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Im Jahr 2002 hat der europdische Gesetzgeber ein aus sechs Richtlinien
und einer Entscheidung bestehendes Reformpaket verabschiedet, wel-
ches zu einer grundlegenden Neugestaltung des Telekommunikations-
rechts der Mitgliedstaaten fiihren wird. Einer der Hauptgriinde fiir die
Reformierung war die zunehmende Verschmelzung von Telekommuni-
kation, Medien und Informationstechnologien. Diesem Phdnomen der
Konvergenz wollte der europédische Gesetzgeber dadurch begegnen, dass
er einen fiir alle Ubertragungsnetze und -dienste einheitlichen Rechts-
rahmen schafft. Die vorliegende Arbeit untersucht, inwieweit das neue
europdische Telekommunikationsrecht tatsdchlich einen konvergenten
Regulierungsansatz verfolgt und versucht Moglichkeiten zur Losung
damit verbundener regulativer Probleme aufzuzeigen. Dabei werden das
»alte« Gemeinschaftsrecht, seine Umsetzung durch das Telekommunika-
tionsgesetz von 1996 sowie der neue europdische Rechtsrahmen verglei-
chend betrachtet. Der Verfasser erdrtert den durch das Marktmacht- bzw.
Marktbeherrschungskonzept realisierten asymmetrischen Regulierungs-
ansatz des Telekommunikationsrechts und untersucht, ob bei Marktab-
grenzung und Bestimmung der Marktmacht von Unternehmen das
Zusammenwachsen der Ubertragungswege hinreichende Beriicksichti-
gung gefunden hat. Besonders eingehend beschiftigt sich der Autor mit
der Regulierung der sog. Terminierungsentgelte. Er setzt sich ausfiihrlich
mit der Marktbeherrschungssituation auf den Terminierungsméarkten
auseinander und stellt Optionen zur Regulierung der Terminierungsent-
gelte unter dem neuen europdischen Rechtsrahmen vor.
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Einleitung

Im Jahr 2001 verging kein Monat, in dem nicht in einer juristischen Fachzeit-
schrift ein Aufsatz veroffentlicht wurde, der sich mehr oder weniger tiefgehend
mit der Konvergenz' auseinandersetzte’. Beinahe taglich waren der Wirt-
schaftspresse Meldungen uber die Entwicklung neuer Anwendungen zu ent-
nehmen, die das Zusammenwachsen der Ubertragungswege vorantreiben
soliten. CATV- und Stromversorgungsnetze wurden Uberschwanglich als
Breitbandmedien der Zukunft gefeiert, das offentliche Telefonfestnetz schien
ausgedient zu haben.

Mit dem Platzen der Spekulationsblase auf den Aktienmarkten und dem be-
ginnenden konjunkturellen Abschwung lie® Ende 2001 die Euphorie Uber die
vielfaltigen Mdglichkeiten nach, die mit der Konvergenz der Ubertragungswe-
ge verbunden sind. Im Februar 2002 scheitert der Verkauf eines Grol3teils des
CATV-Netzes der DTAG an den Investor Liberty Media am Einspruch des
Bundeskartellamts®. Im April 2002 meldet Kirch-Media Insolvenz an. Im Sep-
tember 2002 stellt das Unternehnmen RWE Powerline sein Angebot zur Nut-
zung von Stromversorgungsnetzen fur breitbandigen Interzugang ein.
Schliel3lich gab im November 2002 der Mobilfunkanbieter Quam, der einen
der sechs UMTS-Lizenzbldcke ersteigert hatte, wegen finanzieller Schwierig-
keiten sein operatives Geschaft auf. Auch die anderen Erwerber von UMTS-
Lizenzen sahen sich wegen der enormen Ausgaben fur den Lizenzerwerb zu-
nehmend mit finanziellen Engpassen konfrontiert und forderten von der
RegTP eine Lockerung der Lizenzbedingungen®.

Jetzt, im Sommer 2003, ist Erntchterung eingetreten. Die DTAG hat auf dem
Markt fur breitbandige Internetzugange uber das Telefonfestnetz mit ihrer T-
DSL-Produktreihe eine monopolahnliche Stellung mit einem Marktanteil von
94 % erreicht. Uber CATV-Netze bereitgestellte Zugange spielten nur eine
geringe, Uber Stromversorgungsnetze realisierte Zugange keine Rolle®.

! Zu den verschiedenen Erscheinungsformen der Konvergenz ausfiihrlich unten, Kapitel 1, A.
2 7.B. Balda/Schmitz, CR 1998, 421 ff.; Biichner, RTkom 2000, 261; Dérr, K&R 1999, 97 ff.;
Gounalakis/Rhode, CR 1998, 487 ff.; Holznagel, MMR Beilage 9/1998, 12 ff.; Knothe, K&R
1998, 95 ff.; Ladeur, RTkom 1999, 68 ff.; Lehmann, CR 2000, 50 f.; Stogmdiller, CR 1998, 733
ff.; Ulbrich, K&R 1998, 100 ff.; Zimmer/Biichner, CR 2001, 164 ff.

2 Beschluss des Bundeskartellamtes vom 22.2.2002 — B7-68-01.

® Dazu Scherer, Financial Times Deutschland v. 24.10.2002 ,Staatliche Hilfe fiir die UMTS-
Wirtschaft®.

* RegTP, Tatigkeitsbericht 2002, S. 30.




Dennoch ist die ErschlieBung alternativer Zugangsstrukturen und das Zu-
sammenwachsen der Ubertragungswege nicht zum Erliegen gekommen. Die
Unternehmen haben ihre Geschéaftsplane an die wirtschaftliche Entwicklung
angepasst und Investitionen Uber langere Zeitrdume gestreckt. Mit der fur
Herbst dieses Jahres avisierten Inbetriebnahme der ersten UMTS-Netze wer-
den die Mobilfunknetzbetreiber auf dem Marktsegment der breitbandigen In-
ternetzugange in Konkurrenz zu den T-DSL-Produkten der DTAG treten.
Auch der Ausbau der CATV-Netze wird — wenn auch mit verminderter Ge-
schwindigkeit — fortgesetzt®. Die Konvergenz der Ubertragungswege wird zur
Realitat und stellt das rechtliche Umfeld schon jetzt vor viele Probleme. Der
europaische Gesetzgeber hat Mitte des Jahres 2002 ein aus sechs Richtlinien
bestehendes Richtlinienpaket verabschiedet®, welches sich diesen mit der
Konvergenz verbunden Problemen annimmt und darauf abzielt, einen ,fur alle
Ubertragungsnetze und -dienste* einheitlichen Rechtsrahmen zu schaffen’.
Die vorliegende Arbeit untersucht anhand einiger ausgewahlter Regulie-
rungsaspekte, inwieweit der neue europaische Rechtsrahmen tatsachlich ei-
nen konvergenten Regulierungsansatz verfolgt und versucht Maoglichkeiten
zur Losung einiger regulativer Probleme aufzuzeigen.

In den einzelnen Kapiteln werden die mit Konvergenz der Ubertragungswege
zusammenhangenden Probleme jeweils auf drei Ebenen betrachtet: erstens
auf der Ebene des im Juli 2002 abgeldsten ,alten“ europaischen Telekommu-
nikationsrechts, zweitens auf der des noch geltenden nationalen Rechtsrah-
mens®, und drittens auf der des neuen européischen Rechtsrahmens. Die Re-
form des deutschen Telekommunikationsrechts ist bei Abschluss dieser Arbeit
iber das Stadium eines Referentenentwurfs nicht hinausgekommen® und
kann deshalb nicht berticksichtigt werden.

Im ersten Kapitel werden zunachst der Begriff der Konvergenz und deren ver-
schiedene Erscheinungsformen erlautert. Es folgt eine Beschreibung der
technischen und wirtschaftlichen Grundlagen der Konvergenz der Ubertra-

® S. unten, Kapitel 1, C.lII., insb. Fukn. 91.

® Rahmen-RL, Zugangs-RL, Genehmigungs-RL, Universaldienst-RL, Datenschutz-RL, Wett-
bewerbs-RL 2002. Zum neuen europaischen Rechtsrahmen gehoért auRerdem die Frequenz-
entscheidung.

" EG 5 Rahmen-RL; zu den Regulierungszielen des neuen europaischen Rechtsrahmens
Scherer, K&R 2002, 273 (274 f.).

8 Nachfolgend wird der 2002 aulRer Kraft gesetzte europaische Rechtsrahmen als ,altes” eu-
ropaisches Recht bezeichnet. Der noch geltende, aber bis zum 24.7.2003 bzw. 31.10.2003
an die europaischen Vorgaben anzupassende nationale Rechtsrahmen soll als ,altes® natio-
nales Recht bezeichnet werden.

® Referentenentwurf TKG-E 2003, Download unter www.tkgnovelle.de.



gungswege, deren Kenntnis fur das rechtliche Verstandnis der Problematik
unumganglich ist. Das Kapitel schliel3t mit der Darstellung grundlegender
Auswirkungen der Konvergenz der Ubertragungswege, die bei Regulierungs-
vorhaben zu beachten sind.

Das zweite Kapitel untersucht die Definition der wesentlichen Begriffe des ,al-
ten” und neuen Rechtsrahmens. Dabei wird Uberpruft, ob der Rechtsrahmen
alternative Netze und die Uber diese Netze erbrachten Dienste' in seinen
Anwendungsbereich einbezieht und somit einen konvergenten Regulierungs-
ansatz'" verfolgt.

Das dritte Kapitel widmet sich dem Marktmacht- bzw. Marktbeherrschungs-
konzept'?, dessen Anwendung dariiber entscheidet, welche Unternehmen
und vor allem welche Marktbereiche sektorspezifischer Regulierung unterwor-
fen werden. Dabei wird insbesondere herausgearbeitet, ob bei Marktabgren-
zung und Bestimmung der Marktmacht eines Unternehmens das Zusammen-
wachsen der Ubertragungswege hinreichende Beriicksichtigung gefunden
hat.

Das vierte Kapitel beschaftigt sich eingehend mit den sog. Terminierungsent-
gelten, die von entscheidender Bedeutung fur den Wettbewerb zwischen ver-
schiedenen Ubertragungsstrukturen sind. Diese Thematik verdient besonders
aus Sicht der Endnutzer besondere Beachtung, da die Hohe der Terminie-
rungsentgelte letztendlich Uber die zu entrichtenden Verbindungskosten ent-
scheidet.

Die Ergebnisse der Arbeit werden abschlielend in 21 Thesen zusammenge-
fasst.

'% Der Begriff der ,alternativen Netze* wird nachfolgend als Sammelbezeichnung fiir diejeni-
gen Ubertragungsstrukturen verwendet, die nicht dem Telefonfestnetz zuzuordnen sind und
damit (u.a.) eine mdgliche Alternative zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL) darstellen.

" Zur Konvergenz des Rechts unten, Kapitel 1, A.VI.

'2 Zu den unterschiedlichen Bezeichnungen unten, Kapitel 3, B.



1. Kapitel: Grundlagen der Konvergenz

Zu Beginn soll der Begriff der Konvergenz erlautert werden (A.). Danach wer-
den diejenigen technischen Entwicklungen dargestellt, welche die Vorausset-
zungen fir die Konvergenz der Ubertragungswege schufen und deren Kennt-
nis fir das rechtliche Verstandnis der Problematik unumganglich sind (B.).
Nach dieser allgemeinen technischen Darstellung soll die Entwicklung der in
der Praxis bedeutendsten Ubertragungswege'?® zu konvergenten (Kommuni-
kations-)Netzen'® nachgezeichnet werden (C.). Das erste Kapitel weist ab-
schlieRend auf grundlegende Auswirkungen der Konvergenz der Ubertra-
gungswege hin, die bei Regulierungsvorhaben im konvergierenden Umfeld zu
beachten sind (D.).

A. Der Begriff der ,,Konvergenz*

Der Terminus ,Konvergenz“ beschreibt den Vorgang des gegenseitigen An-
naherns, des Zusammenstrebens und der zunehmenden Vereinheitlichung”.
Er ist vom lateinischen Wort convergere abgeleitet, welches mit ,zusammen-
streben®, ,sich hinneigen“ Ubersetzt wird. Der Begriff wird in verschiedenen
Lebensbereichen mit jeweils unterschiedlichen Bedeutungen benutzt™.

Im Bereich von Telekommunikation und Medien ist der Konvergenzbegriff ei-
ner prazisen, allgemein giiltigen Beschreibung nur schwer zugénglich®®, weil
er verschiedene Facetten aufweist, die nur gemeinsam seinen Bedeutungs-
gehalt erschopfen. Versuche, Konvergenz allgemein als den ,technischen
Prozess der Integration verschiedener, bislang getrennter Kommunikations-
formen zu einem einheitlichen Lebensbereich Multimedia“'® oder als ,das
Verschmelzen der bislang voneinander getrennten Bereiche der Telekommu-
nikation, des Rundfunks und der Informationstechnologie“'” zu beschreiben,
sind deshalb wenig zielfUihrend. Konvergenz im Telekommunikations- und
Medienbereich ist vielmehr als Sammelbegriff fir die Konvergenz der Uber-

122 \/g. die Legaldefinition der ,Ubertragungswege“ in § 3 Nr. 21 TKG.

120 Vgl. die Legaldefinition des , Telekommunikationsnetz[es]* in § 3 Nr. 21 TKG; s. auch un-
ten, Kapitel 2, B.ll. Zum Verhéltnis der Legaldefinitionen des TKG fiir ,Ubertragungswege*
und , Telekommunikationsnetz* Schiitz in: Beck’scher TKG-Kommentar, Rdnr. 24a zu § 3
TKG.

'S Wahrig/Kramer/Zimmermann, Deutsches Woérterbuch, S. 259.

¥ Umfassende Nachweise in Brockhaus, Enzyklopadie, S. 340 f.

'° Laut Mestméacker, Okonomie und Technik, S. 33, ist der Bedeutungsgehalt des Begriffes
,S0 breit und vielfaltig, dass er sich einer Definition zu entziehen scheint".

'® Holznagel, MMR Beilage 9/1998, 12.

'" Damjanovic, Regulierung, S. 6.




tragungswege, der Endgerate, der Inhalte und des Nutzerverhaltens, sowie
die Konvergenz der Markte und die Konvergenz des Rechts zu verstehen.

I. Die Konvergenz der Ubertragungswege

Noch vor wenigen Jahren lieRen sich bestimmte
(Tele-)Kommunikationsdienste'”® jeweils nur tber spezielle Ubertragungswe-
ge Ubermitteln. Sprachtelefonie konnte nur Uber das feste oder mobile Tele-
fonnetz abgewickelt werden, Rundfunk und Fernsehen nur Uber Kabel, Satellit
oder terrestrisch. Datenkommunikation war nur Uber das Festtelefonnetz
moglich.

Mit fortschreitender technischer Entwicklung' wuchsen die verschiedenen
Netze zusammen, so dass es heute grundsatzlich moglich ist, alle Typen von
Inhalten (iber alle Ubertragungswege zu tibermitteln'®. Diese Méglichkeit der
netziibergreifenden Ubertragung von Inhalten soll hier als Konvergenz der
Ubertragungswege bezeichnet werden®. Dieser Aspekt der Konvergenz ist
heute fast vollstandig verwirklicht?'. Die Konvergenz der Ubertragungswege
ist Voraussetzung fur die Verwirklichung anderer Konvergenzaspekte.

Il. Die Konvergenz der Endgerate

Die Konvergenz der Endgeréte beschreibt die Moglichkeit, mit jedem beliebi-
gen Endgerat (Fernsehen, PC, Telefon, Radio) auf jedes Ubertragungsme-
dium zuzugreifen. Sie kann sich auf zweierlei Art und Weise realisieren:
Denkbar ist einerseits die Verschmelzung der unterschiedlichen Endgerate zu
einem einzigen multifunktionalen Endgerit®’. Andererseits kdnnte die klassi-
sche Unterteilung der Endgerate bestehen bleiben, diese Gerate jedoch so
aufgerlstet werden, dass mit jedem Endgerat die Inhalte aller Kommunikati-
onsplattformen genutzt werden kénnen.

72 7u den Begriffen ,Telekommunikationsdienste“ und ,elektronische Kommunikationsdiens-

te* unten, Kapitel 2, A.ll., C.11.

'8 Zu den technischen Grundlagen der Konvergenz noch unten, B.

'® Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S. 20; Européische Kommissi-
on, Grinbuch Konvergenz, S. 1; Europdische Kommission, Kommunikationsbericht 1999, VII.
? Die Konvergenz der Ubertragungswege und der Endgerate werden teilweise zur ,techni-
schen Konvergenz” zusammengefasst, so Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 31 ff.; Damjano-
vic, Regulierung, S. 9.

! Europaische Kommission, Griinbuch Konvergenz, ii.; Damjanovic, Regulierung, S. 12. Zur
Konvergenz der einzelnen Netze noch unten, C.

22 Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 32; Kibele, Multimedia im Fernsehen, S. 31; Européische
Kommission, Griinbuch Konvergenz, S. 1.



Die Verschmelzung der Endgerate zu einem multifunktionalen Endgerat ist
kurz- bis mittelfristig nicht zu erwarten®®. Die Verbraucher®® halten streng an
der Trennung zwischen ,desk viewing“ (Computer) und ,couch viewing“?*
(Fernseher) fest, so dass die Markteinflhrung eines Fernseh-PCs oder PC-
Fernsehens? nicht zur Abschaffung der nur flr ein Medium nutzbaren Endge-
rate fuhren wurde. Vielmehr ist ein Trend festzustellen, wonach Endgerate
weiter primar fur den Zugriff auf das jeweils ,klassische Medium hergestellt,
gleichzeitig aber so aufgerustet werden, dass als Zusatznutzen auch ,endge-
ratfremde* Medien in die Nutzung eingeschlossen werden kénnen?.

lll. Die Konvergenz der Inhalte

Als Konvergenz der Inhalte soll hier das Aufkommen neuartiger Dienstetypen
beschrieben werden, die Merkmale von vormals Uber verschiedene Ubertra-
gungswege erbrachter Dienste miteinander kombinieren. Die Konvergenz der
Inhalte ist nicht schon damit erreicht, dass bestimmte Inhalte Uber verschie-
dene Netze an die Kunden iibermittelt werden kénnen®’. Notwendig ist viel-
mehr eine inhaltliche Verknupfung der traditionell Uber verschiedene Medien
zur Verfugung gestellten Inhalte. Als Beispiel sei hier das sog. ,Enhanced TV*
angefiihrt?®, bei dem das klassische Fernsehen mit interaktiven Elementen
angereichert wird. Dabei kbnnen Kunden beispielsweise wahrend eines Spiel-
filmes bestimmte Kleidungsstlicke oder Accessoires der Darsteller anwahlen,
Produktinformationen abrufen und Bestellungen aufgeben. Auf diese Weise
findet eine inhaltliche Verbindung zwischen dem interaktiven Medium Internet
und dem Verteilmedium Fernsehen statt, womit fiir die Kunden ein Zusatznut-
zen geschaffen wird. Abgesehen von dem Beispiel des sich noch in der Er-
probungsphase befindenden ,Enhanced TV* gibt es allerdings kaum praxisre-
levante Anwendungen®, die auf eine Konvergenz der Inhalte hindeuten®.

3 Ebenso Damjanovic, Regulierung, S. 13; Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 32; Ladeur,
RTkom 1999, 68 (69).

% Das neue europaische Telekommunikationsrecht unterscheidet vier Kategorien von Nach-
fragern von Telekommunikationsdienstleistungen: ,Nutzer” (Art. 2 lit. h Rahmen-RL), ,End-
nutzer” (Art. 2 lit. n Rahmen-RL), ,Verbraucher” (Art. 2 lit. | Rahmen-RL) und , Teilnehmer”
gArt. 2 lit. k Rahmen-RL).

* Dazu Eberle, CR 1996, 193 (193).

2 Begriffe nach Kibele, Multimedia im Fernsehen, S. 31.

%% Diese Entwicklung ist besonders bei leistungsstarken Multimedia-PC’s und im Kabelbereich
(Set-Top-Boxen) zu beobachten, vgl. Dérr, Zugang zu Kabelnetzen; Zagouras, Konvergenz
und Kartellrecht, S. 8; Européische Kommission, Griinbuch Konvergenz, S. 16.

" So wohl aber Zagouras, Konvergenz und Kartellrecht, S. 11 f. Kibele, Multimedia im Fern-
sehen, bezeichnet diese Falle als ,vermeintliche Konvergenz®.

8 Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S. 21.

2 Fur weitere Beispiele moglicher Applikationen Européische Kommission, Griinbuch Kon-
vergenz, S. 13.



IV. Die Konvergenz des Nutzerverhaltens

Eine Konvergenz des Nutzerverhaltens liegt vor, wenn Nutzer die vormals
Uber separate Ubertragungswege bereitgestellten Inhalte als austauschbar
betrachten und substituieren. Auf eine Konvergenz im diesem Sinne wurde
etwa hindeuten, wenn die Nutzung von Fernseh- und Rundfunkdiensten zu-
gunsten neuer, interaktiver Dienste, die z.B. im Internet bereitgestellt werden,
zuriickginge. Nach ersten Studien®' sind entsprechende Substitutionserschei-
nungen nur in sehr geringem MaR zu beobachten®. Dies ist vor allem auf die
fortbestehende Divergenz der Endgerate und darauf zurickzufuhren, dass die
Nutzer weiter strikt zwischen ,desk-viewing“ und ,couch-viewing“ trennen?.

V. Die Konvergenz der Markte

Telekommunikationsanbieter, Rundfunk- und Fernsehveranstalter, Hersteller
von Hardwarekomponenten und Unternehmen des Verlagswesens be-
schrankten ihre Tatigkeit in der Bundesrepublik und der Europaischen Ge-
meinschaft noch vor wenigen Jahren ausschlieBlich auf die ihnen ange-
stammten Marktbereiche®. Durch das Zusammenwachsen der Ubertra-
gungswege und das Aufkommen neuer Dienste, die sich nicht in die traditio-
nellen Dienstekategorien einordnen lassen, verschwimmen zunehmend auch
die Grenzen zwischen ehemals voneinander unabhangigen Wirtschaftsberei-
chen. Viele Unternehmen versuchen zudem durch Zukaufe oder durch die
Beteiligung an branchenfremden Firmen einen grof3eren Teil der Wertschop-
fungskette abzudecken, um auf diese Art und Weise ihre Produkte effektiver
verwerten zu kénnen®®. Dieser Prozess der Vereinigung von ehemals ge-
trennten Wirtschaftsbranchen und der vertikalen Integration von Unterneh-
men, wird als Konvergenz der Méarkte bezeichnet®®. Er ist sowohl in der Bun-
desrepublik als auch in der Europaischen Gemeinschaft weit fortgeschritten®’.

% Kibele, Multimedia im Fernsehen, S. 34; Dorr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 33 f.

" Nachweise bei Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S. 23 f.

*2 Ebenso Hesse, Konzepte, S. 48; Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 34.

*% Dazu schon oben, A.ll. und insb. Fun. 24.

¥ Nachweise bei Dorr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 37, dort insb. Fun. 154.

% Dazu noch ausfiihrlich unten, D.

