohnehin geltenden Rechtslage. Im europiischen
Telekommunikationsrecht werden an verschiedenen Stellen Aussagen des Typs gemacht, dass neue
und neu entstehende Mérkte grundsitzlich von der Regulierung auszunehmen sind, dass aber auch
auf neuen Mérkten ein Wettbewerbsausschluss durch das fiihrende Unternehmen zu verhindern sei.
Dem trigt § 9a TKG Rechnung, indem er neue Mérkte zwar grundsitzlich von der Regulierung aus-
nimmt, eine solche in begriindeten Ausnahmefillen aber gleichwohl zulésst. Problematisch ist aller-
dings, dass es weder gelingt, das grundsitzliche Problem der Unterscheidung von neuen und alten
Mirkten gesetzlich vorzustrukturieren, noch die Ausnahme vom Grundsatz der Regulierungsfrei-
stellung an ein gerichtlich tiberpriifbares Kriterium zu kniipfen. Im Ergebnis schafft die Regelung
damit Rechtsunsicherheit. Ob die gegebenenfalls verbesserten Anreizstrukturen fiir risikobehaftete
Investitionen im Telekommunikationssektor dies mehr als kompensieren konnen, bleibt abzuwar-
ten.
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253. Die Frage, ob die Regelung des § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG zum Resale im Hinblick auf die Wett-
bewerbsentwicklung anzupassen ist, beantwortet die Monopolkommission wie vor zwei Jahren.
Die Regelung selber steht nicht in Frage, da Resale gemill Art. 12 Zugangsrichtlinie zu den Regu-
lierungsinstrumenten gehort, die den nationalen Regulierungsbehorden zur Verfiigung stehen miis-
sen. Zweifelhaft ist bereits, ob eine wesentliche Einschrinkung der Moglichkeit, Resale anzuord-
nen, wie dies in § 150 Abs. 5 TKG geschieht, mit der Zugangsrichtlinie vereinbar ist. Mdglich ist
nach Auffassung der Monopolkommission die Streichung von § 21 Abs. 5 Nr. 3 Satz 2 TKG. Hier
wird geregelt, dass die Bundesnetzagentur bei der Auferlegung einer Resale-Verpflichtung ,,die ge-
tatigten und die zukiinftigen Investitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen* hat. Fraglich
ist, ob die Bundesnetzagentur den Wegfall der Beschrinkung auf gebiindeltes Resale in § 150
ADbs. 5 TKG zum 30. Juni 2008 zum Anlass nehmen sollte, entbiindeltes Resale als zusédtzliche Ver-
pflichtung auf dem Endkundenmarkt fiir Teilnehmeranschliisse im Festnetz aufzuerlegen. Nach
Auffassung der Monopolkommission iiberwiegen aus heutiger Sicht die Argumente, die fiir eine
solche Verpflichtung sprechen.

254. Im Zuge der Uberarbeitung des europiischen Rechtsrahmens fiir Kommunikationsdienste sol-
len unter anderem ein Vetorecht der Europdischen Kommission bei den Regulierungsmaf3nahmen
sowie die funktionale Separierung als Instrument der Regulierung eingefiihrt werden. Die Monopol-
kommission steht diesen Vorschldgen skeptisch gegeniiber. Der europédische Rechtsrahmen aus dem
Jahr 2002 rdumt den nationalen Regulierungsbehdrden ausdriicklich ein breites Ermessen bei der
Auswahl der Instrumente ein, um moglichst flexibel auf die Besonderheiten der nationalen Méarkte
reagieren zu konnen. Ein Veto der Europdischen Kommission bei den Regulierungsmafinahmen
wiirde diese Flexibilitit in Frage stellen. Gegen eine Ausweitung der Vetobefugnisse spricht zudem,
dass die von der Kommission beméngelten nationalen Unterschiede bei den MaBBnahmen weniger
einen Ausdruck fehlerhafter Regulierung darstellen, als vielmehr der Unterschiedlichkeit der Wett-
bewerbsentwicklungen in den Mitgliedstaaten der Union geschuldet sind. Vorstellbar ist fiir die
Monopolkommission ein auf die AbhilfemalBinahmen bezogenes Vetorecht der EU-Kommission bei
Mairkten mit erheblichen zwischenstaatlichen externen Effekten, wie dem Markt fiir International
Roaming, sowie ein auf bestimmte Linder beschrianktes Vetorecht, etwa wenn neue Mitgliedstaaten
dies ausdriicklich wiinschen. Vorstellbar wire zudem die Ausweitung der Vetobefugnisse auf die
AbhilfemaBnahmen im Rahmen einer Neugestaltung des Beteiligungsverfahrens. So konnte ein
Veto in Bezug auf Marktdefinition, Marktanalyse und AbhilfemaBBnahmen zuldssig sein, wenn na-
tionale Regulierungsbehdrden die Eingriffsintensitét in einem Markt erhohen oder gleich belassen.
Im Gegenzug wiirden dafiir simtliche Vetorechte der Kommission entfallen, wenn die Eingriffsin-
tensitit in einem Markt verringert wird.