% Vgl. Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 35; Kibele, Multimedia im Fernsehen, S. 32 f. Zagou-
ras, Konvergenz und Kartellrecht, bevorzugt den Begriff der ,Konvergenz der Wirtschaftssek-
toren®.

% So verfiigt die DTAG mit T-Online (iber ein eigenes Inhalteangebot; die Bertelsmann AG
bietet mit AOL Deutschland und mediaways ebenfalls gleichzeitig Inhalte und Ubertragungs-
kapazitaten an. Der grof3te Anteilseigner des CATV-Netzbetreibers PrimaCOM ist der nieder-
landische UPC-Konzern, der auch als Inhalteanbieter operiert (UPC Media); der NE 4 - Netz-
betreiber TeleColumbus ist gleichzeitig als Internet-Service-Provider tatig. Verwiesen sei auch



VI. Die Konvergenz des Rechts

Bislang galten sowohl in der Europaischen Gemeinschaft als auch in der
Bundesrepublik flr die verschiedenen Medien- und Kommunikationssektoren
unterschiedliche Regulierungsregime®®. Eine Konvergenz des Rechts bestiin-
de dann, wenn als Reaktion auf die Konvergenz der Ubertragungswege>® und
die Konvergenz der Markte* ein einheitlicher, alle vom Konvergenzprozess
betroffenen Branchen erfassender Rechtsrahmen installiert ware. In der Eu-
ropaischen Gemeinschaft wurde mit dem Richtlinienpaket 2002 ein erster
Schritt in diese Richtung getan*', indem fiir die Erbringung von Kommunikati-
onsdiensten Regelungen eingeflihrt wurden, die unabhangig von der fur die
Signallibertragung genutzten Kommunikationsinfrastruktur zur Anwendung
kommen*2. Konvergenz des Rechts setzt jedoch nicht voraus, dass alle Uber-
tragungsstrukturen auf absolut identische Art und Weise reguliert werden*’.
Ungeachtet des Zusammenwachsens der Netzstrukturen wird es auch in Zu-
kunft signifikante Unterschiede zwischen den einzelnen Ubertragungswegen
geben, die bei der Konzeption rechtlicher Regelungen zu berucksichtigen
sind**. So miissen zum Beispiel fiir den Betrieb von Mobilfunknetzen Fre-
quenzen zur Verfligung gestellt und verwaltet werden, wahrend die Verlegung
und Instandhaltung von Kabelnetzen auch weiterhin durch die Gewahrung
von Wegerechten abgesichert werden muss*. Daran wird sich auch mit der
Konvergenz der Ubertragungswege nichts andern.

auf den franzésischen Mischkonzern Vivendi und die Fusion zwischen AOL und Time War-
ner. Zur vertikalen Integration von Unternehmen und sog. ,cross-media ownerships® noch
unten, D.

* In der Bundesrepublik bilden vor allem TKG, luKDG, MDStV, RfStV und die Landesme-
diengesetze den diesbezuglichen Rechtsrahmen.

% Dazu oben, A.l.

0 Dazu oben, A.V.

“1 Ob die Regelungen des neuen Rechtsrahmens tatsachlich eine konvergente Regulierung
der verschiedenen Ubertragungswege gewahrleist, wird noch nachfolgend noch eingehend
untersucht, s. Kapitel 2, C., Kapitel 3, C. und Kapitel 4, C.

42 Vgl. EG 5 Rahmen-RL. Der neue europaische Rechtsrahmen beschrankt sich auf Regulie-
rung der Ubertragungstechnischen Seite der Kommunikation; die Regulierung der Inhalte
blieb — entgegen einem im Grinbuch Konvergenz, S. 41 von der Européischen Kommission
unterbreiteten anderslautenden Vorschlag — vorerst ausgeklammert. Zum Anwendungsbe-
reich des neuen europaischen Telekommunikationsrechts ausfihrlich unten, Kapitel 2, C.

*3 Ebenso Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S. 25 ff.; Damjanovic,
Regulierung, S. 22.

4 Européische Kommission, Kommunikationsbericht 1999, S. 15. Vgl. auch Squire, Sanders
& Dempsey, Fixed an Mobile Networks), S. 40: ,Stripping regulation of any specific reference
to different types of networks and services can itself be distortive”.

5 Fiir andere fortbestehende und bei Regulierungsmaflinahmen zu beachtende Unterschiede
s. Squire, Sanders & Dempsey, Fixed and Mobile Networks). S. 42 ff.



Aspekte der Konvergenz Verwirklichung

Konvergenz der Ubertragungswege +++

Konvergenz der Endgerate + Legende:

Konvergenz der Inhalte +

Konvergenz des Nutzerverhaltens - - nicht verwirklicht o

K der Mrkt - + zu einem kleinen Teil verwirklicht
onvergenz cer Viarkle ++  Uberwiegend verwirklicht

Konvergenz des Rechts + +++ vollstandig verwirklicht

Darstellung 1:
Verwirklichung einzelner Konvergenzaspekte

B. Technische Grundlagen der Konvergenz der Ubertragungswege

Vier technische Entwicklungen trugen entscheidend zur Konvergenz der vor-
mals getrennten Ubertragungswege bei: die Digitalisierung der Ubertra-
gungswege (l.), die Entwicklung leistungsfahiger Komprimierungsverfahren
(I.), die Ausstattung von Verteilnetzen mit einem Ruckkanal (lll.) und das
TCP/IP-Protokoll (1V.).

l. Digitalisierung

Bei der analogen Ubertragungstechnik werden Schallwellen (Sprachtelefonie,
Radio) bzw. die Helligkeits- und Farbverteilung einer Bildvorlage (Fernsehen)
unmittelbar in elektromagnetische Schwingungen umgesetzt, die dann Uber
das herkdmmliche Kupferkabel oder auf dem Funkweg iibertragen werden?®.
Dabei wird nur ein sehr kleiner Teil des zur Verfigung stehenden Frequenz-
bereichs genutzt. Bei der digitalen Ubertragung von Signalen werden die ana-
logen Signale dagegen in einen aus Nullen und Einsen bestehenden Binarco-
de umgewandelt. Bei der Ubertragung dieses Binarcodes kann der in dem fiir
die Ubertragung genutzten Medium zur Verfiigung stehende Frequenzbereich
vollstandig ausgenutzt werden. Zudem entfallt die strikte Trennung der Inhalte
in Audio-, Video- oder Textnachrichten, da alle Nachrichteninhalte letztlich als
Binarcode darstellbar sind und somit uber digital betriebene Netze Ubertra-
gen werden konnen. Neben der Ausnutzung des gesamten Frequenzspekt-
rums hat die Digitalisierung einen weiteren Vorteil. Wahrend zuvor fiir die U-
bertragung eines Ausgangssignals (Telefongesprach, Fernsehprogramm,
Rundfunksendung) jeweils ein kompletter Ubertragungskanal in Anspruch ge-
nommen wurde, ist es nun durch sog. Multiplex-Verfahren mdglich, verschie-
dene digitalisierte Ausgangssignale zu einem kontinuierlichen Transportda-

8 Mausl, Fernsehtechnik, S. 5 1.



tenstrom zu vereinigen*’, fiir dessen Ubertragung statt mehrerer nur noch ein
einziger Kanal benotigt wird.

Il. Komprimierung

Trotz Digitalisierung der Signale war vor allem die Bandbreite des Telefon-
festnetzes und der Mobilfunknetze zunachst nicht ausreichend, um neben der
Sprachkommunikation auch multimediale Inhalte zu Ubertragen. Zu diesem
Zweck wurden Verfahren entwickelt, mit denen die Datenmenge eines digital
Ubertragenen Signals erheblich reduziert werden konnte. Es existiert eine
Vielzahl solcher Verfahren*®, die iiberwiegend auf demselben Prinzip beru-
hen. Da die akustische und optische Wahrnehmungsfahigkeit des Menschen
beschrankt ist, werden aus dem digitalen Datenstrom diejenigen Signale her-
ausgefiltert, die das menschliche Ohr oder Auge ohnehin nicht verarbeiten
kann®®. Auf diese Weise werden Datenreduktionen von bis zu 12:1 erreicht®,
ohne dass fur den Rezipienten wahrnehmbare Informationen verloren gehen.

lll. Implementierung von Riickkanalen

Wahrend Telefonfestnetz und Mobilfunknetze von Anfang an als Vermitt-
lungsnetze, also fur zweidirektionale SignalUbertragungen ausgelegt waren,
verfugten CATV- und Satellitennetze als reine Verteilnetze zunachst nur Uber
einen SignalUbertragungskanal und waren folglich fur die interaktive Kommu-
nikation nicht geeignet. Sie wurden deshalb lange Zeit lediglich fiir die Uber-
tragung von Rundfunkprogrammen genutzt. Durch die Digitalisierung der Sig-
nalubertragung ist es inzwischen maglich, solche Verteilnetze mit einem
Ruckkanal auszustatten. In den CATV-Netzen wird der Ruckkanal im unteren
Frequenzbereich von 5 bis 65 MHz implementiert®’, bei den Satellitennetzen
durch die Installationen einer kleinen Sendestation beim anzuschlieRenden
Haushalt®?. Durch die Installation von Riickkanalen wandeln sich reine Ver-

" Damjanovic, Regulierung, S. 112.

“8 7 B. das Graphics Interchange Format, die Kompressionsverfahren MPEG 1 — 7 der Motion
Picture Expert Group und das Kompressionsverfahren JPEG der Joint Photographic Expert
Group.

49 Sog. ,Irrelevanzreduktion®. Daneben gibt es auch vor allem im Videobereich Verfahren, die
auf der sog. ,Redundanzreduktion“ beruhen. Dabei werden diejenigen Informationen wegge-
lassen bzw. nicht nochmals Ubertragen, die in aufeinanderfolgenden Sequenzen unverandert
£c“;eblieben sind. Eingehend Méusl, Fernsehtechnik, S. 49 f.

% KluBmann, Kommunikationstechnik, S. 659.

* Price Waterhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 62 f.

*2 Dazu auch unten, C.IV.

10



teilnetze zu ,Full-Service-Netzen*>®, die — bei geniigender Bandbreite — ein
sog. ,,TripIe—PIay“54, das parallele Angebot von Rundfunk, Sprachtelefonie und
Internet ermdoglichen.

IV. Das Datenaustauschprotokoll TCP/IP

Damit die digitalisierten und komprimierten Informationen auch tatsachlich
Uber alle Ubertragungsnetze verschickt und empfangen werden konnen, ist
ein von allen Plattformen gleichermallen akzeptiertes Datenaustauschproto-
koll erforderlich. Wichtigstes in der Praxis verwendetes Protokoll ist das sog.
TCP/IP-Modell®®, welches die plattformunabhangige Ubertragung samtlicher
Elemente von Multimediadiensten ermdglicht®®. Dabei teilt das Transmission
Control Protocol die zu uUbertragenden Daten in einzelne Datenpakete auf
und stattet sie mit Quell- und Zielinformationen aus. Das Internet Protocol rea-
lisiert die Versendung und das Routing der einzelnen Datenpakete auf dem
Weg zu ihrem Empfanger. Beim Empfanger werden die separat verschickten
Datenpakete durch das Transmission Control Protocol wieder zur ursprungli-
chen Nachricht zusammengesetzt (sog. paketvermittelte Kommunikation)®”.

C. Die Entwicklung der einzelnen Ubertragungswege zu konvergenten
Netzen

l. Das Telefonfestnetz

Im Jahr 1986 begann die Deutsche Bundespost Telekom auf den Fernstre-
cken mit dem Austausch der Kupferkabel durch Glasfaserkabel; 1988 wurden
diese Bemuhungen auch auf die Ortsnetze ausgedehnt. Da die Teilnehmer-
anschlussleitung aber zunachst weiter analog betrieben wurde, ermdoglichte
das Telefonfestnetz weiterhin lediglich Sprach- und Datenlibermittlung mit
Bandbreiten von max. 56 Kbit/s. Durch die Digitalisierung der Teilnehmeran-
schlussleitung und die damit verbundene Erweiterung des genutzten Fre-
quenzbereiches auf 120 MHz® kann die DTAG seit 1995 flachendeckend Da-
tenUbertragungsraten von jeweils 64 Kbit/s auf zwei separaten Kanalen anbie-

%3 Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 36.

4 WIK, Breitbandkommnikationsnetze, S. 43.

%5 Transmission Control Protocol/Internet Protocol.

% Furopaische Kommission, Griinbuch Konvergenz, S. 4.

" Sjeber in: Hoeren/Sieber, Handbuch, Teil 1, D., Rdnr. 42 ff.
%8 Allgemein zur Digitalisierung oben, B.I.
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ten (ISDN)*°. Seit Juni 1999 offeriert sie mit ,T-DSL“® auch breitbandige Zu-
gangsvarianten mit Dateniibertragungsraten von bis zu 768 Kbit/s®'. Ermég-
licht wird dies durch den Einsatz des sog. ADSL-Verfahrens®. Bei diesem
Verfahren wird die Ubertragungskapazitat der Leitungen entsprechend dem
multimediatypisch groReren Datenaufkommen im Downstream in zwei unter-
schiedlich grol3e Kanale aufgeteilt. Damit stehen fur den Downstream wesent-
lich gréRere Bandbreiten zur Verfigung, wahrend Bandbreiten des Rickka-
nals (Upstream) entsprechend verkleinert werden. Auf diese Weise wird das
Datenubertragungspotential der Kupferleitung — anders als bei IDSN — optimal
genutzt®®. Ende 2002 versorgte die DTAG ca. 3 Millionen Haushalte mit T-
DSL-Anschliissen®. Seit der Liberalisierung des Telekommunikationsberei-
ches® bauen auch andere Unternehmen Telefonfestnetze auf®®; die DTAG
verfiigt aber weiterhin (iber ca. 98 % der Teilnehmeranschlussleitungen®’.

Il. Die Mobilfunknetze

Wahrend die von der Deutschen Bundespost zwischen 1957 und 1994 betrie-
benen A- und B-Netze analog arbeiteten, wurde das C-Netz seit 1986 teilwei-
se digital betrieben. Die Sprache wurde auch weiterhin analog, Steuerungs-
und Vermittlungsinformationen aber digital Ubertragen. Die seit 1992 betrie-
benen D-Netze und das seit 1994 operierende E-Netz arbeiten in vollem Um-
fang auf Grundlage digitaler Signalubertragungstechnik. Die D-Netze benut-
zen dabei den sog. GSM-Standard®, der Dateniibertragungsraten von max.
9,6 Kbit/s ermdglicht. Der GSM-Standard beruht auf einem sog. Zeitmultiplex-

% Integrated Services Digital Network. Durch die Kanaltrennung erlaubt ISDN die parallele
Nutzung zweier Dienste, etwa von Internetzugang und Sprachtelefonie; mittels Kanalblinde-
lung kdnnen Datenlbertragungsraten von bis zu 128 Kbit/s erreicht werden; s. Price Wa-
terhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 63.

60 Digital Subscriber Line.

®1 Seit August 2002 werden mit ,T-DSL 1500“ sogar Ubertragungsraten von 1,5 Mbit/s ange-
boten.

62 Asymmetric Digital Subscriber Line. Daneben werden auch andere DSL-Techniken ange-
boten: Symetric DSL und High Data Rate DSL, dazu Price Waterhouse Coopers, Breitband-
kabelmarkt, S. 64 f.

% price Waterhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 63.

* RegTP, Jahresbericht 2002, S. 21.

% Zur Postreform Gramlich, NJW 1994, 2785 ff. und Scherer, CR 1994, 418 ff.

% |m Backbonebereich verfigen die Wettbewerber der Telekom Uber einen Infrastrukturanteil
von 35 %, RegTP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 168.

" RegTP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 169.

® Global System for Mobile Communications. Wahrend die D-Netze im Frequenzband von
900 MHz senden, arbeitet das E-Netz im Frequenzband zwischen 1710 und 1785 MHz sowie
zwischen 1805 und 1880 MHz. Dies fiihrt zwar einerseits zu besserer Sprachqualitat, zwingt
die E-Netzbetreiber aber auch dazu, die Basisstationen in kleineren Abstanden zu positionie-
ren.
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Verfahren, bei dem auf einer Frequenz jeweils mehrere Verbindungen abge-
wickelt werden, indem die involvierten Endgerate mehrfach pro Sekunde mit
Daten versorgt werden.

Mit dem sog. HSCSD-Verfahren® konnten die Dateniibertragungsraten der
GSM-Systeme durch das Zusammenschalten von Kanalen erheblich erhdht
werden’?; inzwischen wird hierbei eine Ubertragungsgeschwindigkeit von 14,4
Kbit/s zur Verfigung gestellt.

Eine andere Weiterentwicklung des GSM-Systems ist das sog. GPRS-
Verfahren”". Hierbei werden die digitalen Informationen paketweise iibertra-
gen. Dadurch blockiert eine Verbindung nicht mehr einen kompletten Kanal,
vielmehr werden die verfligbaren Bandbreiten optimal ausgenutzt. Die DTAG
bietet im GPRS-Verfahren Ubertragungsraten von 50 Kbit/s an; theoretisch
kénnen 171 Kbit/s erreicht werden’?.

Im August 2000 wurden von der RegTP Frequenzen fur den Betrieb von Mo-
bilfunknetzen im sog. UMTS-Standard”® versteigert’*. UMTS basiert wie
GPRS auf paketvermittelter Datenlbertragung. Anders als bei GSM wird eine
Frequenz nicht mehr zeitgetaktet fur verschiedene Verbindungen zur Verfu-
gung gestellt, sondern alle Daten werden innerhalb einer Funkzelle auf der
selben Frequenz zum selben Zeitpunkt Ubertragen. Durch die paketvermittelte
Ubertragung kann dabei die in der Funkzelle insgesamt zur Verfiigung ste-
hende Bandbreite dynamisch auf die gerade abzuwickelnden Verbindungen
aufgeteilt werden. UMTS erreicht damit Ubertragungsgeschwindigkeiten von
bis zu 2 Mbit/s. Obwohl schon im Herbst dieses Jahres die Inbetriebnahme
der ersten UMTS-Netze geplant ist, Iasst sich zur Zeit noch nicht einschatzen,
ob sich der Standard am Markt durchsetzen wird. Noch werden nicht genu-
gend UMTS-fahige Endgerate angeboten, au3erdem sind bisher keine attrak-
tiven Anwendungen zu erkennen, durch welche die Kunden zur kostspieligen
Nutzung der Netze bewegt wiirden’. Auch haben die Lizenzinhaber zuneh-

% High Speed Circuit Switched Data.

" Theoretisch lassen sich durch die Zusammenschaltung aller acht verfligbaren bidirektiona-
len (nur taktweise zur Verfligung stehenden) Kanale Datenubertragungsraten von 115,2
Kbit/s erzielen.

" General Packet Radio Service.

"2 Price Waterhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 67.

’3 Universal Mobile Telephone System; dazu Heilbock, MMR 1999, 23 ff.

™ Die ,Gewinner* der Versteigerung zahlten fiir zwei Lizenzbldcke jeweils zwischen €
8.369.848.095 (MobilCom Multimedia) und € 8.478.344.232 (T-Mobile); die ersteigerte Sum-
me betrug insgesamt € 50.519.319.163.

" Zu diesem Ergebnis kommt auch eine im Januar 2003 von der Unternehmensberatung
Arthur D. Little und dem franzdsischen Finanzdienstleister Exane veréffentlichte Studie.
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mend Schwierigkeiten, angesichts der enormen Lizenzgebiihren’® den kos-
tenintensiven Aufbau der UMTS-Netze zu finanzieren”’.

Anders als der Festnetzbereich war der Mobilfunksektor von Anfang an wett-
bewerblich gepragt’®; mit Mannesmann Mobilfunk und E-Plus operierten seit
Inbetriebname der D- und E-Netze auch privatwirtschaftliche Unternehmen in
diesem Marktsegment.

lll. Die CATV-Netze

Die CATV-Netze wurden seit 1978 von der Deutschen Bundespost zunachst
in elf deutschen Grof3stadten, ab 1982 flachendeckend in der Bundesrepublik
verlegt’. Privatwirtschaftliche Unternehmen waren am Aufbau der Netze nur
insoweit beteiligt, als sie fur den letzten Netzabschnitt von der Grundstlicks-
grenze bis zur Anschlussdose in den einzelnen Haushalten®® zustindig wa-
ren®’. Die Netze waren zunéchst ausschlieRlich zur Ubermittlung von Horfunk-
und Fernsehsignalen an die angeschlossenen Haushalte vorgesehen. Ange-
sichts des durch private Veranstalter ansteigenden Kapazitatsbedarfs begann
die DTAG 1995 mit der Digitalisierung des CATV-Netzes, wodurch die Bele-
gung eines 8-MHz-Kanals mit bis zu 10 digitalen Programmen moglich wur-
de®”. Die Digitalisierung wurde 1998 weitgehend abgeschlossen®®. Die im
Jahr 1999 in Kraft getretene Richtlinie 1999/64 schrieb die rechtliche Tren-
nung von Telefonfestnetz- und CATV-Kabelaktivitaten der DTAG vor. Das Un-
ternehmen gliederte sein Kabelgeschaft deshalb zum 1.1.1999 in die Kabel-
Deutschland-GmbH aus und unterteilte diese gleichzeitig in neun regionale
Kabelgesellschaften. Anschlieliend sollten Mehrheitsbeteiligungen an diesen
Regionalgesellschaften verkauft werden. Zum 1.7.2000 wurden die hessische
Regionalgesellschaft an ein Konsortium um die Investmentgesellschaft Klesch
& Co. Ltd und die nordrhein-westfalische Regionalgesellschaft an Callahan

’® Oben, Fuln. 74.

" Dazu Scherer, Financial Times Deutschland v. 24.10.2002 ,Staatliche Hilfe fiir die UMTS-
Wirtschaft®.

"8 Dazu, ob heute eine beherrschende Stellung eines oder mehrerer Mobilfunknetzbetreiber
besteht unten, Kapitel 3, B.111.2.

™ Anfang 2000 waren ca. 22 Millionen Haushalte an das CATV-Netz angeschlossen, Landes-
regierung Schleswig-Holstein, Bericht Kabelnetze, S. 5.

% So0g. ,Netzebene 4”. Daneben bezeichnet die ,Netzebene 3” die drtlichen Verteilnetze,
,Netzebene 2“ die regionalen Heranfuhrungs- und Verteilnetze und ,Netzebene 1“ die Ein-
sPeisung der Signale; dazu Price Waterhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 20 f.

® Diese ,duale Aufbaustrategie” sollte den elektrotechnischen Handwerksbetrieben eine zu-
satzliche 6konomische Basis verschaffen, WIK, Breitbandkommunikationsnetze, S. 3.

% WIK, Breitbandkommunikationsnetze, S. 27.

8 price Waterhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 18.

14



Associates International LCC verkauft®*. Callahan erwarb im September 2001
zusétzlich die baden-wiirtembergische Regionalgesellschaft®. Die Investoren
beabsichtigten den Ausbau der CATV-Netze zu sog. ,Full-Service-Netzen®,
Uber die Rundfunkprogramme, breitbandiger Internetzugang und Sprachtele-
fonie angeboten werden sollten (sog. ,Triple Play“®®). Dazu sollten die Netze
so aufgerustet werden, dass das Ubertragungsspektrum von 450 auf 862
MHz erweitert wird und im Frequenzbereich von 20 bis 65 MHz ein Ruckkanal
entsteht®”. Nachdem im Februar 2002 der Verkauf der restlichen Regionalge-
sellschaften an Liberty Media am Einspruch des Bundeskartellamtes geschei-
tert war®, kam der Ausbau der von den Investoren (ibernommenen Netze ins
Stocken. Einerseits war mit dem Scheitern des Verkaufs die Schaffung eines
bundesweiten Multimediaangebotes Uber die CATV-Netze mittelfristig unmdg-
lich geworden, andererseits kamen die inzwischen unter den Firmennamen
.ish GmbH und Co. KG* (NRW) und ,iesy GmbH & Co. KG* (Hessen) firmie-
renden Netzbetreiber in finanzielle Schwierigkeiten, da beide die flir die Netz-
aufristung erforderlichen Investitionskosten unterschatzt hatten®®. Zudem
wollten sich die Betreiber der Netzebene 4 teilweise nicht an den Ausbaube-
muhungen beteiligen, so dass die Investoren gezwungen waren, zusatzliche
finanzielle Mittel in den Erwerb solcher klein- und mittelstandischen Unter-
nehmen® zu investieren. Die Unternehmen mussten ihre Geschéftsplane ent-
sprechend anpassen und verlangsamten den Ausbau der Netze®'. Im Marz
2003 genehmigte das Bundeskartellamt den Verkauf der verbliebenen sechs
Regionalgesellschaften an ein Bieterkonsortium um die Beteiligungsgesell-
schaft Apax und die US-Investmentbank Goldman Sachs. Die Unternehmen
wollen an den erworbenen Regionalgesellschaften zwar bis zu funf Jahre
festhalten, planen jedoch nach eigenen Angaben keine groReren Investitionen
in die Netzstrukturen®.

8 Die DTAG behielt Minderheitsbeteiligungen von 35 % (Hessen), bzw. 45 % (NRW).

% Hier behielt die DTAG eine Minderheitsbeteiligung von 40 %. Zum Verkauf der Regionalge-
sellschaften eingehend WIK, Breitbandkommunikationsnetze, S. 8 f.

%'S. Fuln. 54.

87 ANGA-ZVEI-Referenz-Frequenzplan, dazu WIK, Breitbandkommunikationsnetze, S. 27.

% Beschluss des Bundeskartellamts vom 22.2.2002 — B7-68-01.

8 Zu weiteren Ursachen WIK, Breitbandkommunikationsnetze, S. 42 f.

% Eine Aufstellung der wichtigsten NE 4- Betreiber findet sich bei WIK, Breitbandkommunika-
tionsnetze, S. 10 ff.

" WIK, Breitbandkommunikationsnetze, S. 44 f.

2 Deutsche Telekom macht Kabel-Verkauf perfekt”, Financial Times Deutschland,
29.1.2003.
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IV. Die Satellitennetze

Die Satellitennetze haben sich europaweit als das fuhrende Ubertragungsme-
dium im Bereich der digitalen Rundfunkiibertragung etabliert®>. Ihnen kommt
daruber hinaus grofle Bedeutung im Backbone-Bereich zu, wo sie sowohl von
CATV-, als auch von Mobilfunk- und Telefonfestnetzbetreibern genutzt wer-
den. Satellitennetze sind klassische Verteilnetze und verfigen deshalb traditi-
onell nicht Uber einen Rickkanal. Um die Netze flr interaktive Anwendungen
nutzbar zu machen, wurde deshalb in der Vergangenheit auf das Telefonfest-
netz als ,hybriden Riickkanal* zuriickgegriffen®*. Inzwischen gibt es einige Un-
ternehmen, die Technologien zur bidirektionalen Nutzung der Satellitennetze
entwickelt haben und nun im Geschaftskundensegment breitbandige Internet-
zugange anbieten®. Da hierfiir die Installation kleiner Sendestationen beim
Kunden erforderlich ist, sind die Bereitstellungskosten allerdings so hoch,
dass entsprechende Anwendungen im Privatkundensegment wohl nur Uber
wenig Marktpotential verfiigen®.

V. Stromversorgungsnetze

Seit 2001 bieten einige Unternehmen?’ (iber die Stromversorgungsnetze Te-
lekommunikationsdienste an, vor allem breitbandigen Internetzugang (,Po-
werline Communication®). Die Signale werden dabei Uber ein Backbone-
Netz*® Basisstationen zugefiihrt, wo sie dem niederfrequenten Wechselstrom
aufmoduliert werden. Die mit dem Wechselstrom gekoppelten Signale werden
dann Uber die Stromleitung in die einzelnen Haushalte transportiert, wo sie
von einer Kopplungseinheit erneut moduliert und ins Stromnetz des ange-
schlossenen Haushaltes eingespeist werden. Mit einem speziellen Modem
konnen die Signale an jeder Steckdose des Haushalts aus dem Stromversor-
gungsnetz isoliert und fur den Empfang durch das jeweilige Endgerat nutzbar
gemacht werden®®. Mit diesem Verfahren werden in der Praxis Datenibertra-
gungsraten von bis zu 2 Mbit/s erreicht, mittelfristig sollen bis zu 20 Mbit/s
moglich sein. Powerline hat seit seiner Einfuhrung mit erheblichen Problemen
zu kadmpfen. Der erste Schwachpunkt der Technik ist die Empfindlichkeit ge-

% Swisscable 2000, abrufbar bei www.anga.de. Seit drei bis vier Jahren gewinnen in diesem
Bereich jedoch die CATV-Netze Marktanteile hinzu.

% RegTP, Jahresbericht 2002, S. 22.

% 7 B. SES Multimedia (,Broadband Interactive System®) und Eutelsat (,Skyplex Data®).

% RegTP, Jahresbericht 2002, S. 21 f.

9 MVV Energie AG, RWE Powerline GmbH (Aktivitaten inzwischen eingestellt), EnBW Tele-
kommunikation GmbH.

% Das Backbone-Netz kann ein Satelliten-, Glasfaser- oder Mobilfunknetz sein.

% Ausfiihrlich Stamm, Powerline, S. 8 f.
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gen Stoérimpluse anderer elektrischer Gerate'®. Da die Stromversorgungsnet-
ze als Verteilnetze aufgebaut sind, sinkt die Ubertragungskapazitat zudem
stark, wenn mehrere an eine Basisstation angeschlossene Haushalte online
sind. Letztendlich gab es auch rechtliche Probleme. Nach § 45 Abs. 2 Satz 3
TKG ist ,in und langs von Leitern“ die ,freiziigige Nutzung“ der Frequenzen
erlaubt, wenn hierfur ,raumliche, zeitliche und sachliche Festlegungen® getrof-
fen werden. Das bedeutet, die Frequenzen mussen nicht, wie in § 47 Abs. 1
Satz 1 TKG eigentlich vorgesehen, individuell durch die RegTP zugeteilt wer-
den. Die ,freiztigige Nutzung“ der Stromversorgungsnetze durch die Powerli-
ne-Technologie ist jedoch insoweit problematisch, als durch die Signaluber-
tragung andere, ahnliche Frequenzen nutzende Funkdienste gestort werden.
Um dies zu vermeiden, wurden im Marz 2001 die ,raumlichen, zeitlichen und
sachlichen Festlegungen zur freizigigen Nutzung von Leitern“ durch die als
Bestandteil des Frequenzbereichzuweisungsplans erlassene ,Nutzungsbe-
stimmung 30 konkretisiert'®'. Die dort festgelegten maximal zuldssigen Ab-
strahlungswerte machen eine Nutzung der héheren, fur die Erzielung hoher
Datenubertragungsraten notwendigen Tragerfrequenzen praktisch unmaoglich.
Es ist deshalb unwahrscheinlich, dass sich die Stromversorgungsnetze als
Alternative zur Teilnehmeranschlussleitung etablieren'®®. Ende 2002 nutzten
bundesweit nur 7000 Haushalte einen mittels Powerline-Technologie bereit-
gestellten breitbandigen Internetzugang. Entwicklungspotential scheint die
Technologie lediglich fur die Inhouse-Vernetzung von Computersystemen zu
haben'®,

VI. DVB-T und WLL

1998 hatte die Bundesregierung auf Empfehlung der Initiative Digitaler Rund-
funk beschlossen, bis zum Jahr 2010 die herkdbmmliche analoge terrestrische
Fernsehibertragung durch digitale terrestrische Ubertragung Uber die sog.
DVB-T Netze'® abzuldsen'®. DVB-T beruht auf der Aufteilung der digitalen

%0 5 Price Waterhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 20 f.

" BGBI. 1 2001, S. 778 ff. Zur Vereinbarkeit der NB 30 mit dem Gemeinschaftsrecht Koe-
nig/Capito, TMR 2002, 195 ff.

"% S0 auch die Einschatzung des Marktforschungsunternehmens Forrester, golem-
Newsletter vom 29.6.2001.

'% Dazu Stamm, Powerline, S. 10; erste Anwendungen in diesem Bereich bietet seit Herbst
2002 das deutsche Unternehmen Kraftcom an, s. www.kraftcom.de

104 Digital Video Broadcasting Terrestrial.

1% |n der Region Berlin/Potsdam kdnnen Fernsehprogramme schon seit 1. August 2003 nur
noch digital empfanden werden.
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Daten in kleinere Datencontainer und deren Verbreitung iber Funk'®. Da die
digitalen Rundfunknetze uber keinen systemeigenen Ruckkanal verfugen und
ein entsprechender Ausbau auch nicht vorgesehen ist'”’, werden diese Netze
jedoch bis auf weiteres nicht fur interaktive Anwendungen zur Verfigung ste-
hen.

Wireless Local Loop ist eine Richtfunktechnik, mit der Signale zwar nur Gber
wenige Kilometer Ubertragen werden kénnen, dies aber mit Datenubertra-
gungsraten von mehr als 5 Mbit/s sowohl im Up- als auch im Downstream. lhr
wurde urspringlich groRkes Potential zur Uberbriickung der sog. ,letzten Mei-
le” zugesprochen. Da die Anbindung eines Kunden mit hohen einmaligen Be-
reitstellungs- und Installationskosten verbunden ist'®, hat sich die Technik im
Privatkundenbereich bisher nicht durchsetzen koénnen. Marktpotential hat
WLL jedoch bei der Anbindung sog. ,Hot-spots®, wie Flughafen, Bahnhofen

und grof3en Einkaufscentern an das Interne

t109.

Ubertragungsweg

Vorteile

Nachteile

Telefonfestnetz

DSL-Technik kann bundes-
weit in allen Haushalten in-
stalliert werden

Keine technischen Nachris-
tungen der Leitungen erfor-
derlich

~First-mover-advantage*

Far Anwendungen mit sehr
hohen Bandbreiten (Video
on-demand etc.) nicht geeig-
net

Mobilfunknetze

Hohe Penetration

Mobilitat

Grof3e Bandbreiten durch
UMTS-Technik

Hoher Endkundenpreis

Noch keine attraktiven An-
wendungen flr breitbandige
Mobilnutzung

Hohe Investitionskosten

Theoretisch groRe Bandbrei-
ten erzielbar

CATV-Netze Grofe Verbreitung als TV- Hohe Ausbaukosten
Ubertragungsmedium
Bei entsprechendem Ausbau | Fortbestehende Separierung
grolRe Bandbreiten zwischen NE 3 und NE 4
Méglichkeit der Nutzung als Zeit- und Akzeptanzverlust
,Full-Service-Netz*'" durch Schwierigkeiten beim
Verkauf der Netze durch die
DTAG
Stromversorgungsnetze | In jedem Haushalt vorhanden | Stéranfalligkeit

Hohe elektromagnetische
Abstrahlungswerte (NB 30)

Wenig marktreife Endgerate

106
107
108

' 5. RegTP, Jahresbericht 2002, S. 43 f.

"% 3. oben, Fuln. 53.
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Ubertragungsweg Vorteile Nachteile
Satellitennetze GrofRe Bandbreiten Groler finanzieller Aufwand
fur die Installation von Ruck-
kanalen
Keine geographischen Be- Wetterempfindlichkeit
schrankungen

Darstellung 2:
Vor- und Nachteile konvergierender Ubertragungswege im Vergleich

D. Rechtliche Auswirkungen der Konvergenz der Ubertragungswege

Bevor in den nachfolgenden Kapiteln untersucht wird, wie sich die Konver-
genz der Ubertragungswege auf drei speziellen Regulierungsgebieten aus-
wirkt'"", soll nachfolgend — quasi vor die Klammer gezogen — auf sieben all-
gemein glltige Auswirkungen der Konvergenz der Ubertragungswege hinge-
wiesen werden.

Erstens kommt es durch die Moglichkeit, alle Arten von
(Tele-)Kommunikationsdiensten'''? iber alle Netze anzubieten zu Schwierig-
keiten bei der Abgrenzung zwischen den netz- oder dienstespezifisch konzi-
pierten Regelungswerken''. Definitionen, die bislang zur Bestimmung des
Anwendungsbereiches von Richtlinien, Gesetzen und Verordnungen dienten,
verlieren an Trennscharfe. Dies fuhrt zu Mehrfachregulierungen und unge-
rechtfertigter Ungleichbehandlung von Diensten'". Durch die Ausriistung der
CATV-Netze mit einem Riickkanal und die Erhéhung der Ubertragungskapa-
zitat traditionell schmalbandiger Netze'™ kann nicht mehr prazise zwischen
Verteil- und Vermittlungsnetzen unterschieden werden, ein Kriterium, das im
europaischen''® und nationalen Rechtsrahmen'"® oft herangezogen wird. Hier
mussen entweder taugliche Abgrenzungskriterien entwickelt, ein neues, netz-
Ubergreifend anwendbares Regulierungsregime geschaffen oder auf das tra-

" zu Anwendungsbereich und Regulierungsumfang des ,alten® und neuen Rechtsrahmens

unten, Kapitel 2; zur Anwendung des Marktmachtkonzepts unter Konvergenzbedingungen
unten, Kapitel 3, B.IIl. und C.1.3.; zur Regulierung von Terminierungsentgelten im konvergie-
renden Umfeld unten, Kapitel 4, C.

a5 oben, Fuln. 17a.

"2 7 B. beim Angebot von Rundfunk- und Fernsehprogrammen auf individuellen Abruf.

13 Beispiele bei Ladeur, RTkom 1999, 68 (69 f., 73) und Zagouras, Konvergenz und Kartell-
recht, S. 308 f.

"4 Zur Aufriistung der einzelnen Netze oben, C.

s Vgl. die Definition der ,Fernsehsendung®in Art. 1 a Fernseh-RL an, wo auf die ,Bestim-
mung zum Empfang durch die Allgemeinheit* abgestellt wird.

"¢ \or allem bei der Abgrenzung zwischen Rundfunk, Tele- und Mediendiensten, dazu ein-
gehend Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S. 55 ff., Kibele, S. 61 ff.
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ditionell technologieneutrale allgemeine Wettbewerbsrecht zurtckgegriffen

werden'"”.

Zweitens fuhren die Schwierigkeiten bei der Zuordnung von Diensten zu ei-
nem bestimmten Regulierungsrahmen dazu, dass Dienste dem Zustandig-
keitsbereich verschiedener Aufsichtsinstanzen unterliegen konnen. Allein im
Rundfunkbereich existieren in Deutschland 18 Aufsichtsinstanzen mit teilwei-
se Uberlappenden Zustandigkeitsbereichen''®, hinzu kommen RegTP, Bun-
deskartellamt, Bundesprufstelle flr jugendgefahrdende Schriften und Medien-
inhalte, die Kommission fur Jugendmedienschutz, Datenschutzbehdrden und
Selbstkontroligremien'®. Die Konvergenz der Ubertragungswege wird den
Bereich paralleler Zustandigkeiten noch vergréfRern. Die dadurch erforderliche
verstarkte Zusammenarbeit und Abstimmung zwischen den Behoérden kann
angesichts der grof3en Anzahl von Behorden und der in Zeiten leerer offentli-
cher Kassen begrenzten personellen Moglichkeiten wohl nicht geleistet wer-
den. Zudem stellen Mehrfachzustandigkeiten ein potentielles Investitions-
hemmnis dar, was zu einer Schwachung des Wirtschaftsstandortes Deutsch-
land fiihrt'?°. Die Konvergenz der Ubertragungswege zwingt deshalb zur Re-
form der Aufsichtsstrukturen im Telekommunikations- und Mediensektor. Be-
reits jetzt werden u.a. die Schaffung einer Landergemeinschaftsanstalt ,Mul-
timedia“ durch Landerstaatsvertrag, die Installierung einer rechtsfahigen
Bund-Lander-Gemeinschaftsanstalt und sogar die Einfuhrung einer Regulie-
rungsbehdrde des Bundes fiir Kommunikation und Medien diskutiert'".

Drittens verlieren die Telekommunikationsnetze mittel- bis langfristig ihren
Charakter als Engpass-Ressource’®. Ubertragungswege fiir multimediale,

" Vgl. insoweit die drei von der Européaischen Kommission im Griinbuch Konvergenz, S. 36

f. zur Diskussion gestellten Regelungsansatze. Zu den Nachteilen des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts bei der Losung von Problemen im Bereich der Telekommunikation noch unten,
Kapitel 3, B.II.3.

"8 Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konvergenz und Regulierung, S. 77 f.

19 7 B. die ,Freiwillige Selbstkontrolle Telefonmehrwertdienste”, die ,Freiwillige Selbstkontrol-
le Multimedia-Diensteanbieter” und die ,Freiwillige Selbstkontrolle Fernsehen®. Zur Anerken-
nung von Selbstkontrolleinrichtungen durch die Kommission fir Jugendmedienschutz §§ 19,
16 Nr. 2 JMStV.

120 50 wird z.B. in GroRbritannien Ende des Jahres 2003 die Regulierungsbehdrde Ofcom
ihre Arbeit aufnehmen. Ofcom wird die Zustandigkeitsbereiche der vormals separat arbeiten-
den Regulierungsbehérden Independent Television Commission, Broadcasting Standards
Commission, Office of Telecommunications, Radio Authority and Radiocommunications
A%;ency vereinigen.

2T Sieber, Kommunikationsrecht, S. 127 ff.; s. auch Hoffmann-Riem/Schulz/Held, Konver-
genz und Regulierung, S. 189 ff.; Scherer/Hélscher, Gestaltungsspielraume, Koenig/Réder,
IJCLP Web-Doc. 1-1-1998.

122 50g. ,Bottleneck®.
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breitbandige Inhalte werden in genugender Anzahl zur VerflUgung stehen,
auch und gerade fur den direkten Zugang zum Kunden, der sog. ,letzen Mei-
le“. Mit steigendem Angebot von Ubertragungskapazitaten werden die Uber-
tragungspreise fallen und die Gewinnmargen der Netzbetreiber abnehmen.
Die Netzbetreiber missen deshalb den Endnutzern in ihren Netzen exklusiv
Premium-Inhalte anbieten, denn nur so kann eine langfristige Kundenbindung
bei verscharftem Netzwettbewerb gelingen. Da nicht genltigend Inhalte zur je-
weils ausschlieBlichen Verwertung durch einen Netzbetreiber zur Verfugung
stehen werden, wandeln sich die Inhalte zunehmend zur ,Bottleneck-
Ressource“'®. Dies wiederum hat zur Folge, dass die Netzbetreiber versu-
chen, durch Ubernahme von Medienunternehmen selbst Inhalte zu produzie-
ren. So verhindern sie einerseits eine Abhangigkeit von ,fremden“ Inhaltean-
bietern und erzielen andererseits durch Inbesitznahme eines grolen Teils der
Wertschopfungskette eine bessere Verwertung ihrer Angebote'?*. Diese verti-
kale Integration'® der Netzbetreiber birgt die Gefahr neuer Wettbewerbsver-
zerrungen durch die Ubertragung von Marktmacht auf die jeweils benachbar-
ten Markte. Hier wird einerseits dem Fusionskontrollrecht besondere Bedeu-
tung zukommen'?®, andererseits miissen allgemeines und sektorspezifi-
sches'®” Wettbewerbsrecht konsequent angewendet werden, um im Nahtbe-
reich zwischen Inhalts- und Transportregulierung konsequent Zugangsan-
spriiche gegeniiber marktmachtigen Unternehmen durchzusetzen'?®.

Viertens entstehen mit der Digitalisierung der Signalubertragung und dem
Ausbau der Ubertragungsnetze zu ,Full-Service-Netzen“'®® neue technische
Engpasse und damit neue Moglichkeiten der Diskriminierung. Der Schwer-
punkt der Zugangsregulierung wird sich von der Gewahrleistung des Netzzu-
ganges verschieben zur Sicherstellung des diskriminierungsfreien Zugriffs auf
technische Einrichtungen und Dienste, die selbst nicht zu den Ubertragungs-

123 S0 auch Européische Kommission, Griinbuch Konvergenz, S. 14, 18 f.; Stogmdiller, CR
1998, 733 (736).
124 S0 wird im CATV-Bereich wohl das , Transportmodell” durch ein ,Diensteanbieter-
Geschaftsmodell” oder ein ,Netzbetreiber-Geschaftsmodell“ abgelést werden, s. WIK, Breit-
bandkommunikationsnetze, S. 64 ff.
'2% 7u diesen sog. Cross-Media-Ownerships Schmitz-Moorkramer, Strategische Allianzen; s.
auch oben, Ful®n. 37.
126 Vgl. die Entscheidung der Européischen Kommission vom 9.11.1994, ABIEU Nr. L 364 v.
31.12.1994, S. 1 ff. zur Bildung des Gemeinschaftsunternehmens MSG durch die Bertels-
mann AG, Taurus Beteiligungs GmbH und die Deutsche Telekom AG.
273 Art. 14 Abs. 3 Rahmen-RL und dazu Koenig/Kiihling/Braun, CR 2001, 745 ff., 825 ff.
128 S0 auch die Forderung der meisten Unternehmen in den Stellungnahmen zum Griinbuch
Konvergenz, Europdische Kommission, Zusammenfassung Konsultation Griinbuch Konver-
%egnz, S.7

S. oben, C.III. und Fuf3n. 53.
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netzen gehoren, aber dennoch fur deren effektive wirtschaftliche Nutzung und
Verwertung unumganglich sind"*°. Diskriminierungspotential liegt dabei insbe-
sondere in Zugangsberechtigungssystemen'’, Navigationssystemen'®?, ge-
meinsamen Schnittstellen fir Anwenderprogramme’®, der Zurverfiigungstel-
lung von Speicherkapazitit'*, beim Bitratenmanagement', der Definition
von Ubertragungsprotokollen'® und der Etablierung von Standards'’.
Fiinftens muss ein adaquater Regulierungsrahmen in der Lage sein, schnell
auf technische Veranderungen zu reagieren. Wahrend in anderen Bereichen
zwischen Konzeption und Markteinfuhrung von Produkten oft mehrere Jahre
vergehen, vollzieht sich dieser Prozess im Technologie- und Kommunikati-
onssektor oft im Verlauf weniger Monate. Die Einflhrung neuer Produkte
kann aber — wie unter viertens eroértert — schnell zu neuen ,Bottlenecks* flh-
ren, die einer Netzwerkdkonomie in kurzer Zeit erheblichen Schaden zufligen
kénnen'®. Da Gesetzgebungsprozesse sowohl auf europaischer, als auch
auf nationaler Ebene erhebliche Zeit beanspruchen, muss Uber neue Regulie-
rungsformen nachgedacht werden, die in der Lage sind, auf kurzfristige Ver-
anderungen des regulativen Umfelds flexibel zu reagieren. Mit der verstarkten
Verwendung von Empfehlungen i.S.d. Art. 249 Abs. 5 EGV, sog. ,Softlaw®,
wurde im neuen europaischen Rechtsrahmen ein erster Schritt in diese Rich-
tung getan™®. In der Bundesrepublik wird eine Flexibilisierung der Rechtsan-
wendung vor allem unter dem Gesichtpunkt der Einraumung gerichtlich nicht
voll iberpriifbarer Ermessensspielrdume diskutiert'.