255. Fiir die Einfithrung der funktionalen Separierung als zusitzlichem Instrument der sektorspezifi-
schen Regulierung gibt es keine Notwendigkeit. Funktionale Separierung kann vor allem zu Beginn
der Liberalisierung eines Sektors mit ausgeprigter Monopolresistenz der Infrastruktur sinnvoll sein,
nicht jedoch in einem fortgeschrittenen Stadium der Wettbewerbsentwicklung. Nachteilig ist, dass
funktionale Separierung die vorhandenen Verbundvorteile der Integration zunichte machen kann.
Schwerer noch wiegt, dass die Separierung von Netzen und der diskriminierungsfreie Netzbetrieb
die Anreize mindert, in alternative Netze zu investieren. Damit wird letztlich ein dauerhafter Regu-
lierungsbedarf konstituiert. Zu rechtfertigen wére dies nur, wenn die Duplizierung einer Infrastruk-
tur langfristig auszuschlieBen ist. Gerade dies ist aber bei der Telekommunikation — anders als bei
der leitungsgebundenen Energie — nicht der Fall.
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256. Die Monopolkommission lehnt die Einrichtung einer européischen Regulierungsbehdrde, der
,European Electronic Communications Market Authority* zum gegenwértigen Zeitpunkt ab. Dage-
gen spricht, dass ein nationaler Regulierer Vorteile bei der Informationsbeschaffung und damit bei
der Analyse nationaler Mérkte hat. Eine dezentrale Regulierung kann in einem weitaus stirkeren
MaBe an den Besonderheiten nationaler Mérkte, wie etwa der unterschiedlichen Entwicklung von
alternativen Infrastrukturen, ausgerichtet werden. Ebenso spricht die national zum Teil sehr unter-
schiedliche Entwicklung des Wettbewerbs auf den Telekommunikationsmérkten fiir eine eher diffe-
renzierte Regulierung. Gegen eine Zentralisierung sprechen dariiber hinaus die Effizienzgewinne
aus einem Wettbewerb der Regulierungssysteme. Zentralisierung von Regulierung wiirde bedeuten,
auf den Ideenwettbewerb der nationalen Regulierer unter Beriicksichtigung nationaler Besonderhei-
ten bei den Wettbewerbsentwicklungen zu verzichten. Das wichtigste Argument fiir eine Zentrali-
sierung der Regulierungsentscheidungen ist, dass nationale Regulierer unter dem Einfluss von Poli-
tik und Interessengruppen den nationalen Incumbent bevorteilen. In einer solchen Situation ist es ra-
tional und effizient, die Entscheidungsbefugnisse auf weniger abhingige Institutionen auf einer ho-
heren Ebene zu iibertragen. Es ist durchaus vorstellbar, dass es solche Interessenkollisionen zu An-
fang der Liberalisierung auch in Deutschland und in den anderen etablierten Staaten der Gemein-
schaft gegeben hat und vielleicht heute noch bei den neuen Mitgliedern gibt. Fiir die etablierten
Mitgliedstaaten der Europdischen Union diirfte dieses Problem inzwischen an Bedeutung verloren
haben.

257. Die zeitgleich mit den Vorschligen fiir die Uberarbeitung des Rechtsrahmens erlassene revi-
dierte Empfehlung der Europdischen Kommission tiber relevante Produkt- und Dienstemaérkte, die
fiir eine sektorspezifische Regulierung in Betracht kommen, enthélt statt bisher 18 nur noch sieben
Mirkte. Aus der Regulierung entlassen werden sollen vor allem Endkundenmérkte. Aus Sicht der
Monopolkommission ist dieser Deregulierungsschritt im Grundsatz positiv. Er zeigt, dass die Regu-
lierung innerhalb der Gemeinschaft bereits zur Herausbildung von funktionsfahigem Wettbewerb
geflihrt hat. Sollte die Wettbewerbsentwicklung in einzelnen Mitgliedstaaten noch nicht so weit vo-
rangeschritten sein, bleibt die Moglichkeit, einen Markt, der aus der Markteempfehlung gefallen ist,
weiter zu regulieren, wenn im Rahmen eines von der nationalen Regulierungsbehdrde durchgefiihr-
ten Drei-Kriterien-Tests die Regulierungsbediirftigkeit festgestellt wird.

Bonn, im Dezember 2007

Jirgen Basedow
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