Sechstens hat die Konvergenz der Ubertragungswege erhebliche Auswirkun-
gen auf den Verbraucherschutz. Mit der Zunahme der Ubertragungskapazita-
ten sehen sich die Endnutzer auch einem grof3eren Umfang an angebotenen
Inhalten gegeniber. Hier muss einerseits daflir gesorgt werden, dass der
Normalverbraucher auch weiterhin auf das verfassungsrechtlich garantierte

3% Ahnlich Ladeur, RTkom 1999, 68 (70). Vgl. die Definition der ,zugehérigen Einrichtungen®
im neuen europaischen Rechtsrahmen (Art. 2 lit. e Rahmen-RL), dazu noch unten, Kapitel 2,
C.II.

'3 Dazu Damjanovic, Regulierung, S. 127.

32 Dazu Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 55 f.

"33 Dazu Cowie/Marsden, IJCLP Web-Doc. 6-1-1998, para 16 f.

'** Dazu Hesse, Konzepte, S. 53.

3% Dazu Dérr, Zugang zu Kabelnetzen, S. 52 f.

'3 Dazu Ladeur, RTkom 1999, 68 (70).

¥ Dazu Européische Kommission, Griinbuch Konvergenz, S. 31 f.

"% Dazu Ladeur, RTkom 1999, 68 (69).

39 Zur Flexibilitat des neuen europaischen Telekommunikationsrechts Scherer, K&R 2002,
273 (275).

%% Dazu Holznagel, Gerichtliche Kontrolle, S. 100 ff.
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Grundangebot an Inhalten zugreifen kann, ohne dass hierfur ein besonderer
technischer Sachverstand erforderlich ware''. Andererseits muss mit einset-
zender Konvergenz des Nutzerverhaltens'*? der Anwendungsbereich kinder-
und jugendschiitzender Vorschriften (iber die traditionellen Ubertragungswege
hinaus auf alle Netze und Medien ausgedehnt werden'*.

Siebentens ist bei der Regulierung der konvergierenden Ubertragungswege
zu bedenken, dass aufgrund der landeribergreifenden Reichweite der Netze
und weltweit bestehender Zugriffsmoglichkeiten auf Inhalte landerspezifische
Regelungen nur schwer durchzusetzen sind'**. Will man nicht auf die Selbst-
regulierungskrafte der Markte vertrauen, so muss effektive Regulierung in
diesem Bereich auf internationaler Ebene initiiert und entwickelt werden.

! Entscheidend wird in Zukunft nicht das ,Ob”, sondern das ,Wie” der Bereitstellung sein

snervorhebung des Grundangebotes in elektronischen Programmfihrern etc.).
Dazu oben, A.IV.

'*® Dazu Holznagel in: Biillesbach/Dreier, Konvergenz, S. 15 ff.; s. auch Europédische Kom-

mission, Griinbuch Konvergenz, S. 35.

44 Biillesbach spricht sogar von der faktischen Beschrankung der Regelungskompetenz des

nationalstaatlichen Gesetzgebers, Biillesbach in: Blllesbach/Dreier, Konvergenz, S. 215.
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2. Kapitel: Die Berlicksichtigung der Konvergenz bei Legaldefinitionen

Der Anwendungsbereich des europaischen und deutschen Telekommunikati-
onsrechts wird entscheidend durch die Legaldefinition grundlegender Begriffe
bestimmt. Nachfolgend sollen die Legaldefinitionen solcher Begriffe im ,alten”
(A. und B.) und neuen Rechtsrahmen (C.) erértert und insbesondere unter-
sucht werden, ob die Begriffsbestimmungen technologieneutral vorgenommen
wurden.

A. Das ,alte”“ europaische Recht

Das europaische Telekommunikationsrecht verfolgte anfangs primar zwei Zie-
le. Einerseits sollten die von nationalen Monopolen gepragten Markte liberali-
siert und fur den freien Wettbewerb gedffnet werden, andererseits die diver-
gierenden telekommunikationsrechtlichen Regelungen der Mitgliedstaaten
harmonisiert werden. Art. 86 Abs. 3 EGV ermachtigte die Kommission zu
MaRnahmen zur Abschaffung ,besonderer oder ausschlieRlicher Rechte® 6f-
fentlicher Unternehmen, wahrend auf Grundlage von Art. 95 EGV Regelun-
gen zur Verwirklichung des Binnenmarktes getroffen werden konnten. Dieser
,duale Regulierungsansatz” fuhrte dazu, dass zwei Gruppen von Richtlinien
erlassen wurden, deren Regelungsbereiche sich haufig Giberschnitten'®.

Liberalisierungsmafinahmen Harmonisierungsmafnahmen

Dienste-RL ONP-Rahmen-RL ———— ONP-Anpassungs-RL

NN

Satelliten-RL  Kabel-RL Mobilfunk-RL Wettbewerbs-RL Mietleitungs-RL Sprachtelefonie-RL ~ Zusammen-
schaltungs-RL

RL 1999/64 ONP-Anpassungs-RL Sprachtelefonie-RL RL 1998/61

Darstellung 3:
Harmonisierungs- und Liberalisierungrichtlinien
des ,alten” europaischen Rechtsrahmens

%% Scherer, Telecommunication Laws in Europe, 1.17.
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Die ONP-Rahmenrichtlinie’*® als grundlegende HarmonisierungsmaRnahme
regelte ,die Harmonisierung der Bedingungen fur den offenen und effizienten
Zugang zu Offentlichen Telekommunikationsnetzen und gegebenenfalls zu
offentlichen Telekommunikationsdiensten sowie die Harmonisierung der Be-
dingungen fur deren offene und effiziente Benutzung® (Art. 1 Abs. 1 ONP-
Rahmen-RL).

Die Dienste-RL als grundlegende Liberalisierungsmaflinahme verpflichtete die
Mitgliedstaaten ,sicherzustellen, dass jedes Unternehmen berechtigt ist, [...]
Telekommunikationsdienste bereitzustellen und [...] Telekommunikationsnet-
ze zu errichten und bereitzustellen® (Art. 2 Abs. 2 UA 1 i.d.F. der Wettbe-
werbs-RL).

Der Anwendungsbereich sowohl der Liberalisierungs-, als auch der Harmoni-
sierungsrichtlinien wurde also entscheidend durch die Rechtsbegriffe des 6f-
fentlichen Telekommunikationsnetzes und der Telekommunikationsdienste
gepragt. Nachfolgend sollen die Definitionen dieser Begriffe in den Ausgangs-
richtlinien erdrtert und untersucht werden. Dabei ist festzustellen, ob ,alterna-
tive“ Netze wie Mobilfunknetze, CATV-Netze und Stromleitungsnetze sowie
Uber diese Netze erbrachte Dienste unter diese Begriffe subsumiert werden
konnten (l. und I1.). AnschlieRend wird dargestellt, inwieweit Liberalisierungs-
und Harmonisierungs-RL des ,alten” europaischen Rechts bereits auf Mobil-
funk- und CATV-Netze und die Uber diese Netze erbrachten Dienste Anwen-
dung fanden (ll1.).

I. Der Begriff ,,Offentliches Telekommunikationsnetz*

ONP-Rahmen-RL und Dienste-RL definierten ein &ffentliches Telekommuni-
kationsnetz gleichlautend als ,6ffentliche Telekommunikationsinfrastruktur, mit
der Signale zwischen definierten Netzabschlusspunkten Uber Draht, Gber
Richtfunk, auf optischem oder anderem elektromagnetischem Weg ubertra-
gen werden® (Art. 2 lit. 3 ONP-Rahmen-RL, Art. 1 Abs. 1 SS 3 Dienste-RL).

Obwohl beide Richtlinien zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens lediglich auf die
Regulierung der éffentlichen Telefonfestnetze abzielten'’, war die Definition

48 Zur vollstandigen Bezeichnung der hier abgekurzt zitierten Richtlinien s. Literaturverzeich-

nis.
17 Vgl. Europédische Kommission, Umsetzungsmitteilung Dienste-RL, S. 2 (13); s. auch EG
26 Dienste-RL, wo von der Digitalisierung des Netzes die Rede ist.
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des offentlichen Telekommunikationsnetzes von Anfang an so gestaltet, dass
auch alternative Netze erfasst wurden'®. Einbezogen wurden Mobilfunknetze
(Signalubertragung ,Uber Richtfunk®) als auch CATV-Netze (,optische* Sig-
nalibertragung“™®). Auch Stromversorgungsnetze, die aus Koaxialkabeln
oder Lichtwellenleitern bestehen kénnen'®, waren somit erfasst. Dass die De-
finition eine ,zwischen definierten Netzabschlusspunkten® realisierte Signal-
Ubertragung verlangte, schloss angesichts der weit gefassten Definition der
,Netzabschlusspunkte*'®' die alternativen Netze nicht aus.

Il. Der Begriff ,,Telekommunikationsdienste*

ONP-Rahmen-RL und Dienste-RL definierten Telekommunikationsdienste
weitgehend'®? identisch als ,Dienste, die ganz oder teilweise aus der Ubertra-
gung und Weiterleitung von Signalen auf dem o6ffentlichen Telekommunikati-
onsnetz durch Telekommunikationsverfahren bestehen, mit Ausnahme von
Rundfunk und Fernsehen® (Art. 1 Abs. 1 SS 4 Dienste-RL).

Durch den Verweis auf den Begriff des Telekommunikationsnetzes wurden
auch Dienste, die Uber alternative Netzstrukturen erbracht werden, in den
Anwendungsbereich der Definition eingeschlossen. Auf den Inhalt der Uber-
tragenen Signale kam es fur die Einordnung als Telekommunikationsdienst
nicht an. Ausreichend war, dass der Dienst auch die Ubertragung und Weiter-
leitung von Signalen gewahrleistete. Dass die Ubertragungskomponente im
Vordergrund stand, wurde nicht verlangt'®.

Damit erfasste die Definition auch lber Mobilfunknetze erbrachte Dienste.
Gleiches galt grundsatzlich fur Dienste, die lber CATV-Netze bereitgestellt

%8 Auch die Modifikation der Definition durch die ONP-Anpassungs-RL (Art. 2 lit. 2 SS 1) und
Wettbewerbs-RL (Art. 1 Abs. 1 SS 20) brachte insoweit keine inhaltlichen Anderungen.

%9 CATV-Netze bestehen heute gréRtenteils aus Lichtwellenleitern (Glasfaserkabeln); Koaxi-
alkabel sind nur noch vereinzelt auf den Netzebenen 3 und 4 vorhanden, vgl. Price Wa-
terhouse Coopers, Breitbandkabelmarkt, S. 22 und Bergmann/Gerhard, Telekommunikation,
S. 142.

%0 Stamm, Powerline, S. 3 f.

"*" Nach Art. 1 Abs. 1 SS 5 Dienste-RL, Art. 2 lit. 5 ONP-Rahmen-RL sind Netzabschluss-
punkte ,alle physischen Verbindungen und technischen Zugangsspezifikationen, die Bestand-
teil des offentlichen Telekommunikationsnetzes sind und fur den Zugang zu diesem Netz oder
zur effektiven Kommunikation mittels dieses Netzes erforderlich sind®.

92 1n Art. 2 lit. 4 SS 2 ONP-Rahmen-RL fehlt zwar die Einschrankung auf iber 6ffentliche Te-
lekommunikationsnetze Ubertragene Dienste, fiir den Geltungsbereich der Richtlinie ergeben
sich daraus aber keine Konsequenzen, da nachfolgend in Art. 2 lit. 4 SS 2 der Begriff der ,,6f-
fentlichen Telekommunikationsdienste” definiert und nur auf diesen in den Richtlinienvor-
schriften Bezug genommen wird.

'5% Anders im neuen europaischen Rechtsrahmen, dazu unten, C.II.
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wurden. Da Rundfunk und Fernsehen aber ausdricklich von der Definition
ausgenommen waren, verblieb im Kabelbereich zunachst kein praxisrelevan-
ter Anwendungsbereich: In den meisten europaischen Mitgliedstaaten wurden
die CATV-Netze bis zum Jahr 1995 ausschlieldlich fur die Ausstrahlung von
Rundfunk und Fernsehen genutzt; andere Dienste durften Uber diese Netze
nicht erbracht werden. Dies anderte sich erst mit Erlass der Kabel-RL, welche
die Mitgliedstaaten verpflichtete, ,alle Beschrankungen der Bereitstellung von
Ubertragungskapazitat durch Kabelnetze aufzuheben*'™*,

Auch dber Stromversorgungsnetze erbrachte Dienste waren als Telekommu-
nikationsdienste im Sinne der oben angefuhrten Definition zu qualifizieren
gewesen. Allerdings wurden entsprechende Anwendungen erst seit 2001 an-

geboten™”.

lll. Die Anwendung der Richtlinien auf alternative Netze und alternative
Dienste

1. Mobilfunkbereich

a) Die Anwendbarkeit der Liberalisierungsrichtlinien

Da Mobilfunknetze 6ffentliche Telekommunikationsnetze im Sinne der Diens-
te-RL waren'®, konnten die Mitgliedstaaten gemaR Art. 4 Abs. 1 Dienste-RL
eventuell bestehende Infrastrukturmonopole zunachst unangetastet lassen.
Die Vorschrift verpflichtet sie lediglich dazu, ,erforderliche MalRnahmen® zur
»objektivien] und nicht diskriminierend[en]“ Gestaltung der Bedingungen fir
den Zugang zu diesen Netzen zu treffen.

Obwohl Mobilfunkdienste unter die Definition der Telekommunikationsdienste
im Sinne von Art. 1 Abs. 1 SS 4 zu fassen waren, fand die Richtlinie nach
dem ausdriicklichen Wortlaut des Art. 1 Abs. 2"’ auf sie keine Anwendung.
Von den Mitgliedstaaten verliehene ,besondere oder ausschliel3liche Rechte
bei der Erbringung von Telekommunikationsdiensten'® mussten deshalb zu-

' Dazu noch unten, A.lll.2.a.

'3 oben, Kapitel 1, C.V.

"% Dazu oben, A.ll.

5" Art. 1 Abs. 2 Dienste-RL: ,Diese Richtlinie gilt nicht fiir den Telexdienst, den Funktelefon-
dienst, den Funkrufdienst und die Satellitenkommunikation®.

'%® Die deutsche Fassung der Dienste-RL verwendet uneinheitlich die Begriffe , Telekommuni-
kationsdienste“ und ,Telekommunikationsdienstleistungen®. Wie die anderssprachigen Fas-
sungen der Richtlinie verdeutlichen, kommt beiden Begriffen synonyme Bedeutung zu (engli-
sche Sprachfassung: ,telecommunications services®, franzésische Sprachfassung: ,services
de télécommunications”, italienische Sprachfassung: ,servizi di telecomunicazioni”).
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nachst nicht beseitigt werden'®. Den Mitgliedstaaten stand es allerdings frei,
uber die Richtlinienvorgaben hinaus bereits Liberalisierungsmal3nahmen ein-
zuleiten'. Erst nach Streichung von Art. 1 Abs. 2 Dienste-RL durch die Mo-
bilfunk-RL im Jahr 1996 wurden die Mitgliedstaaten zur Beseitigung der im
Mobilfunkinfrastruktur- und -dienstebereich bestehenden Monopole verpflich-
tet.

b) Die Anwendbarkeit der Harmonisierungsrichtlinien

Die ONP-Rahmen-RL enthielt zunachst nur grundlegende Prinzipien und Ba-
sisanforderungen; ein sachlicher Anwendungsbereich fur diese Prinzipien
wurde erst durch den Erlass von Einzelrichtlinien fur die in Anhang 1 der
Richtlinie aufgefuhrten Bereiche eréffnet (Art. 4 Abs. 2 ONP-Rahmen-RL).
Nach Anhang 1 Nr. 6 ONP-Rahmen-RL sollten zu diesen Regelungsberei-
chen ,gegebenenfalls” auch Mobilfunkdienste gehdren.

Die Mietleitungs-RL als erste ONP-Einzelrichtlinie bezog sich nach den
in Anhang Il der Richtlinie festgelegten technischen Spezifikationen le-
diglich auf drahtgebundene Kommunikation und fand somit auf Mobil-
funknetze keine Anwendung.

Auch die drei Jahre spater erlassene Sprachtelefonie-RL 1995 schloss
in Art. 1 Abs. 2 Mobiltelefondienste grundsatzlich von ihrem Anwen-
dungsbereich aus, enthielt aber mit Art. 11 Abs. 1 lit. b eine erste mo-
bilfunkspezifische ONP-Regelung, welche die Zusammenschaltung
zwischen o6ffentlichen Mobilfunknetzen und festen 6ffentlichen Telefon-
netzen fordern sollte.

Im Jahr 1997 erging mit der Zusammenschaltungs-RL die erste voll-
standig auf Mobilfunkdienste anwendbare ONP-Richtlinie. Sie regelte
die ,Zusammenschaltung von Telekommunikationsnetzen® (Art. 1 Abs.
1) unabhangig von der verwendeten Technologie (EG 3) und sah ge-
stufte Zugangs- und Zusammenschaltungsverpflichtungen auch flr

%% Nach Auffassung der Europédischen Kommission folgte — entgegen der vorstehenden Aus-
fuhrungen — aus Art. 1 Abs. 2 Dienste-RL auch die Nichtanwendbarkeit der Dienste-RL auf
Mobilfunknetze, so dass dem Infrastrukturmonopol fir Mobilfunknetze schon mit Erlass der
Dienste-RL im Jahr 1990 die Grundlage entzogen gewesen sei, vgl. Europdische Kommissi-
on, Grinbuch Mobilfunk, S. 206.

'%0'\/on dieser Mdglichkeit machten u.a. Frankreich und GroRbritannien friihzeitig Gebrauch,
Européische Kommission, Grinbuch Mobilfunk, S. 99 ff.
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Betreiber mobiler offentlicher Telefonnetze und -dienste vor (Art. 3 Abs.
2i.V.m. Anhang |, Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Anhang II).

Der Anwendungsbereich der im selben Jahr in Kraft getretenen Ge-
nehmigungs-RL 1997 erstreckte sich auf ,Verfahren zur Erteilung von
Genehmigungen fur die Erbringung von Telekommunikationsdiensten
[...] einschlieRlich der Genehmigungen flr die Errichtung und/ oder den
Betrieb von Telekommunikationsnetzen fur die Erbringung derartiger
Dienste“. Durch Bezugnahme auf die Begriffe der Telekommunikati-
onsdienste und Telekommunikationsnetze wurde der Mobilfunkbereich
vollstandig erfasst'®".

Die ein Jahr spater in Kraft getretene Sprachtelefonie-RL 1998 ersetzte
die Sprachtelefonie-RL aus dem Jahr 1995 und fand zumindest teil-
weise auch auf Mobilfunkdienste Anwendung'®®. Ein GroBteil der
Uberwiegend verbraucherschutzorientierten Vorschriften galt jedoch
auch weiterhin nur fiir die Festnetztelefonie'®. Allerdings war in EG 17
vorgesehen, spater den ,Umfang, in dem diese Richtlinie auf die mobi-
len Dienste angewandt wird®, ,im Hinblick auf die zuklnftige Konver-
genz von festen und mobilen Telefondiensten® zu untersuchen.

2. CATV-Bereich

a) Die Anwendbarkeit der Liberalisierungsrichtlinien

Bis zum Erlass der Kabel-RL durften in den meisten Mitgliedstaaten Uber die
CATV-Netze lediglich Rundfunk- und Fernsehprogramme Ubertragen wer-
den'. Da Rundfunk und Fernsehen keine Telekommunikationsdienste im
Sinne von Art. 1 SS 4 Dienste-RL waren, hatte Art. 2 Abs. 1 Dienste-RL, in
dem die Mitgliedstaaten zur Beseitigung ,der besonderen und ausschliefli-
chen Rechte bei der Erbringung von Telekommunikationsdiensten'®® ver-
pflichtet wurden, im CATV-Bereich zunachst keinerlei praktische Bedeutung.
Durch die Kabel-RL wurde die Dienste-RL im Jahr 1995 jedoch dahingehend

geandert, dass ,alle Beschrankungen der Bereitstellung von Ubertragungska-

'®" Dazu oben, A.l. und A.ll.

192 vgl. Art. 1 Abs. 2 i.V.m. Art. 6, Art. 9, Art. 10 u. Art. 11 Abs. 1 und auch Art. 2 Abs. 3 lit. b
Sgrachtelefonie-RL 1998.

103 7 B. Art. 12 (Dienstqualitét), Art. 17 - 19 (Entgeltregulierung), Art. 21 (Zahlungsverzug).
1% vgl. EG 4 Kabel-RL.

'8 3 FuRn. 158.
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pazitat durch Kabelfernsehnetze“ aufzuheben waren und ,die Nutzung von
Kabelfernsehnetzen zur Erbringung von Telekommunikationsdiensten mit
Ausnahme des Sprachtelefoniedienstes” gestattet werden musste. Die Wett-
bewerbs-RL ordnete 1996 schliellich an, dass ab 1998 die Mitgliedstaaten
auch die Erbringung von Sprachtelefoniediensten tUber CATV-Netze zu er-

méglichen hatten®®.

b) Die Anwendbarkeit der Harmonisierungsrichtlinien

Die ONP-Rahmen-RL fihrte in Anhang 1 Nr. 8 den ,Zugang zum Breitband-
netz*'®” als Einzelbereich auf, fiir den ,vorbehaltlich weitergehender Studien*
ONP-Bedingungen ausgearbeitet werden sollten. Die Mietleitungs-RL als ers-
te der Einzelrichtlinien fand nach den in Anhang | enthaltenen technischen
Spezifikationen zunachst keine Anwendung auf CATV-Netze'®®. Erst nach Li-
beralisierung der Kabelnetzinfrastruktur und Offnung der Netze fiir Telekom-
munikationsdienstleistungen wurde der Anhang der Mietleitungs-RL durch die
ONP-Anpassungs-RL um eine zweite Kategorie von Mietleitungstypen er-
ganzt, deren Bereitstellung nicht zu garantieren, sondern lediglich ,zu férdern®
war und zu denen erstmals auch Abschnitte des CATV-Netzes gehérten'®®.

Der Anwendungsbereich der 1997 in Kraft getretenen Zusammenschaltungs-
RL umfasste nach Art. 1 Abs. 2 ,die Harmonisierung von Bedingungen fur die
offene und effiziente Zusammenschaltung von &ffentlichen Telekommunikati-
onsnetzen und fiir die Offentlichkeit zuganglichen Telekommunikationsdiens-
ten sowie den Zugang zu diesen Netzen und Diensten“'’® und schloss durch
die Bezugnahme auf die Definition der Telekommunikationsnetze und -
dienste eigentlich die CATV-Netze und iiber diese Netze erbrachte Dienste'""
ein. Die wichtigsten materiellen Vorschriften der Richtlinie (Art. 4, 5 und 7) be-

zogen sich jedoch allein auf das feste 6ffentliche Telefonnetz, auf 6ffentliche

1% Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 2 und 3 Dienste-RL (in der Fassung der Wettbewerbs-RL).

167 .--.entsprechend den Fortschritten bei der Festlegung und Spezifizierung sowie der tech-
nologischen Entwicklung®.

'%® Die Anwendbarkeit der Mietleitungs-RL auf CATV-Netze wéare auch wenig sinnvoll gewe-
sen, da Uber die Kabelnetze zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie noch keine Tele-
kommunikationsdienste erbracht werden durften, dazu schon oben, A.Il.

1993 Anhang Ill der Mietleitungs-RL (i.d. Fassung der ONP-Anpassungs-RL).

170 Einige zusammenschaltungsspezifische Vorschriften enthielten zuvor schon Sprachtelefo-
nie-RL 1995 (Art. 10 u. 11) und Wettbewerbs-RL (Art. 4a).

""" Mit Ausnahme von Rundfunk und Fernsehen, Art. 2 Abs. 1 lit. d Zusammenschaltungs-RL.
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Mobilnetze bzw. -dienste und auf Mietleitungen im Sinne der Mietleitungs-
RL'"2. Fir CATV-Netze galten spezielle, durch die Kabel-RL in die Dienste-RL

eingefiigte Zusammenschaltungsregeln'”®.

Die Genehmigungs-RL 1997 erfasste durch die in Art. 1 Abs. 1 enthaltene
Bezugnahme auf die Begriffe der Telekommunikationsdienste und Telekom-
munikationsnetze auch die CATV-Netze und darlber erbrachte Dienste.
Dienste, die in der Ausstrahlung von Rundfunk und Fernsehen bestanden,
blieben vom Anwendungsbereich jedoch ausgeschlossen'’.

B. Das ,,alte“ deutsche Recht

Der Anwendungsbereich des ,alten“ deutschen Telekommunikationsrechts
wird mafdgeblich durch die in § 3 TKG enthaltenen Begriffsdefinitionen ge-
pragt. Dabei kommt zwei Begriffen besondere Bedeutung zu. Die Definition
des Telekommunikationsnetzes ist entscheidend fur Rechte und Pflichten im
Zugangs- und Zusammenschaltungsbereich (§§ 35 bis 39 TKG). Die Definiti-
on der Telekommunikationsdienstleistungen ist fur die Bestimmung der Li-
zenzpflichtigkeit (§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 a TKG) und fur den Umfang
der Entgeltregulierung (§ 25 Abs. 2 TKG) von besonderer Relevanz. Nachfol-
gend sollen beide Begriffe erortert (I und Il.) und ihre Anwendbarkeit auf alter-
native Netze und Uber diese Netze erbrachte Dienste Uberpruft werden (lll.).

I. Der Begriff ,Telekommunikationsdienstleistungen*

Telekommunikationsdienstleistungen’” werden in § 3 Nr. 18 als ,das gewerb-
liche Angebot von Telekommunikation (einschlieRlich des Angebots von Uber-
tragungswegen) fur Dritte” definiert. Danach mussen fur das Vorliegen einer
Telekommunikationsdienstleistung drei Voraussetzungen erfillt sein.

Erstens muss eine Dienstleistung angeboten werden, die ,Telekom-
munikation® im Sinne des § 3 Nr. 16 darstellt; es muss sich also um

"2 |n ihrer Ausgangsfassung.

"3 Art. 4 Abs. 2 SS 2 Dienste-RL in der Fassung der Kabel-RL.

'™ S. oben, ALl

'"® Der Gesetzgeber verwendet an verschiedenen Stellen auch den Begriff der Telekommuni-
kationsdienste, wobei der unterschiedliche Gebrauch beider Begriffe inhaltlich keine Unter-
schiede erkennen lasst, so dass von einer synonymen Bedeutung auszugehen ist. Vgl. Hahn;
RTkom 2000, 139 (142 f.).
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den ,technische Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfan-
gens von Nachrichten jeglicher Art in der Form von Zeichen, Sprache,
Bildern oder Tonen mittels Telekommunikationsanlagen® handeln.
Durch den Verweis auf die Definition der ,Telekommunikationsanlagen®
in § 3 Nr. 17 TKG wird klargestellt, das die Nachrichtenubertragung
sowohl auf optischem, als auch elektromagnetischem Weg bewerkstel-
ligt werden kann.

Zweitens mussen die Leistungen ,gewerblich® angeboten werden. Die-
se Voraussetzung ist erfullt, wenn ein Diensteanbieter mit Gewinner-
zielungsabsicht am Markt aufritt und seine Tatigkeit auf Dauer angelegt
ist'’®.

Drittens darf die Leistung nicht lediglich firmenintern oder innerhalb ei-
ner Gruppe verbundener Unternehmen angeboten werden'””.

Il. Der Begriff ,,Telekommunikationsnetz*

Nach der Legaldefinition des § 3 Nr. 21 TKG ist ein Telekommunikationsnetz
die ,Gesamtheit der technischen Einrichtungen [...], die zur Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen oder zu nichtgewerblichen Telekommu-
nikationszwecken dient‘. Die im Klammerzusatz der Definition aufgezahlten
technischen Einrichtungen'”® sind dabei nicht notwendige Bestandteile eines
Telekommunikationsnetzes im Sinne der Definition. Entscheidend ist viel-
mehr, dass das Netz uber diejenigen Einrichtungen verfugt, die die Erbrin-
gung mindestens einer Telekommunikationsdienstleistung ermdoglichen’”®.
Dazu sind wenigstens ein Ubertragungsweg im Sinne des § 3 Nr. 22 TKG und
eine weitere technische Einrichtung erforderlich'®.

'"® Hierbei erfolgt keine Beschrankung auf den Gewerbebegriff im Sinne der GewO, Mans-
sen, in: Manssen, Telekommunikations- und Multimediarecht, Rdnr. 33 f. zu § 3 TKG.

7 Schiitz in: Beck'scher TKG-Kommentar, Rdnr. 21 ¢ zu § 3 TKG.

18 ,Ubertragungswege, Vermittlungseinrichtungen und sonstige Einrichtungen, die zur Ge-
wahrleistung eines ordnungsgemafien Betriebs des Telekommunikationsnetzes erforderlich
sind".

' Sog. Funktionsautonomie des Netzes, vgl. Schiitz in: Beck’scher TKG-Kommentar, Rdnr.
24a zu § 3 TKG.

180 v/gl. RegTP, Mitteilung 73/99, ABIRegTP 1999, 739 (759).
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lll. Die Anwendbarkeit der Definitionen auf alternative Netze und
alternative Dienste

1. CATV-Kabelnetze und -dienste

Fraglich ist, ob CATV-Netze Telekommunikationsnetze im Sinne des § 3 Nr.
21 TKG sind. Dies wird teilweise unter Hinweis darauf verneint, dass CATV-
Netze Verteilnetze seien, die lediglich unidirektionale Kommunikation, nicht
aber einen gegenseitigen Austausch von Informationen ermdglichen’'. Die-
ses Argument kann heute keinen Bestand mehr haben'®?. Durch den digitalen
Ausbau der CATV-Netze und deren Ausriistung mit einem Riickkanal'®® ver-
lieren diese den Charakter von reinen Verteilnetzen und werden so zur inter-
aktiven Kommunikation nutzbar gemacht. Fir eine Einbeziehung der CATV-
Netze spricht zudem die Legaldefinition der ,Ubertragungswege®, auf welche
in § 3 Nr. 21 TKG verwiesen wird und die ,Punkt-zu Mehrpunki-
Verbindungen®, also Verteilnetze, ausdricklich einschlief3t.

Dementsprechend mussen auch uber CATV-Netze erbrachte Dienste als Te-
lekommunikationsdienstleistungen i.S. des § 3 Nr. 18 TKG einzuordnen sein.
Dies gilt nicht nur fur die Nutzung der Netze fur interaktive Anwendungen,
sondern auch fiur die Einspeisung und Durchleitung von Rundfunk- und Fern-
sehprogrammen'®*, da das TKG — anders als die Richtlinien des ,alten* euro-
paischen Rechtsrahmens'® — Rundfunk und Fernsehen nicht ausdriicklich
aus dem Geltungsbereich der Definition ausschlieRt'®®. Problematisch ist in
diesem Zusammenhang die Abgrenzung zu Leistungen, durch die Nachrich-

'®1 Bullinger, ZUM Sonderheft 1997, 281 (295) und Bartosch, CR 1997, 517 (522 f.); beide
erreichen dieses Ergebnis hauptsachlich durch eine teleologische Reduktion des Begriffes im
Hinblick auf den Regelungszweck des § 35 TKG.

'82 Fiir eine Subsumtion der CATV-Netze unter den Begriff der Telekommunikationsnetze
auch Gersdorf, Zugang zu Kabelnetzen, S. 61; WIK, Breitbandkommunikationsnetze, S. 145;
Weisser/Meinking, WuW 1998, 831 (832 ff.); Ladeur, K&R 2001, 496 (501); Dérr, Zugang zu
Kabelnetzen, S. 146; Wagner, K&R 1998, 234 (236); Thierfelder, Zugangsfragen, S. 63

'8 3. oben, Kapitel 1, C.III.

184 Spoerr in: Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 78 zu § 3 TKG; VG
Koln, Beschluss v. 19.8.1998, MMR 1998, 244 ff.; RegTP, Beschluss v. 24.3.1999 -BK 3 b
99/001. Vgl. auch VG Kaoln, Urteil v. 18.11.1999, MMR 2000, 712 und dazu Scherer, NJW
2003, 1004 (1004).

"% Art. 2 Nr. 3 ONP-Rahmen-RL, Art. 2 Abs. 1 lit. d Zusammenschaltungs-RL, Art. 1 Abs. 1
SS 4 Dienste-RL; dazu oben, A.Il.

'8 Der Begriff der Telekommunikation, auf den in § 3 Nr. 19 TKG Bezug genommen wird,
setzt nicht interaktive Kommunikation voraus — die Varianten des Aussendens, Ubermittelns
und Empfangens von Nachrichten miissen nicht kummulativ vorliegen, so Manssen, in:
Manssen, Telekommunikations- und Medienrecht, Rdnr. 29 zu § 3 TKG; Liinenbdirger in:
Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 59 zu § 3 TKG.
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teninhalte bereitgestellt werden, da fur solche Dienste die Regelungen von
TDG, MDStV oder RStV'®” und nicht die des TKG einschlagig sind. Eine strik-
te Trennung zwischen Telekommunikations- und Inhaltsdiensten ist jedoch oft
nicht moéglich, da vor allem im Breitbandbereich zunehmend Dienste angebo-
ten werden, die sowohl Inhalts-, als auch Ubertragungselemente beinhal-
ten'®®. Im TKG ist die Abgrenzung zwischen Inhalts- und Ubertragungsdiens-
ten — anders als im ,alten“ europdischen Rechtsrahmen'® — nicht ausdriick-
lich geregelt. Nach Uberwiegender Auffassung sollen bei solchen ,Misch-
diensten” TKG und TDG/MDStV/RStV nebeneinander zur Anwendung kom-
men, je nachdem, ob die inhaltliche oder Ubertragungstechnische Seite des
Dienstes betrachtet wird'®®. Mischdienste sind deshalb funktionsbezogen in
Transportleistung einerseits und Inhaltsbereitstellung anderseits aufzuglie-
dern, wobei auf den jeweiligen Bestandteil der Gesamtleistung das entspre-
chende Gesetz anzuwenden ist'®'. Ob der Schwerpunkt des angebotenen
Dienstes auf dem Angebot von Transport- oder Inhaltsdiensten liegt, ist inso-
weit irrelevant'®.

2. Mobilfunknetze und -dienste

Die Nachrichtenubermittiung wird im Mobilfunkbereich mittels elektromagneti-
scher Wellen realisiert'®, so dass es sich im Sinne des § 3 Nr. 16 TKG um
das ,Aussenden, Ubermitteln und Empfangen von Nachrichten [...] mittels Te-
lekommunikationsanlagen“ handelt'®*. Uber Mobilfunknetze erbrachte Dienste
sind deshalb, wenn sie gewerblich angeboten werden, Telekommunikations-
dienstleistungen i.S. des § 3 Nr. 18 TKG; Mobilfunknetze sind Telekommuni-
kationsnetze i.S. des § 3 Nr. 21 TKG. Zur Anknupfung innerhalb der Vorschrif-

87 zur Abgrenzung von MDStV, TDG und RStV Gounalakis/Rhode, CR 1998, 487 ff. und
Schuster in: Beck’'scher TKG-Kommentar, Rdnr. 4 zu § 4 TKG.

188 7 B. Video-Konferenzen, Fernwartungsdienste, Video-on-Demand; flr weitere Beispiele
Sieber, Kommunikationsrecht, S. 65 ff.

189 Vgl. Art. 1 Abs. 1 SS 4 Dienste-RL, wonach Telekommunikatonsdienste Dienste sind, ,die
ganz oder teilweise aus der Ubertragung und Weiterleitung von Signalen auf dem 6ffentlichen
Telekommunikationsnetz durch Telekommunikationsverfahren bestehen; dazu schon oben,
Alll

190 | tinenbiirger in:Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 68 zu § 3 TKG;

Spoerr in: Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 83 zu § 3 TKG; Manssen
in: Manssen, Telekommunikations- und Multimediarecht, Rdnr. 37 zu § 3 TKG; Schuster in:
Beck’scher TKG-Kommentar, Rdnr. 4a zu § 4 TKG.

91 30 (fir ,T-Online”) OLG Hamburg, Urteil v. 23.3.2000, CR 2000, 363 (364).

1923, aber die Entscheidung der RegTP v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (565 f.), die fiir die
Regulierung eines ,Mischentgelts“ — bislang einmalig — auf den Schwerpunkt der Nutzung des
Angebotes abstellte. Ahnlich nun auch VG Kalin, Urteil v. 14.11.2002, CR 2003, 109 (110 ff.).
'8 Bargmann/Gerhardt, Telekommunikation, S. 140.

194 Zur Definition der Telekommunikationsdienstleistungen, die die Begriffe der Telekommuni-
kation und der Telekommunikationsanlagen beinhaltet oben, B.I.
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ten zur Lizenzpflicht definiert das TKG daruber hinaus in § 3 Nr. 8 den Begriff
der Mobilfunkdienstleistungen'®. Nicht alle Dienstleistungen, bei denen
Nachrichten auf elektromagnetischem Weg leitungsunabhangig Ubertragen
werden, sind Mobilfunkdienstleistungen im Sinne dieser Definition. Systeme,
bei denen durch den Einsatz von portablen Endgeraten (z.B. mittels der sog.
DECT-Technologie'®®) Festnetzanwendungen in einem gewissen Radius be-
schrankte Mobilitat verliehen wird, sind nicht ,zur mobilen Nutzung bestimmt*
und kdnnen deshalb nicht als Mobilfunkdienstleistungen eingeordnet wer-

den197

3. Stromversorgungsnetze und -dienste

In Stromversorgungsnetzen, die entsprechend aufgeriistet wurden'®®, werden
Signale entweder elektromagnetisch Uber Koaxialkabel oder optisch Uber
Glasfaserkabel Ubertragen'®®. Damit sind gewerblich angebotene Powerline-
Dienste Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne des § 3 Nr. 18 TKG.
Zur Signalubertragung umgeristete Stromleitungsnetze erflllen gleichzeitig
die Voraussetzungen der Definition eines Telekommunikationsnetzes im Sin-
ne des § 3 Nr. 21 TKG.

C. Das neue europaische Recht

Mit dem neuen europaischen Recht sollte ein harmonisierter ,Rahmen fur die
Regulierung elektronischer Kommunikationsdienste und Kommunikationsnet-
ze sowie zugehoriger Einrichtungen und zugehoriger Dienste® geschaffen
werden (Art. 1 Abs. 1 Rahmen-RL). Der Geltungsbereich des neuen europai-
schen Telekommunikationsrechts wird also entscheidend durch die Begriffe
des elektronischen Kommunikationsnetzes, der elektronischen Kommunikati-
onsdienste und der zugehérigen Einrichtungen bestimmt>®. Nachfolgend sol-

'% Dies sind »1elekommunikationsdienstleistungen, die fiir die mobile Nutzung bestimmt

sind”.

'% DECT ist ein von der ETSI entwickeltes digitales Ubertragungsverfahren fiir schnurlose
Telefone, das einen Frequenzbereich von 1,88 bis 1,9 GHz nutzt.

97 Spoerr in: Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 44 zu § 3 TKG.

'%8 3. oben, Kapitel 1, C.V.

%S, oben, A.l, insb. FuRn. 150.

% Der in Art. 1 Abs. 1 Rahmen-RL verwendete Begriff der ,zugehorigen Dienste® wird nicht
legaldefiniert. Er wird lediglich in Art. 8 Abs. 2 und 3, Art. 17 Abs. 1 Rahmen-RL verwendet,
wo ihm neben dem Begriff der ,zugehdrigen Einrichtungen® kein eigenstandiger Bedeutungs-
gehalt zukommt, im Ubrigen kommt er in keiner Vorschrift der Richtlinien vor. Dies kann nur
damit erklart werden, dass noch im Entwurfsstadium der Bedeutungsgehalt der ,zugehdrigen
Dienste“ in die Legaldefinition der ,zugehdrigen Einrichtungen® einbezogen, dabei aber ver-
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len diese Begriffe erortert und ihre Anwendbarkeit auf alternative Netze und
Uber diese Netze erbrachte Dienste Uberpruft werden.

I. Der Begriff ,,Elektronisches Kommunikationsnetz*

Die Definition des elektronischen Kommunikationsnetzes in Art. 2 lit. a Rah-
men-RL ist erkennbar an die Definition des Telekommunikationsnetzes des
,alten“ europaischen Rechtsrahmens®’ angelehnt.

Elektronisches Kommunikationsnetz Telekommunikationsnetz

(Art. 2 lit. a Rahmen-RL) (Art. 2 lit. 2 SS 1 ONP-Rahmen-RL*%)

Ubertragungssysteme und gegebenenfalls Ubertragungssysteme und gegebenenfalls

Vermittlungs- und Leitwegeinrichtungen Vermittlungseinrichtungen und andere Mittel

sowie anderweitige Ressourcen

die die Ubertragung von Signalen mit denen Signale zwischen definierten
Netzabschlusspunkten

Uber Kabel, Funk, optische oder andere Uber Draht, tiber Funk, auf optischem oder

elektromagnetische Einrichtungen anderem elektromagnetischem Wege

ermoglichen, Ubertragen werden.

einschliellich Satellitennetze, feste (leitungs-
und paketvermittelte, einschlief3lich Internet)
und mobile terrestrische Netze, Stromlei-
tungssysteme, soweit sie zur SignalUbertra-
gung genutzt werden, Netze flr Hor- und
Fernsehfunk sowie Kabelfernsehnetze,

unabhangig von der Art der Ubertragenen
Informationen.

Darstellung 4:
Die Legaldefinitionen der Begriffe elektronisches

Kommunikationsnetz und Telekommunikationsnetz im Vergleich

Die Unterschiede im Wortlaut der Definitionen erweisen sich als inhaltlich irre-
levant. Die jetzt ausdriicklich benannten Leitwegeinrichtungen®®® sind wie im
,alten” Rechtsrahmen kein notwendiger Netzbestandteil, wenn auch ohne sie
die ,Ubertragung von Signalen“ moglich ist. Der Verzicht darauf, dass die
Signallbertragung ,zwischen definierten Netzabschlusspunkten® stattfinden
muss, erschwert zwar die Bestimmung der raumlichen Endpunkte eines
Kommunikationsnetzes im Sinne der Definition, fuhrt aber nicht zur Erweite-
rung der Definition auf bisher nicht erfasste Netze. Dass statt des ,Drahtes”

saumt wurde, die separate Verwendung des Begriffes aus den materiellen Vorschriften zu
tilgen.
209 Dazu oben, A.l.

29218 der Fassung der ONP-Anpassungs-RL.

203 Leitwegeinrichtungen sind notwendig, wenn die Ubertragung eines Signals nicht direkt
zwischen Quelle und Ziel, sondern tUber Zwischenstationen erfolgt; sie legen den Pfad fest,
den die Ubertragenen Signale im Netz zu ihrem Ziel zurticklegen.
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nun das ,Kabel“ als Ubertragungsmedium aufgefiihrt wird, ist inhaltlich eben-
falls irrelevant, da sowohl ,Draht®, als auch ,Kabel ,elektromagnetische Ein-
richtungen“?®* im Sinne der Definition sind. Auch die in der Definition enthal-
tene beispielhafte Aufzahlung von Kommunikationsnetzen hat lediglich klar-
stellende Funktion und bewirkt keine Erweiterung des Anwendungsbereiches.

Mit diesen vergleichenden Bemerkungen ist schon vorweggenommen, dass
die Definition des elektronischen Kommunikationsnetzes — wie die Definition
des Telekommunikationsnetzes im ,alten” Rechtsrahmen — neben dem her-
kdommlichen Fernsprechnetz auch die drei in der Praxis bedeutsamen alterna-
tiven Netze erfasst®®;

Das Mobilfunknetz ist ein mobiles terrestrisches Netz im Sinne der De-
finition, bei dem die Signallbertragung auf elektromagnetischem Weg
vollzogen wird.

In CATV-Netzen werden — je nach Konfiguration der Netze — Signale
Uber Koaxial- und/oder Glasfaserkabel leitungs- oder paketvermittelt
Ubertragen. Damit sind CATV-Netze unabhangig davon, ob sie nur zur
Ausstrahlung von Rundfunk und Fernsehen oder auch fur andere An-
wendungen genutzt werden, elektronische Kommunikationsnetze im
Sinne von Art. 2 lit. a Rahmen-RL.

Auch Stromversorgungsnetze sind — soweit sie zur SignalUbertragung
genutzt werden — Kommunikationsnetze im Sinne der Vorschrift, da die
Signaliibertragung ,iber Kabel* vollzogen wird®®.

Il. Der Begriff ,,Elektronische Kommunikationsdienste*

Anders als bei der Definition des elektronischen Kommunikationsnetzes las-
sen sich hier erhebliche Abweichungen zum Vorgangerbegriff feststellen.

2% Der im englischen Richtlinietext verwendete Begriff ,electromagnetic means* ware zutref-

fender als ,elektromagnetische Ubertragungsarten® zu tibersetzen gewesen.

2% vgl. EG 5 Satz 1 Rahmen-RL.

2% Die Erwahnung der Stromleitungssysteme im Beispielkatalog der Definition wurde erst
durch die zweite Lesung des europaischen Parlamentes eingefiigt, s. Ausschuss fiir Industrie,
AuBenhandel, Forschung und Energie des Européischen Parlamentes, Dok.-Nr. A5
0435/2001, Anderungsantrag 6.
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Elektronische Kommunikationsdienste
(Art. 2 lit. ¢ Rahmen-RL)

Telekommunikationsdienste
(Art. 2 lit. 3 ONP-Rahmen-RL>")

Gewodhnlich gegen Entgelt erbrachte Dienste,
die

Dienste, die

ganz oder Uberwiegend in

ganz oder teilweise aus

der Ubertragung von Signalen tiber elektroni-
sche Kommunikationsnetze

der Ubertragung und Weiterleitung von Sig-
nalen auf dem Telekommunikationsnetz

bestehen,

bestehen,

ginschlie[&lich Telekommunikations- und
Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen,

mit Ausnahme von Rundfunk und Fernse-
hen®,

jedoch ausgenommen Dienste, die Inhalte
Uber elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste anbieten oder eine redaktionelle
Kontrolle Uber sie ausliben;

nicht dazu gehoren die Dienste der Informa-
tionsgesellschaft im Sinne von Art. 1 der RL
1998/34/EG, die nicht ganz oder Uberwie-
gend in der Ubertragung von Signalen Uber
elektronische Kommunikationsnetze beste-
hen.

Darstellung 5:
Die Legaldefinitionen der Begriffe elektronische Kommunikationsdienste

und Telekommunikationsdienste im Vergleich

Die in der Definition des ,alten“ Rechtsrahmen nicht enthaltene Beschrankung
auf ,gewdhnlich®® gegen Entgelt erbrachte Dienste* wird die Anzahl der er-
fassten Dienste nicht verringern, da kaum Telekommunikationsdienste vor-
stellbar sind, die dblicherweise kostenlos angeboten werden.

Eine folgenreiche Anderung wurde hinsichtlich der Abgrenzung der elektroni-
schen Kommunikationsdienste von den Inhaltsdiensten vollzogen. In den An-
wendungsbereich des neuen europaischen Telekommunikationsrechts fallen
zuklnftig nur solche Dienste, die ,ganz oder uberwiegend“ Signale Ubertra-
gen. Im ,alten” Rechtsrahmen wurden dagegen all diejenigen Dienste erfasst,

27 1n der Fassung der ONP-Anpassungs-RL.

2% Anders die Definition der Telekommunikationsdienste in Art. 1 Abs. 1 SS 6 Dienste-RL (in
der Fassung der Wettbewerbs-RL), die Rundfunk und Fernsehen zwar in den Geltungsbe-
reich der Definition einbezog, in Art. 1 Abs. 2 jedoch klarstellte, dass ,die Bestimmungen die-
ser Richtlinie unbeschadet besonderer [...] Vorschriften der Mitgliedstaaten Uber den Vertrieb
fur die Offentlichkeit bestimmter audiovisueller Programme sowie die Inhalte dieser Pro-
gorgamme“ gelten.

Die Definition war im Richtlinienentwurf der Kommission noch so formuliert, dass nur tat-
séchlich gegen Entgelt erbrachte Dienste einbezogen wurden; die endgultige Fassung (,ge-
wdhnlich® gegen Entgelt erbrachte Dienste®) geht auf den Gemeinsamen Standpunkt des Ra-
tes zuruck, ABIEU Nr. C 337 v. 30.11.2001, S. 34.
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die ,ganz oder teilweise* aus der Ubertragung von Signalen bestanden®'°.
Damit wird die Abgrenzung zwischen (Tele-) Kommunikations- und Inhalts-
diensten nicht mehr funktionsbezogen, sondern nach dem Schwerpunkt des
Dienstes vorgenommen. Mischdienste, die sowohl Inhalts- als auch Ubertra-
gungselemente enthalten, werden deshalb nicht mehr von den Telekommuni-
kations- und inhaltsbezogenen Regelungen gleichermal3en erfasst, sondern
.Kippen® in das eine oder andere Regulierungsregime um, je nachdem, wo der
Schwerpunkt der Diensterbringung liegt. Diese neu eingefluhrte Schwerpunkt-
regelung wird angesichts der zunehmenden Bedeutung von Mischdiensten zu
Abgrenzungsproblemen filhren?'!. Nachteilig ist insbesondere, dass den Mit-
gliedstaaten keine Kriterien vorgegeben wurden, nach denen die Bestimmung
des Schwerpunkts eines Dienstes einheitlich vorgenommen werden kann. EG
10 Rahmen-RL, der erst durch den Gemeinsamen Standpunkt des Rates ein-
gefiigt wurde, um die Abgrenzung zu verdeutlichen?'?, tragt insoweit kaum zur
Klarung bei?'®. Hilfreich ist lediglich die dort vorgenommene Einordnung von
E-Mail-Ubertragungsdiensten in das telekommunikationsrechtliche Regulie-
rungsregime.

Anders als noch im ,alten“ europaischen Rechtsrahmen®'* werden Rundfunk
und Fernsehen nicht mehr ausdricklich vom Geltungsbereich ausgenommen.
Die Definition des elektronischen Kommunikationsdienstes schliet im Ge-
genteil ,Telekommunikations- und Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen®
ausdrucklich ein. Dennoch sind Rundfunk und Fernsehen keine elektroni-
schen Kommunikationsdienste im Sinne des neuen Rechtsrahmens. Bei der
Ausstrahlung von Rundfunk und Fernsehen werden zwar ,ganz oder uber-
wiegend“ Signale Ubertragen, so dass die erste Voraussetzung der Definition
erfullt ist. Da Rundfunk und Fernsehen gleichzeitig Dienste sind, die ,Inhalte
Uber elektronische Telekommunikationsnetze [... ] anbieten®, dabei aber nicht
als ,Dienste der Informationsgesellschaft® eingeordnet werden kénnen?'®,

210 Dagegen hatte die Europaische Kommission im Griinbuch Konvergenz noch einen Inhalts-

und Ubertragungsdienste gleichermalien erfassenden Rechtsrahmen vorgeschlagen. Auch
im Rechtssetzungsverfahren bestanden diesbeziglich noch unterschiedliche Ansichten, vgl.
Européische Kommission, Geanderter Vorschlag Rahmen-RL, S. 3.

n Scherer, K&R 2002, 273 (277); kritisch auch Koenig/Neumann, K&R 2003, 217 (218) und
Schiitz/Attendorn, MMR Beilage 4/2002, 1 (5 f.).

*'> Gemeinsamer Standpunkt des Rates, ABIEU Nr. C 337 v. 30.11.2001, S. 51 f.

218 7y Abgrenzungsmaoglichkeiten aus rechtsvergleichender Sicht Scherer, Nachrichteniber-
tragung, S. 29 ff., 61 ff.

" Dazu oben, A.ll.

15 Nach Art. 1 Nr. 2 Richtlinie 1998/34/EG (in der Fassung der Richtlinie 1998/48/EG) sind
dies ,in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines
Empfangers erbrachte Dienstleistungen®.
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entfallen sie nach der im letzten Halbsatz getroffenen Regelung dem Gel-
tungsbereich der Definition.

Andere Dienste, die uUber Rundfunknetze bereitgestellt werden und deren
Schwerpunkt auf der Signallbertragung liegt, dabei aber ,Inhalte [...] anbieten
oder eine redaktionelle Kontrolle Uber sie ausuben®, kbnnen ausnahmsweise
unter die Definition subsumiert werden, wenn sie gleichzeitig ,Dienste der In-
formationsgesellschaft® sind. Dieses Verstandnis der Definition geht nicht ein-
deutig aus dem Wortlaut hervor, erschliel3t sich jedoch zwangslaufig, wenn
der letzte Halbsatz einen eigenstandigen Sinn aufweisen soll*™®.

lll. Der Begriff ,,Zugehorige Einrichtungen

Durch den Begriff der ,zugehdrigen Einrichtungen® wird der Anwendungsbe-
reich der Richtlinien und damit auch der Umfang der Regulierungsbefugnisse
der NRB uber die elektronischen Kommunikationsnetze und -dienste hinaus
auf ,diejenigen mit einem elektronischen Kommunikationsnetz und/oder ei-
nem elektronischen Kommunikationsdienst verbundenen Einrichtungen® aus-
geweitet, ,welche die Bereitstellung von Diensten Uber dieses Netz und/oder
diesen Dienst ermdglichen und/oder unterstiitzen“?'". Als Beispiele fiir zuge-
horige Einrichtungen fuhrt Art. 2 lit. e Rahmen-RL Zugangsberechtigungssys-
teme und elektronische Programmfuhrer auf. Auch die in Art. 2 lit a Zugangs-
RL als Zugangsobjekte erwahnten Betriebssysteme und Roaming-
dienstleistungen, sowie die in Art. 2 lit. p Rahmen-RL definierten Schnittstel-
len fir Anwendungsprogramme erfllllen die Voraussetzungen der Definition.
Der Begriff ist technikneutral definiert und kann in Verbindung mit allen elek-
tronischen Kommunikationsnetzen zur Anwendung kommen. Art. 6 Zugangs-
RL trifft in Verbindung mit Anhang | umfangreiche Regelungen zu den als zu-
gehorige Einrichtungen einzuordnenden Zugangsberechtigungssystemen,
denen im CATV-Bereich als Nahtstelle zwischen Zugangs- und Inhaltsregulie-
rung grolke Bedeutung zukommen wird?'®.

216 Eigene inhaltliche Bedeutung erhélt der letzte Halbsatz nur, wenn er sich auf den vorher-
gehenden Halbsatz (,jedoch ausgenommen Dienste, die Inhalte ...“) und nicht auf den Rumpf-
teil der Definition (,Dienste, die ganz oder iberwiegend in der Ubertragung von Signalen ...%)
bezieht; dies ibersehen Schiitz/Attendorn, MMR Beilage 4/2002, 1 (6).

217 Art. 2 lit. e Rahmen-RL. Zu den zugehdrigen Diensten oben, Fufin. 200.

218 ausfithrlich zu Art. 6 Zugangs-RL Scherer, K&R 2002, 329 (342 f.).
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3. Kapitel: Die Auswirkungen der Konvergenz auf das
Marktmachtkonzept

Der Uberwiegende Teil der Eingriffsbefugnisse setzt sowohl im Vorleistungs-
als auch im Endkundenbereich das Bestehen betrachtlicher Marktmacht (eu-
ropaisches Recht) bzw. einer marktbeherrschenden Stellung (deutsches
Recht) voraus. Dies wird als asymmetrischer Regulierungsansatz bezeichnet,
da nicht alle Unternehmen gleichmafig sektorspezifischer Regulierung unter-
worfen werden?'?. Nachfolgend soll erdrtert werden, wie dieser durch das
Marktmachtkonzept umgesetzte asymmetrische Regulierungsansatz im ,al-
ten“ europaischen Recht ausgestaltet war (A.), wie dessen Vorgaben im deut-
schen Recht umgesetzt wurden (B.) und welche Anderungen das Markt-
machtkonzept durch den neuen europaischen Rechtsrahmen erfuhr (C.). Da-
bei soll insbesondere herausgearbeitet werden, inwieweit die Konvergenz der
Ubertragungswege bei der Ausgestaltung des asymmetrischen Regulierungs-
ansatzes im nationalen und europaischen Rechtsrahmen Berlcksichtigung

gefunden hat®?.

A. Das ,alte” europaische Recht

Der europaische Richtliniengeber hielt anfangs ein auf alle im Telekommuni-
kationsbereich tatige Unternehmen anwendbares Marktmachtkonzept, nach
welchem auch Marktneulinge sektorspezifischer Regulierung unterworfen
werden kénnen, fir tberfliissig??'. Adressaten der meisten in den beiden
Ausgangsrichtlinien (Dienste-RL und ONP-Rahmen-RL) enthaltenen Ver-
pflichtungen waren Unternehmen, ,denen ein Mitgliedstaat besondere oder
ausschlieRliche Rechte zur Bereitstellung von o6ffentlichen Telekommunikati-
onsnetzen oder [...] Telekommunikationsdiensten gewahrt®, sog. ,Fernmelde-
organisationen“???2. Das Marktmachtkonzept wurde erst durch die ONP-
Anpassungs-RL??, die Zusammenschaltungs-RL?** und die Sprachtelefonie-

219 7 B. Kruse in: Oberender, Dynamik der Telekommunikationsmarkte, S. 107 ff.

?2% Dazu unten, A.l.1.d; B.I.3.; B.L.4.; B.IIl; C.1.3.

221 Vgl. EG 10 Kabel-RL: ,In jedem relevanten nationalen Markt nehmen die Fernmeldeorga-
nisationen eine beherrschende Stellung bei der Bereitstellung von Ubertragungskapazitat fiir
Telekommunikationsdienste ein, da allein sie in den jeweiligen Mitgliedstaaten Uber ein 6ffent-
liches flachendeckendes Fernmeldenetz verfliigen®.

22 \/gl. die Legaldefinition in Art. 1 Abs. 1 SS 1 Dienste-RL, Art. 2 Nr. 1 ONP-Rahmen-RL.
Teilweise wurde auch der Begriff der ,Telekommunikationsorganisationen” verwendet, Art. 7
Abs. 1, Art. 8, Art. 10 Abs. 2 und Abs. 3 RL Mietleitungs-RL.

223 Art. 2 Abs. 3, Art. 8 Abs. 2, Art. 10 Abs. 4 RL Mietleitungs-RL in der Fassung der ONP-
Anpassungs-RL; s. auch EG 12 u. EG 15 Satz 2 ONP-Anpassungs-RL.
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RL 1998%%° eingefiihrt, als sich andeutete, dass Marktbeherrschungssituatio-
nen langfristig nicht nur zugunsten ehemaliger Monopolunternehmen beste-
hen wirden, sei es wegen des Verlustes von Marktanteilen durch die ehema-
ligen Monopolisten auf den angestammten Monopolmarkten®®, sei es, weil
mit EinfGhrung des Mobilfunks neue Markte entstanden waren, auf denen nie
Monopolstellungen bestanden hatten. Durch das Marktmachtkonzept sollte
,ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen den Rechten und Pflichten der
Marktteilnehmer erreicht werden, das ihrer jeweiligen Marktposition ent-

spricht“??’,

Dieses Marktmachtkonzept war zu diesem Zeitpunkt — mit dem Kommunikati-
onsbericht 1999 der Europdischen Kommission sollte sich dies andern®® —
streng vom allgemeinen europaischen Wettbewerbsrecht zu unterscheiden®?®,
welches zwar ebenfalls auf den Telekommunikationssektor Anwendung fand,
dort jedoch mit der ,beherrschenden Stellung“ abweichende Eingriffsvoraus-

setzungen definierte®°.

I. Die Abgrenzung der relevanten Markte

Die Bestimmung der relevanten Markte erfordert eine Marktabgrenzung in

sachlicher (1.1.) und raumlicher Hinsicht (1.2.)%".

1. Der sachlich-relevante Markt

Die Abgrenzung des relevanten Marktes in sachlicher Hinsicht wurde in den
ONP-Richtlinien vorgenommen, den NRB sollte insoweit kein eigener Ent-

24 Art. 4 Abs. 2 u. Abs. 3, Art. 6, Art.7, Art. 8 Abs. 2 RL und EG 6 Satz 3, EG 9 bis 11 Zu-
sammenschaltungs-RL.

225 Art. 2 lit. i, Art. 13, Art. 15 bis 18 RL und EG 3 Satz 5, EG 11 f. Sprachtelefonie-RL 1998.
% \/gl. EG 3 Satz 5 Sprachtelefonie-RL 1998.

221 Kommissionsvorschlag Zusammenschaltungs-RL, S. 6 f.

28 3 unten, C.

229 European Commission, Determination, S. 2 f.: It is not appropriate to apply a competition
law approach to market segmentation when assessing significant market power for ONP pur-
poses; the relevant market must be assessed on the basis of the markets identified in the
specific Directives”; Européische Kommission, Mitteilung Zugangsvereinbarungen, Rz. 11 bis
16.

20 Dennoch griff das sektorspezifische Recht partiell auf bestimmte Aspekte des allgemeinen
Wettbewerbsrechts zurlick, dazu noch unten, A.ll. Zur Anwendung des allgemeinen europai-
schen Wettbewerbsrechts auf den Telekommunikationssektor Europdische Kommission, Be-
kanntmachung Marktdefinition im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, S. 5;
dies., Mitteilung Zugangsvereinbarungen, S. 2; dazu auch Immenga, MMR 2000, 196 ff.

231 European Commission, Determination, S. 2.
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scheidungsspielraum zustehen®*2. Der Telekommunikationsmarkt wurde
durch die drei das Marktmachtkonzept einfiinrenden Richtlinien®*® zunachst in
einen Mietleitungsmarkt, einen Zusammenschaltungsmarkt und einen Markt
fur Sprachtelefonie unterteilt. Die einzelnen Richtlinien legten fest, wie der
betreffende Markt gegebenenfalls weiter zu unterteilen war.

a) Mietleitungs-Richtlinie
Die Mietleitungsrichtlinie unterteilte den Mietleitungsmarkt zunéchst in finf>*,

spater in zehn®* relevante Markte:

Mietleitungsmarkte

Markte nach Anhang Il Mietleitungs-RL

Sprachband-  Sprachband- 64 Kbit/s 2.048 Kbit/s 2.048 Kbit/s

breite norma- breite speziel- digital digital digital

ler Qualitat, ler Qualitat, unstrukturiert strukturiert
analog analog

Markte nach Anhang Il Mietleitungs-RL i.d.F. der ONP-Anpassungs-RL

34.368 Kbit/s 34.368 Kbit/s 139.264 Kbit/s 139.264 Kbit/s 155 Mbit/s
digital digital digital digital digital
strukturiert unstrukturiert strukturiert unstrukturiert

Darstellung 6:
Aufteilung der Mietleitungsmarkte nach ,altem” europaischem Recht

b) Sprachtelefonie-Richtlinie 1998

Wie Art. 15 bis 18 Sprachtelefonie-RL 1998 deutlich machen, unterteilte die
Richtlinie den Sprachtelefoniemarkt lediglich in zwei Untermarkte: einen Markt
fur die Bereitstellung von Sprachtelefoniediensten, der nach Art. 1 Abs. 2 aber
die Bereitstellung von Uber Mobilfunknetze erbrachten Sprachtelefonie-

232 \/gl. European Commission, Determination, S. 2; zur Umsetzung im ,alten” deutschen

Recht unten, B.1.

233 Mietleitungs-RL, Zusammenschaltungs-RL und Sprachtelefonie-RL 1998.
2% Mietleitungs-RL in ihrer urspriinglichen Fassung.

2% Mietleitungs-RL in der Fassung der ONP-Anpassungs-RL.
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diensten nicht einschloss®*®, und einen Markt fiir die Bereitstellung fester &f-
fentlicher Telefonnetze. Eine weitere Unterteilung dieser beiden Markte, etwa
in Markte fur Orts-, Fern- oder internationale Verbindungen, sah die Richtlinie
nicht vor®’,

c) Zusammenschaltungs-Richtlinie

In der Zusammenschaltungs-RL wurden die Markte vorschriftsspezifisch ab-
gegrenzt, d.h. fur verschiedene Vorschriften galten unterschiedliche sachlich-
relevante Markte:

Fur die Zugangsverpflichtung nach Art. 4 Abs. 2 wurde der Telekom-
munikationsmarkt in einen Markt fur feste offentliche Telefonnetze und
-dienste, einen Markt flr Mietleitungsdienste und einen Markt flir mobi-
le 6ffentliche Telefonnetze und -dienste unterteilt.

Die gleiche Unterteilung galt fur die Nichtdiskriminierungs- und Trans-
parenzverpflichtung des Art. 6.

Auch Art. 8 Abs. 2 (Verpflichtung zur getrennten Buchfuhrung) verwen-
dete dieselbe Markteinteilung, schloss allerdings den Markt flr mobile
offentliche Telefonnetze und -dienste nicht in den Anwendungsbereich
der Vorschrift ein.

Art. 7 Abs. 2, in dem fur Zusammenschaltungsentgelte die Grundsatze
der Kostenorientierung und Transparenz festgeschrieben wurden, bau-
te gleichfalls auf dieser Marktabgrenzung auf. Nur (marktmachtige)
Anbieter auf den Markten fur feste Ooffentliche Telefonnetze
und -dienste und fur Mietleitungsdienste wurden von den entsprechen-
den Verpflichtungen erfasst. Art. 7 Abs. 2 Satz 3 legte fest, dass diese
Verpflichtungen auch fur Anbieter mobiler 6ffentlicher Telefonnetze und
-dienste gelten sollten, wenn diese auf dem ,nationalen Zusammen-
schaltungsmarkt® Uber betrachtliche Marktmacht verfigen. Damit wur-
de nur fur diese eine Vorschrift ein zusatzlicher sachlich-relevanter
Markt definiert. Dieser umfasste die zuvor in Art. 4 Abs. 2 und Art. 6
separat definierten Markte flr feste und mobile 6ffentliche Telefonnetze

% Gleiches galt nach der Definition des Art. 2 Abs. 2 lit. € Sprachtelefonie-RL 1998 fiir iiber
reine Sprachibermittlung hinausgehende Mehrwertdienste.
27 \/gl. European Commission, Determination, S. 5.
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und -dienste®®. Mit dieser Marktabgrenzung ging eine sektorspezifisch
motivierte Ungleichbehandlung von Anbietern fester offentlicher Tele-
fonnetze und -dienste und solchen mobiler offentlicher Telefonnetze
einher. Festnetzanbieter wurden schon dann von der Verpflichtungs-
wirkung der Vorschrift erfasst, wenn sie auf ihrem eng abgegrenzten
Markt Uber betrachtliche Marktmacht verfugten, wahrend Mobilfunkan-
bieter die Verpflichtungswirkung nur dann traf, wenn sie auf dem beide
Marktsegmente umfassenden ,Zusammenschaltungsmarkt® als markt-
méachtig eingeordnet wurden®®. Der europdische Gesetzgeber ver-
suchte mit dieser Ungleichbehandlung wohl eine Starkung der Mobil-
funkanbieter gegeniber den auf dem Festnetzmarkt operierenden
ehemaligen Monopolunternehmen zu erreichen.

d) Berucksichtigung von Substitutionserscheinungen zwischen
Festnetz- und Mobilfunkbereich?

Die in den einzelnen Richtlinien vorgegebenen Marktabgrenzungen sahen —
mit Ausnahme des Art. 7 Abs. 2 Satz 3 Zusammenschaltungs-RL?*° — keine
Zusammenfassung von Festnetz- und Mobilfunkbereichen zu einheitlichen
Markten vor. Dies lag einerseits daran, dass zwischen Festnetz- und Mobil-
funktelefonie zu dieser Zeit tatsachlich kaum Substitutionsbeziehungen be-
standen®*'. Zudem war der Mobilfunkmarkt nicht von ehemaligen Monopolun-
ternehmen gepragt und es bestand deshalb in den Augen der Europaischen
Kommission wohl keine Notwendigkeit, ihn in die zunachst auf den Abbau von
Monopolpositionen ausgerichtete Telekommunikationsregulierung einzube-
ziehen.

2. Der raumlich-relevante Markt

Die gleichlautende Definition betrachtlicher Marktmacht in Art. 4 Abs. 3 Zu-
sammenschaltungs-RL und Art. 2 lit. 1 Sprachtelefonie-RL 1998 deutet darauf
hin, dass der raumlich-relevante Markt das Gebiet umfassen sollte, fur wel-
ches das jeweilige Produkt oder der betreffende Dienst zugelassen war: ,Eine

2% S0 ausdriicklich Européische Kommission, Mitteilung Zusammenschaltungsentgelte, S. 3
9).
533 Scherer/Bartsch in: Scherer, Telecommunication Laws in Europe, Rz. 1.113.

%9 Dazu oben, A.l.1.c.

1 Kommissionsvorschlag Sprachtelefonie-RL 1998, S. 19, wo aber auf eine ,zu erwartende
Verschmelzung zwischen festen und mobilen Telefondiensten* hingewiesen wird; eine zu-
kiinftige Verschmelzung der Netze prognostizierte die Europdische Kommission auch im
Grunbuch Mobilfunk, S. 85.
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Organisation wird als Organisation mit betrachtlicher Marktmacht angesehen,
wenn ihr Anteil an dem betreffenden Markt in dem geographischen Bereich
innerhalb eines Mitgliedstaates, fiir den ihre Zulassung gilt, mindestens 25
v.H. ausmacht.” Da im Regelfall landesweite Zulassungen erteilt wurden, um-
fasste der relevante Markt grundsatzlich das gesamte Hoheitsgebiet eines
Landes. Engere Abgrenzungen regionaler Markte hielt die Kommission zwar
grundsatzlich fiir moglich®*?, allerdings nur in Fallen, in denen (wie in Finnland
und GrolRbritannien) die ehemaligen Monopolstellungen regional begrenzt wa-
ren, die Regionalmonopolisten nach Abschaffung der Monopolstellung aber
landesweit zugelassen wurden?*.

Il. Die Bestimmung betrachtlicher Marktmacht

Ein Anbieter verfligte dann Uber betrachtliche Marktmacht im Sinne der ONP-
Richtlinien, wenn sein ,Anteil an dem betreffenden Markt [...] mindestens 25 v.
H. ausmacht[e]***. Damit wurde eine Vermutung aufgestellt, von der die NRB
nach oben und nach unten abweichen konnten, wenn bestimmte Faktoren®*°
dies indizierten. Dem Marktanteil kam Uberragende Bedeutung fur die Fest-
stellung betrachtlicher Marktmacht zu, von der Abweichungsmdglichkeit
machten die NRB kaum Gebrauch?®®. Fiir die Frage, wie der Marktanteil von
Telekommunikationsanbietern festzustellen ist, verwies die Kommission auf
die fur das allgemeine europaische Wettbewerbsrecht entwickelten Berech-
nungsméglichkeiten®*’, machte gleichzeitig aber deutlich, dass sie das Ver-
haltnis der auf dem jeweiligen Markt erzielten Einnahmen fur das beste Krite-
rium zur Feststellung von Marktanteilen erachtet®®.

%2 European Commission, Determination, S. 6 f.; s. auch Art. 2 Abs. 3 Mietleitungs-RL in der

Fassung der ONP-Anpassungs-RL.

%3 Furopean Commission, Determination, S. 11.

244 Art. 4 Abs. 3 Zusammenschaltungs-RL, Art. 2 Abs. 3 Mietleitungs-RL in der Fassung der
ONP-Anpassungs-RL, Art. 2 lit. 1 Sprachtelefonie-RL.

% Solche Faktoren waren: die Méglichkeit der Organisation, Marktbedingungen zu beeinflus-
sen, ihr Umsatz im Verhaltnis zur Grof3e des Marktes, ihre Kontrolle Giber den Zugang zu den
Endnutzern, ihr Zugang zu Finanzmitteln und ihre Erfahrung bei der Bereitstellung von Pro-
dukten und Diensten auf dem Markt — Art. 4 Abs. 3 UA 2 Zusammenschaltungs-RL, Art. 2
Abs. 3 UA 3 Mietleitungs-RL in der Fassung der ONP-Anpassungs-RL, Art. 2 lit. i UA 3
Sprachtelefonie-RL 1998.

% Europaische Kommission, Achter Umsetzungsbericht, S. 25 f.

T European Commission, Determination, S. 3.

8 Furopean Commission, Determination, S. 4, 6, 10.
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B. Das ,,alte“ deutsche Recht

Das TKG enthalt eine Vielzahl von Verpflichtungsnormen, die auf die ,markt-
beherrschende Stellung” eines Unternehmens nach § 19 GWB abstellen?**.
Dieses dem deutschen Telekommunikationsrecht zugrunde liegende Markt-
beherrschungskonzept, wurde zu einer Zeit konzipiert, als die drei ONP-
Richtlinien, die auf europaischer Ebene das Marktmachtkonzept einflhren
sollten, noch nicht beschlossen waren. Dementsprechend existieren erhebili-
che Diskrepanzen zwischen den europaischen Vorgaben und dem deutschen
Recht, die unter anderem zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
gegen die Bundesrepublik Deutschland durch die Europaische Kommission
gefiihrt haben®*°.

I. Die Abgrenzung der relevanten Markte
1. Der sachlich-relevante Markt

a) Ansichten der Literatur

Das TKG selbst enthalt keine Hinweise darauf, wie der relevante Markt abzu-
grenzen ist, es verweist lediglich auf § 19 GWB. Auch dort finden sich keine
Vorgaben zur Marktabgrenzung. Allerdings wurde das Problem der Marktab-
grenzung im Laufe der letzten 25 Jahre von der wettbewerbs- und kartell-
rechtlichen Fachliteratur und Rechtsprechung umfangreich bearbeitet®®'. Als
Marktabgrenzungsmethode hat sich das sog. ,Bedarfsmarktkonzept® etabliert.
Danach gehoren zu einem sachlich relevanten Markt alle Waren bzw. Dienst-
leistungen, die sich nach Eigenschaften, Verwendungszweck und Preislage
so nahestehen, dass der verstandige Verbraucher sie als fur die Deckung
seines Bedarfs geeignet ansieht®®2. In der telekommunikationsrechtlichen Li-
teratur werden auf Grundlage dieses Bedarfsmarktkonzeptes Uberwiegend

2497 B. §§ 14, 24 - 26, 32 - 35 TKG.

250 Europaische Kommission, SG (99) D/2865, SG (99) D/9103.

217 B. Hoppmann, Die Abgrenzung des relevanten Marktes im Rahmen der Miss-
brauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Unternehmen (1974); Backhaus, Die Abgrenzung
des relevanten Marktes vor dem Hintergrund kartellrechtlicher Missbrauchsaufsicht (1979);
Schwalba, Die wettbewerbsbezogene Abgrenzung des relevanten Marktes (2000).

252 Standige Rechtsprechung, z.B. BGH, Urteil v. 16.12.1976, WuW/E BGH 1447 ,Valium®
OLG Stuttgart, Urteil v. 19.5.1961, WuW/E OLG 411 (415) ,Bierpreisempfehlung“; KG, Urteil
v. 20.3.1962, WuW OLG 461 (463) ,Reifen“. Zum Bedarfsmarktkonzept auch noch ausfihr-
lich unten, B.1., C.l. Neben dem Bedarfsmarktkonzept existieren weitere — weniger gebrauch-
liche — Abgrenzungskonzepte; vgl. dazu den Uberblick bei Klaue/Schwintowski, Marktabgren-
zung, S. 24 ff.
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enge Marktabgrenzungen vertreten®>. So seien zunéchst Endkundenmérk-
te®®* und Vorleistungsmaérkte®® zu unterscheiden®®.

Die Endkundenmérkte konnten weiter in Markte flr Sprachtelefoniedienste
und Markte fur Datendienste sowie fur andere Mehrwertdienste aufgeteilt
werden®’. Gleichzeitig sollen im Endkundenbereich nach Kundengruppen
(private oder gewerbliche Kunden)?® und nach der zu iiberbriickenden Ent-
fernung (Orts-, Fern- und Auslandsverbindungen) separate Markte abzugren-
zen sein®®. Auch eine weitere Unterteilung nach der technischen Spezifikati-
on der Anschliisse sei vorstellbar?®.

Auf den Vorleistungsmérkten werden zunachst Zusammenschaltungsmarkte
und Mietleitungsmarkte separiert”®'. Die Zusammenschaltungsmérkte sollen
nach der Art der nachgefragten Zusammenschaltungsleistung in Zufuhrungs-,
Transit- und Terminierungsmarkte und nach der Netzebene der Netzuberga-
bepunkte in lokale, regionale und nationale Zusammenschaltungsmarkte zu
unterteilen sein®®?. Auf den Mietleitungsmérkten sei eine Unterteilung in TAL-
Markte, lokale, regionale und nationale Mietleitungsmarkte angebracht; zu-
dem sollen weitere Untergliederungen nach Leistungsgesichtspunkten, wie

Funktion und Kapazitit der Mietleitungen méglich sein?®>.

23 Wendland in: Beck’scher TKG-Kommentar, Rdnr. 23 ff. vor § 33 TKG; Immenga, MMR
2000, 196 ff.; Salje, K&R 1998, 331 ff. Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 29,
Rz. 6 ff., die aus rein wettbewerbsrechtlicher Sicht eine gut begriindete Aufteilung der Tele-
kommunikationsmarkte vornimmt.

% Die Endkundenmarkte werden teilweise auch als ,Dienstleistungsmarkte” bezeichnet.

2% Die Vorleistungsmarkte werden teilweise auch als ,Zugangsmarkte” bezeichnet.

% Wendland in: Beck’scher TKG-Kommentar, Rdnr. 20-22, 57 vor § 33; Immenga, MMR
2000, 196 (196); Mestméacker, MMR Beilage 8/1998, 1 (11 f.); Bunte/Welfens, Wettbewerbs-
dynamik, S. 67; Trute in: Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 15 zu § 33
TKG; Monopolkommission, Sondergutachten 29, Rz. 6.

%7 Wendland in: Beck’scher TKG-Kommentar, Rdnr. 67 vor § 33.

258 Mayen, MMR 2001, 496 (497 f.); Immenga in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 62;
Immenga/Kirchner/Knieps/Kruse in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 29; Monopol-
kommission, Sondergutachten 29, Rz. 7.

9 Immenga, MMR 2000, 196 (196); ders. in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 59; Im-
menga/Kirchner/Knieps/Kruse in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 29; Trute in: Tru-
te/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 16 zu § 33 TKG; Monopolkommission,
Sondergutachten 29, Rz. 7. Teilweise wird im Ortsnetzbereich nochmals ein Markt fiir Orts-
gesprache und ein Markt fur die Bereitstellung des Teilnehmeranschlusses unterschieden, s.
z.B. Bunte/Welfens, Wettbewerbsdynamik, S. 74; Immenga in: Immenga et al., Telekommuni-
kation, S. 59.

280 pMonopolkommission, Sondergutachten 29, Rz. 7.

261 Immenga in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 62; Wendland in: Beck’scher TKG-
Kommentar, Rdnr. 58 ff. vor § 33 TKG; Monopolkommission, Sondergutachten 29, Rz. 13.
2 Immenga in: Inmenga et al., Telekommunikation, S. 62; ders., MMR 2000, 196 (196 f.);
Monopolkommission, Sondergutachten 29, Rz. 12.

83 Immenga in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 63; Wendland in: Beck’scher TKG-
Kommentar, Rdnr. 61 vor § 33 TKG.
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b) RegTP und Verwaltungsgerichte

Regulierungsbehdrde und telekommunikationsrechtliche Rechtsprechung®®
hatten sich lange Zeit nicht oder nur am Rande mit Marktabgrenzungsfragen
beschaftigt, zu eindeutig und unubersehbar war die beherrschende Stellung
der DTAG bei allen vorstellbaren Abgrenzungen®®. Erst seit kurzem werden
Marktabgrenzungsfragen thematisiert. Dies geschieht vor allem als Reaktion
auf zahlreiche Antrage der DTAG, sie auf bestimmten eng abgegrenzten
Markten aus ihrer marktbeherrschenden Stellung und damit der ex-ante (Ent-
gelt-) Regulierung zu entlassen®®. Zudem mehren sich die Stimmen, die eine
regulatorische Ungleichbehandlung zwischen Festnetz- und Mobilfunkbereich
beklagen und diese durch engere Marktabgrenzungen im Festnetzbereich
und ein daraus resultierendes Weniger an Regulierung zu bereinigen su-
chen?®’.

RegTP und Gerichte standen engen Marktabgrenzungen, wie sie oben dar-
gestellt?®® und in der Literatur vertreten werden, bisher aber (iberwiegend
skeptisch gegenuber.

Die Marktabgrenzungen der RegTP lassen vier Hauptmérkte erkennen, die
jeweils in weitere Teilmarkte aufgespaltet werden: Markte fur Sprachtelefo-
niedienste®®®, fiir Verbindungsleistungen zum Internet bzw. zu Online-
Diensten®’®,  Zusammenschaltungsmarkte?”’ und  Mietleitungsmarkte®’?.
Daneben grenzt sie noch Markte flr Verbindungsleistungen zu intelligenten
Plattformen (Shared-Cost-Dienste, Free-Call-Dienste), fur die Nutzung von
Online-Diensten bzw. des Internet und fur die Verbreitung von Rundfunksig-
nalen®" ab.

%4 Gemeint ist die Rechtsprechung der mit der 6ffentlich-rechtlichen Seite des Telekommuni-

kationsrechts befassten Gerichte in KéIn (VG) und Munster (OVG).

%% 3. RegTP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 58, wo die Behérde darauf hinweist, dass sich
aus § 10 Satz 2 VwVfG (Effizienz des Verwaltungsverfahrens) ,Grenzen fir die Abgrenzung
von Markten ... und den hiermit verbundenen Ermittlungsaufwand ergeben kénnen”.

26 Antrag v. 7.6.2000, ABIRegTP 2000, 2102 (vermittelte Verbindungen in die Tiirkei); Antrag
v. 7.6.2000, ABIRegTP 2000, 2102 (vermittelte Verbindungen nach Danemark im Segment
Geschaftskunden); Antrag v. 7.6.2000, ABIRegTP 2000, 2102 (vermittelte Verbindungen in
die USA).

267 7 B. Bunte, MMR Beilage 1/2002, 1 (7); v. Meibom/v. dem Bussche, MMR 2000, 206 (209
f.); Knieps, MMR 2000, 266 ff. Zur regulatorischen Ungleichbehandlung von Festnetz- und
Mobilfunkbereich noch unten, B.lII.

% 5 oben, B.l.1.a.

%9 RegTP, Beschluss v. 6.9.1999 — BK 2¢-99/012, Amtl. Umdruck, S. 5 ff.; RegTP, Beschluss
v. 23.11.1999, MMR 2000, 243 (244 f.).

"9 RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (559).

" RegTP, Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879.

"2 RegTP, Beschluss v. 15.6.2001 — BK 2a 01/006, Amtl. Umdruck, S. 8.

13 RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (560).
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Ob der Markt fiir Sprachtelefoniedienste in weitere Untermarkte unter-
teilt werden kann, lieR die RegTP bisher offen®’*; fiir moglich erachtet
sie eine Unterteilung nach Nutzergruppen (in Endkunden- und Vorleis-
tungsmarkte) und eine Differenzierung nach zu Uberbrickender Kom-
munikationsdistanz (Orts-, Fern- und Auslandsgesprache)?”®. Erst in
einer Entscheidung aus dem Jahr 2001 hat die RegTP eine Untertei-
lung des Marktes fur Sprachtelefoniedienste in einem Fall tatsachlich
akzeptiert: Der Markt fur vermittelte Verbindungsleistungen in die Tur-
kei wurde als selbstandiger Markt abgegrenzt und die DTAG flr diesen
Teilbereich aus der (Entgelt-) Regulierung entlassen®’®. Fiir vermittelte
Verbindungen in die USA, nach Danemark, Japan, Australien und ver-
schiedene Lander der ehemaligen Sowjetunion hat die RegTP dies da-
gegen abgelehnt®’”.

Den Markt fiir Verbindungsleistungen zum Internet bzw. zu Online-
Diensten unterteilt die RegTP nach Nutzergruppen in Endkunden-2"®
und Vorleistungsmarkte?”®. Der Endkundenmarkt sei nach den verfiig-
baren Ubertragungsgeschwindigkeiten in (Endkunden-) Markte flr
schmalbandige (bis 128 Kbit/s) und breitbandige (ab 128 Kbit/s) Ein-
wahlverbindungen Uber das Telefonfestnetz sowie einen Markt fur Zu-
gange Uber Standleitungen zu untergliedern®®°. Im Vorleistungsbereich
grenzt die RegTP — hier ohne Differenzierung nach Ubertragungsge-
schwindigkeiten — nach der Art der technischen Verbindung lediglich
einen Markt fur Uber das Telefonfestnetz hergestellte Verbindungen
ab281.

" RegTP, Beschluss v. 6.9.1999 — BK 2¢-99/012, Amtl. Umdruck, S. 5 ff.; RegTP, Beschluss
v. 23.11.1999, MMR 2000, 243 (244 f.).

%% RegTP, Beschluss v. 6.9.1999 — BK 2¢-99/012, Amtl. Umdruck, S. 5 ff.; RegTP, Beschluss
v. 23.11.1999, MMR 2000, 243 (244 f.). Eine Unterteilung in Geschafts- und Privatkunden-
markte ablehnend dagegen RegTP, Beschluss v. 16.1.2002 — BK 2¢ 00/021, Amtl. Umdruck,
S. 15 ff.; offen lassend zuvor RegTP, Beschluss v. 20.2.2001 — BK 2¢ 00/019, Amtl. Umdruck,
S. 25.

275 RegTP, Beschluss v. 20.2.2001, ABIRegTP 2001, 651.

2" RegTP, Beschluss v. 20.2.2001, ABIRegTP 2001, 651 (vermittelte Verbindungen in die
USA); RegTP, Beschluss v. 20.2.2001, ABIRegTP 2001, 651 (vermittelte Verbindungen nach
Danemark im Segment Geschéaftskunden); RegTP, Beschluss v. 26.3.2003, ABIRegTP 2003,
426 (vermittelte Verbindungen nach Japan); RegTP, Beschluss v. 15.4.2003, ABIRegTP
2003, 476 (vermittelte Verbindungen nach Australien, Russland, WeiRrussland, Kasachstan
und der Ukraine); vgl. auch RegTP, Entscheidung v. 16.1.2001, ABIRegTP 2002, 275 (An-
schlisse und Verbindungen von Geschéftskunden im Regionalmarkt Berlin).

"8 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001, MMR 2001, 472 (473 f.)

"9 RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (559 f.).

280 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001, MMR 2001, 472 (474).

81 RegTP, Beschluss v. 15.11.2000 — BK 3b-00/033, Amtl. Umdruck, S. 21; zuvor schon
RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (559 f.).
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Den Mietleitungsmarkt unterteilt die RegTP zunachst in Markte far
,Netzzugangsdienstleistungen im Teilnehmeranschlussbereich“?*?> und
fir ,sonstige [nicht TAL-] Mietleitungen“®®. Wahrend die Behérde im
Juni 2001 eine weitere Unterteilung des Mietleitungsmarktes noch
ausdriicklich abgelehnt hatte?®*, geht sie seit Mai 2002 davon aus,
dass dieser weiter in einen Markt fur analoge und einen Markt fur digi-
tale Mietleitungen zu untergliedern sei, wobei die Behorde bei den digi-
talen Mietleitungen nochmals zwischen hochbitratigen (ab 2 Mbit/s)
und niedrigbitratigen (bis 64 Kbit/s und durch Kanaldoppelung erreichte
vielfache Geschwindigkeiten) differenziert?®®®>. Im TAL-Bereich sei ein
Markt flr Festnetz-Mietleitungen abzugrenzen; ob zudem ein separater
Markt fur die Anbindung von Kunden Uber die WLL-Technik existiert,
lieR die Behdrde offen?®®. Neuerlich wird zusatzlich ein eigener Markt
fur Netzzugangsdienstleistungen, beschrankt auf den hochbitratigen
Bereich der TAL, der durch das sog. ,Line Sharing“®®’ realisiert wird,
angenommen?®.

Im Zusammenschaltungsbereich hat die RegTP eine Unterteilung in
Teilmarkte bisher weitgehend abgelehnt. Im Jahr 1999 hatte die Be-
horde Uber Zusammenschaltungsentgelte fur Zufuhrungs- und Termi-
nierungsleistungen der DTAG im Festnetzbereich zu entscheiden. Die
DTAG hatte u.a. beantragt, hinsichtlich der Zusammenschaltungsleis-
tungen in den Tarifbereichen Ill und IV (regional und national) aus der
ex-ante Regulierung entlassen zu werden, weil in diesen Tarifberei-
chen keine marktbeherrschende Stellung mehr bestiinde. Die RegTP
lehnte eine Unterteilung der Zusammenschaltungsmarkte nach ver-
schiedenen Entfernungszonen ab. Sie begrindete dies damit, dass es
dem nachfragenden Netzbetreiber einzig ,auf die Erreichbarkeit seines
Netzes bzw. die Weiterleitung an einen Endkunden in dem fremden
Teilnehmernetz ankommt. Der Netzbetreiber kdonne ,folglich seine
Nachfrage nicht an beliebige Anbieter von Zusammenschaltungsleis-

282 pegTP, Beschluss v. 31.3.2000 — BK 4e-00/006, Amtl. Umdruck, S. 10.

283 RegTP, RegTP, Beschluss v. 15.6.2001 — BK 2a 01/006, Amtl. Umdruck, S. 8.

284 RegTP, Beschluss v. 15.6.2001 — BK 2a 01/006, Amtl. Umdruck, S. 8.

285 RegTP, Beschluss v. 31.5.2002 — BK 3a-01/035, Amtl. Umdruck, S. 18 ff.

28 RegTP, Beschluss v. 24.11.2000 — BK 4e-00/024, Amtl. Umdruck, S. 25; zur Beriicksichti-
ung alternativer Ubertragungswege bei der Marktabgrenzung noch unten, B.1.3. und B.1.4.
%" Zu den damit verbundenen rechtlichen Problemen Scherer, NJW 2003, 1004 (1010). Ei-

nen Uberblick zum technischen und ékonomischen Hintergrund des Line Sharing gibt

Schmidt, K&R 2001, 377 ff.

28 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001, MMR 2001, 775 (778); bestatigt durch RegTP, Beschluss

v. 11.4.2002 — BK 4a-02/004, Amtl. Umdruck, S. 19 und RegTP, Beschluss v. 1.7.2002 — BK

3e-02/002, Amtl. Umdruck, S. 26 f.

52



tungen richten, sondern immer nur an diejenigen, in deren Netz sich
der jeweilige Anschlusskunde befindet“®°.

Merkwurdig erscheint auf den ersten Blick, dass in Entscheidungen der Regu-
lierungsbehorde nicht auf Marktabgrenzungen im Mobilfunkbereich eingegan-
gen wird®®. Dies erklart sich dadurch, dass der Mobilfunksektor nicht durch
die starke Position eines ehemaligen Monopolunternehmens gepragt ist und
deshalb bislang selten das Ziel von Regulierungsmalinahmen war. So be-
stand flir die RegTP bislang keine Veranlassung, auf Marktabgrenzungen in
diesem Bereich einzugehen. Trotzdem hat die Behdrde intern eine Untersu-
chung moglicher Marktabgrenzungen im Mobilfunkbereich vorgenommen, die
erstmals im Tatigkeitsbericht fur die Jahre 2000/2001 offen gelegt wurde. Da-
nach ist der Mobilfunkbereich lediglich in zwei Markte zu unterteilen: in einen
Endkundenmarkt, auf dem sich Endnutzer als Nachfrager und Netzbetreiber
bzw. Diensteanbieter als Anbieter gegenuberstehen und in einen vorgelager-
ten Diensteanbietermarkt, auf dem Netzbetreiber als Anbieter und Dienstean-
bieter, die nicht Uiber eigene Netze verfiigen, als Nachfrager operieren®’.
Weitergehende Unterteilungen nach Kommunikationsinhalt (Sprachtelefonie-
und Datendienste) oder nach zu Uberbrickenden Entfernungen (City-, In-
lands- und Auslandsgesprache) lehnte die Behdrde ab®?.

Im Jahr 2001 setzte sich die RegTP losgel6st von speziellen Entscheidungs-
konstellationen mit der Marktabgrenzungsproblematik auseinander und verof-
fentlichte ,Eckpunkte zur sachlichen und réumlichen Abgrenzung von Mérkten
und zur Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung®®®, die als Grund-
lage einer Anhorung interessierter Kreise dienen sollten. Schon in Eckpunkt 5
lasst die Regulierungsbehorde ihre grundsatzliche Einstellung zu Marktab-
grenzungen im Telekommunikationsbereich erkennen. Danach gefahrden
.enge sachliche [...] Marktabgrenzungen [...] das vom TKG vorgegebene Ziel,
moglichst rasch funktionsfahigen Wettbewerb [...] zu schaffen. Einer weiten
Marktabgrenzung ist deshalb [...] grundsatzlich der Vorrang zu geben.” In

289 RegTP, Beschluss v. 23.12.1999 — BK 4e-99/042, Amtl. Umdruck, S. 15 f.

290 Allgemein zur Berlicksichtigung alternativer Ubertragungswege bei der Marktabgrenzung
noch unten, B.I.3. und B.1.4.

21 Reg TP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 59.

292 Reg TP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 59; ebenso Kirchner, MMR Beilage 8/2002, 1 (16)
und Mestmécker, MMR Beilage 8/1998, 1 (12); a.A. Bunte, MMR Beilage 1/2002, 1(5 f.). Vgl.
aber RegTP, Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879, wo die Behdrde offen liel}, ob beziglich der
Terminierung von Gesprachen in Mobilfunknetze fiir jedes einzelne Netz separate Markte
abzugrenzen seien.

% RegTP, ABIRegTP 2001, 555 ff. Dazu Kurth, MMR Beilage 7/2002, 3 ff.; s. auch die Zu-
sammenfassung der eingegangenen Stellungnahmen und Schlussfolgerungen, MMR Beilage
7/2002, 27 ff.
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Eckpunkt 7 erlautert sie, dass ,wettbewerbliche Nadelstiche® Marktabgren-
zung und Marktbeherrschungssituation kurzfristig nicht beeinflussen konnen.
Hier musse eine langfristige Beurteilung der Markte vorgenommen werden.
Kurzfristige Anderungen des Regulierungsrahmens koénnten ,dazu fihren,
dass der aufkeimende Wettbewerb durch das weiterhin bestehende Potential
des (ehemaligen) Monopolisten insgesamt wieder abnimmt‘?®*. Dies gelte
.insbesondere auch wegen der technischen Besonderheiten der [...] Branche,
die durch dynamische Innovationsprozesse gepragt ist. SchlieRlich wird in
Eckpunkt 9 der dem Wettbewerbsrecht entstammende Sortimentsgedanke®®
betont, der auch und gerade im Telekommunikationsbereich zu weiten Markt-
abgrenzungen fihren soll: Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung kén-
ne ,als Markt auch eine Gesamtheit von einzelnen Waren oder Leistungen in
Betracht kommen, die einzeln durchaus unterschiedliche Bedarfszwecke er-
fullen“. Bei Verbundangeboten bilde ,die Gesamtheit von Waren oder Leis-
tungen dann einen eigenstandigen Markt, wenn die Gesamtheit als solche [...]
tatsachlich nachgefragt wird*?*°.

Aufgrund der eingegangenen Stellungnahmen kam die RegTP allerdings zu
dem nahe liegenden Schluss, ,dass abstrakt-generelle Festlegungen [...] Uber
bestimmte Markte im Einzelnen [...] nicht mit der erforderlichen Rechtssicher-
heit getroffen werden kdnnen“?®” und sah deshalb von der Verdffentlichung
abstrakt-genereller Leitlinien zur Bestimmung marktbeherrschender Stellun-
gen und zur Marktabgrenzung im Einzelnen ab.

Die Gerichte gingen bei der Uberpriifung von Entscheidungen der RegTP nur
sehr selten auf die vorgenommenen Marktabgrenzungen ein; wo sie dies ta-
ten, lieRen sie die Marktabgrenzungen der Behdrde dahinstehen?®®®. Bisher ist
kein Urteil oder Beschluss bekannt, in dem ein Gericht eine Entscheidung der
Regulierungsbehdrde aufgrund einer abweichenden Marktabgrenzung auf-
hob.

2% RegTP, Eckpunkte, Begriindung zu Eckpunkt 7, ABIRegTP 2001, 555 (558).

% Dazu Schultz in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Rdnr. 61 ff. zu § 20 GWB.

2% Als Beispiel fur eine solche “Versortimentierung” von Einzelleistungen fiihrt die RegTP
Orts-, Fern- und Auslandsverbindungen an. Diese kdnnten ,zu einem Markt zusammenge-
fasst werden, wenn die Nachfrager bei der Auswahl ihrer Verbindungsleistungen bewusst
keine Unterscheidung treffen®.

*7 RegTP, Zusammenfassung Stellungnahmen Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 2931 (2948).
2% 7 B. OVG Miinster, Beschluss v. 24.8.2000, MMR 2000, 776 (zum Resale im Ortsnetzbe-
reich); OVG Minster, Beschluss v. 19.10.2000 — 13 B 714/00, Amtl. Umdruck, S. 2 f. (zum
Resale im Fernbereich). Vgl. auch BVerwG, Urteil v. 25.4.2001, MMR 2001, 681 (684).
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c) Vereinbarkeit der Marktabgrenzungen mit ,,altem“ europaischem
Recht?

Die dargestellten Standpunkte von Literatur, Regulierungsbehérde und
Rechtsprechung zur Abgrenzung der sachlich relevanten Markte widerspre-
chen deutlich der Auffassung der Europaischen Kommission, wie sie in der
Mitteilung vom 1. Marz 1999 zum Ausdruck kommt**. Zum einen wird die
Marktabgrenzung — mit Ausnahme der Mietleitungsmarkte, deren Abgrenzung
in § 1 Nr. 3 TUDLV allgemeingliltig festgesetzt ist — auf Fall-zu-Fall Basis vor-
genommen, zum anderen werden die einzelnen Markte starker aufgegliedert,
als dies in den Richtlinien vorgesehen und von der Kommissionsmitteilung
empfohlen wird. Besonders erstaunlich aber ist, dass Literatur und RegTP
kaum darauf eingehen, ob die jeweiligen Abgrenzungen mit den europarecht-
lichen Vorgaben vereinbar sind>®. Will man den Autoren und Entscheidungs-
tragern nicht eine gewisse ,Europarechtsignoranz® unterstellen, lassen sich
drei Argumente fur die von den europarechtlichen Vorgaben abgekoppelte
nationale Vorgehensweise finden. Erstens geht aus dem Text der drei rele-
vanten ONP-Richtlinien (Zusammenschaltungs-RL, ONP-Anpassungs-RL,
Sprachtelefonie-RL 1998) keineswegs eindeutig hervor, dass einzig die dort
angefuhrten Markte fur die Feststellung betrachtlicher Marktmacht herange-
zogen werden konnen. Gemal dem Grundsatz, wonach Richtlinien bei der
Umsetzung nur hinsichtlich des angestrebten Zieles verbindlich sind®", kénn-
te argumentiert werden, dass auch mit enger abgegrenzten Markten die Ziel-
vorgaben der Richtlinien erreicht werden. Zweitens stellt die Mitteilung der
Kommission vom Marz 1999 kein fir die Mitgliedstaaten rechtsverbindliches
Dokument dar, sie zielt lediglich darauf ab, bestimmte umsetzungsrelevante
Aspekte der entsprechenden Richtlinien zu verdeutlichen®®. Drittens muss
das deutsche Telekommunikationsrecht die Vorgaben des europaischen
Marktmachtkonzeptes nur dort berucksichtigen, wo dieses nach den Richtli-
nienbestimmungen zum Einsatz kommen soll. Knupft das deutsche Recht
Uber diesen von europaischen Vorgaben gepragten Bereich hinaus Eingriffs-
befugnisse oder Verpflichtungsnormen an bestimmte Marktpositionen, darf
es vom europaischen Marktmachtkonzept abweichende Kriterien festlegen.

29 European Commission, Determination; dazu ausfiihrlich oben, A.1.1.

%0 E{ir eine der wenigen Ausnahmen RegTP, Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879 und Rudolf,
Netzzugang, S. 70, wo aber die prazisen europarechtlichen Vorgaben zur Marktabgrenzung
verkannt werden.

%' Art. 249 Abs. 3 EGV.

%2 Furopean Commission, Determination, S. 11 a. E.
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Dies soll am Beispiel der Entgeltregulierung kurz erlautert werden. In diesem
Regulierungsbereich stellt das europaische Telekommunikationsrecht folgen-
de Vorgaben auf:

» Nach Art. 17 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Sprachtelefonie-RL 1998 unterliegen
» 1arife fur die Nutzung des festen o6ffentlichen Telefonnetzes und fester
offentlicher Telefondienste®, die von marktmachtigen Organisationen
erhoben werden, dem Grundsatz der Kostenorientierung nach Anhang
Il ONP-Rahmen-RL*%,

» Gemald Art. 16 Abs. 3 UA 2 i.V.m. Abs. 1 RL Sprachtelefonie-RL 1998
haben Vereinbarungen zwischen antragstellenden Organisationen und
Organisationen mit betrachtlicher Marktmacht Uber ,Sonderzugang
zum festen offentlichen Telefonnetz* den Grundsatzen der Kostenori-
entierung nach Anhang Il der ONP-Rahmen-RL uneingeschrankt
Rechnung zu tragen.

» Nach Art. 7 Abs. 2 i.V.m. Art. 7 Abs. 1 Zusammenschaltungs-RL unter-
liegen Zusammenschaltungsentgelte von Organisationen, die feste 6f-
fentliche Telefonnetze oder Mietleitungsdienste bereitstellen und
gleichzeitig Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, den Grundsatzen
der Transparenz und Kostenorientierung®®.

> GemaR Art. 10 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Mietleitungs-RL** haben die Mit-
gliedstaaten sicherzustellen, dass die Tarife der in Anhang Il enthalte-
nen Mietleitungen, welche von diesbezuglich marktmachtigen Organi-
sationen angeboten werden, den Grundsatzen der Kostenorientierung
und Transparenz entsprechen®.

Im ,alten® deutschen Telekommunikationsrecht wird der Anwendungsbereich
der Entgeltregulierungsvorschriften durch § 25 TKG einerseits und § 39 TKG
andererseits bestimmt. Das deutsche Recht unterstellt alle , Telekommunikati-
onsdienstleistungen® im Sinne des § 3 Nr. 18 TKG und dartber hinaus alle fur
den besonderen Netzzugang und die komplexe Netzzusammenschaltung we-
sentlichen Leistungen®®” der (marktbeherrschungsabhéngigen) Entgeltregulie-

%93 Zusstzliche Anforderungen hinsichtlich Entbiindelung bei Bereitstellung zusétzlicher
Dienstmerkmale, anzuwendender Kostenrechnungssysteme und der Gewahrung von Rabat-
ten bzw. Sondertarifen enthalten Art. 17 Abs. 4, 18 und 19 Sprachtelefonie-RL 1998.

%% Zusatzliche Anforderungen hinsichtlich Entbiindelung und anzuwendender Kostenrech-
nungssysteme enthalten Art. 7 Abs. 4 und Abs. 5 Zusammenschaltungs-RL.

%% 11 der Fassung der ONP-Anpassungs-RL.

% Zusatzliche Anforderungen hinsichtlich anzuwendender Kostenrechnungssysteme enthal-
ten Art. 10 Abs. 2 und Abs. 3 Mietleitungs-RL in der Fassung der ONP-Anpassungs-RL.

07 Schuster/Stiirmer in: Beck'scher TKG-Kommentar, Rdnr. 3a-3c zu § 25 TKG.
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rung®®. Der Anwendungsbereich der Entgeltregulierungsvorschriften des
TKG geht damit Uber den der ,alten“ europaischen Richtlinien hinaus. So
werden — Uber die Vorgaben hinaus — z.B. erfasst:

» mobile Sprachtelefoniedienste

> die Bereitstellung von Ubertragungswegen fiir Mobilfunkdienstleistun-

gen fiir die Offentlichkeit

Satellitenfunkdienste

die Bereitstellung von Ubertragungswegen fir Satellitenfunkdienstleis-

tungen fur die Offentlichkeit

» Leistungen, die fur die Realisierung des besonderen Netzzugangs von
besonderer Bedeutung sind, selbst aber keine Telekommunikations-
dienstleistung fiir die Offentlichkeit darstellen®®.

Y VY

In diesem Bereich, der nach den europarechtlichen Vorgaben nicht notwendig
der Entgeltregulierung unterliegen musste, ist der nationale Gesetzgeber in
der Wahl der Eingriffsvoraussetzungen frei und konnte dementsprechend
Eingriffs- und Verpflichtungsbefugnisse an ein vom europaischen Markt-
machtkonzept abweichendes Marktbeherrschungskonzept knipfen.

Zu beachten ist jedoch, dass sich eine Begrenzung des insoweit vorhandenen
Gestaltungsspielraums des nationalen Gesetzgebers aus dem nationalen
Verfassungsrecht ergeben kann, wenn mit der Anwendung der von europa-
rechtlichen Vorgaben abweichenden Marktabgrenzungen Eingriffe in Grund-
rechte der betroffenen Unternehmen verbunden sind*'°.

2. Der raumlich relevante Markt

In Verwaltungspraxis®'", Literatur®™? und Rechtsprechung®'® wird auch zur Be-

stimmung des rdumlich relevanten Marktes Ubereinstimmend das Bedarfs-

%8 Die von Rechtsprechung und Teilen der Literatur vertretene Ansicht, § 39 Alt. 2 TKG un-

terstelle auch die Zusammenschaltungsentgelte nicht marktbeherrschender Unternehmen
den Entgeltregulierungsvorschriften, ist abzulehnen; ebenso Koenig/Neumann, RTkom 2000,
27 ff.; fur ein differenziertes Verstandnis als rechtsfolgenerganzende Verweisung Sche-
rer/Ellinghaus, MMR 2000, 201 ff. A.a. die RegTP in standiger Beschlusspraxis, u.a. Be-
schluss v. 23.12.1999 — BK 4e-99-042, Amtl. Umdruck, S. 14 f.; VG Kdln, Urteil v. 6.4.2000 —
1 K7606/97, Amtl. Umdr., S. 17 f.; ebenso OVG NW, Beschluss vom 27.11.2001, CR 2002,
192 (194); Piepenbrock in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 39 Rdnr. 1.

%9 7 B. die Gewahrung des raumlichen Zugangs nach § 3 Abs. 1 NZV, Ressourcen- und
Netzvertraglichkeitsprifung, Inkasso und Fakturierung.

19 Dazu ausfiihrlich unten, Kapitel 4, C.V. 4.

11 7.B. RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (560); RegTP, Beschluss v.
23.11.1999, MMR 2000, 243 (244), RegTP, Beschluss v. 20.2.2001 — BK 2c 00/019, Amtl.
Umdruck, S. 30.

¥12 Mayen, MMR 2001, 496 (499), Trute in: Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz,
Rdnr. 19 zu § 33 TKG; Immenga, MMR 2000, 196 (196).
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marktkonzept herangezogen. Danach gehort zu einem einheitlichen raumlich
relevanten Markt ein Gebiet, in dem die Verbraucher bezuglich der im speziel-
len Fall nachgefragten Leistungen gleiche Wettbewerbsbedingungen vorfin-
den. Raumlich relevanter Markt ist also ein Bereich, in dem sich die nachge-
fragten Waren bzw. Dienstleistungen nach Verwendungszweck, Eigenschaf-
ten und Preislage so nahe stehen, dass die Verbraucher sie als austauschbar
betrachten. Regulierungsbehérde®'* und Rechtsprechung®'® sind bisher in al-
len entschiedenen Fallen von einem einheitlichen raumlichen Markt ausge-
gangen, der das Gebiet der gesamten Bundesrepublik Deutschland umfasst.
In den Eckpunkten der RegTP zu Marktabgrenzung und Marktbeherr-
schung®'® bekréftigte die Behdrde diese Auffassung, wobei sie zusatzlich mit
dem Infrastrukturgewahrleistungsauftrag des Art 87 f Abs. 1 GG argumentier-
te3', der ,méglicherweise nicht mehr sichergestellt ist, wenn in einzelnen Re-
gionen [aufgrund enger raumlicher Marktabgrenzungen] keine Regulierung
erfolgt*3'®.

Mit ihrer Entscheidung vom 16. Januar 2002 zum Regionalmarkt Berlin hat
die RegTP diesen Standpunkt nochmals bekraftigt, indem sie die Abgrenzung
des Ballungszentrums Berlin als separaten raumlichen Markt ablehnte®'®. Die
Behorde begrindete dies damit, dass sich ,derzeit in Berlin gegenuber dem
Ubrigen Bundesgebiet keine signifikant unterschiedlichen Wettbewerbsbedin-
gungen feststellen lassen®. In Berlin operierende Anbieter wirden keine sich
von ,anderen benachbarten Regionen deutlich unterscheidende Absatzstra-
tegie” verfolgen; zudem sei zu erwarten, dass derzeit noch auf Berliner Gebiet
beschrankte Anbieter ihre Netze schrittweise ausbauen und eine Uberregiona-
le Tatigkeit anstreben®?’. Die Herausbildung regional heterogener Wettbe-
werbsbedingungen sei deshalb gegenwartig nicht zu beobachten und auch fur
die néhere Zukunft nicht zu prognostizieren.

%13 7 B. BVerwG, Urteil v. 25.4.2001, MMR 2001, 681 (683 f.)

314 7.B. RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (560); RegTP, Beschluss v.
23.11.1999, MMR 2000, 243 (244); RegTP, Beschluss v. 20.2.2001 — BK 2¢c 00/019, Amtl.
Umdruck, S. 30.

%15 7.B. BVerwG, Urteil v. 25.4.2001, MMR 2001, 681 (683); OVG Miinster, Beschluss V.
7.2.2000, NVwZ 2000, 697 ff.; kritisch Glahs in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz,
Rdnr. 19 zu § 33 TKG.

%1 RegTP, ABIRegTP 2001, 555 ff.

¥ Diese Argumentation ablehnend Mayen, MMR 2001, 496 (499).

%8 RegTP, Eckpunkte, Begriindung zu Eckpunkt 4, ABIRegTP 2001, 555 (557). S. auch Mo-
nopolkommission, Sondergutachten 29, Rz. 11, wo bei den Markten fur Teilnehmeranschlis-
se und Ortsgesprache die Abgrenzung einzelner Ballungsrdume empfohlen wird. Anders spa-
ter Monopolkommission, Sondergutachten 33, Rz. 154, wonach enge regionale Marktabgren-
zungen grundsatzlich abzulehnen sind, da diese ,in der Tendenz eher die Funktionsfahigkeit
der Markte und die Praktikabilitdt der Regulierung [reduzieren]®.

%19 RegTP, Beschluss v. 16.02.2002 — BK 2 ¢ 00/021.

320 RegTP, Beschluss v. 16.02.2002 — BK 2 ¢ 00/021, Amtl. Umdruck, S. 18 f.
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In der ersten Halfte des Jahres 2002 — also mehr als ein Jahr nach der Ent-
scheidung zum Regionalmarkt Berlin — ergingen jedoch zwei Entscheidungen,
die erkennen lassen, dass die RegTP wohl beabsichtigt, von der Annahme
eines bundesweiten Gesamtmarktes unter bestimmten Bedingungen abzu-
weichen: Die Behorde stellte in einem obiter dictum fest, dass eine ,geogra-
phische Differenzierung [des Mietleitungsmarktes] nach Ballungsraumen flr
die Zukunft nicht ausgeschlossen sei“, da wettbewerbliche Ansatze in Bal-

lungszentren bzw. zwischen solchen besonders ausgepragt sind®".

3. Beriicksichtigung von Substitutionserscheinungen zwischen
Festnetz- und Mobilfunktelefonie?

Uber welche Ubertragungswege Telekommunikationsdienstleistungen er-
bracht werden, scheint fur die Marktabgrenzung auf den ersten Blick irrele-
vant zu sein: Die technischen Modalitdten der Ubertragung stellen fiir den
Verbraucher keine unmittelbar relevante Nachfragekomponente dar. Jedoch
wird beim Mobilfunk ortsungebundene Kommunikation gerade dadurch mog-
lich, dass die Signale nicht leitungsgebunden, sondern per Funk Ubertragen
werden. Dies konnte zu der Annahme flhren, dass es sich bei Festnetz- und
Mobilfunktelefonie aus Verbrauchersicht um verschiedene, voneinander ab-
zugrenzende Produktgruppen und damit auch um separate Markte handelt.

a) Ansichten der Literatur

In der Literatur geht man davon aus, dass Festnetz und Mobilfunk zur Zeit
noch unterschiedliche Markte bilden; relevante Substitutionserscheinungen
seien noch nicht zu erkennen®?2. Als Begriindung werden der im Vergleich
hohere Preis der Mobiltelefonie®?, die nur im Mobilfunkbereich gegebene
Méglichkeit der ortsungebundenen Kommunikation®*** und die Tatsache ange-
fuhrt, dass viele Haushalte sowohl Uber ein Festnetz- als auch ein Mobiltele-

%21 RegTP, Beschluss v. 12.6.2002, Amtl. Umdruck, S. 9 (SFV/CFV-
Entgeltgenehmigungsverfahren). S. auch RegTP, Beschluss v. 31.5.2002 — BK 3a-01/035,
Amtl. Umdruck, S. 22, wonach ,zukiinftig [...] eine differenzierte Abgrenzung [der Mietlei-
tungsmarkte] in raumlicher Hinsicht* erforderlich werden koénnte®.

%22 Bunte/Welfens, Wettbewerbsdynamik, S. 73 f.; Bunte, MMR Beilage 1/2002, 1 (4); Im-
menga in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 58; Glahs in: Scheurle/Mayen, Telekom-
munikationsgesetz, Rdnr. 14 zu § 33 TKG; Kirchner, MMR Beilage 8/2002, 1 (16); Knieps,
MMR Beilage 2/2000, 1 (3); Mestmécker, MMR Beilage 8/1998, 1 (11); Salje, K&R 1998, 331
(332 f.); Trute in: Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 16 zu § 33 TKG;
Wendland in: Beck'scher TKG-Kommentar, Rdnr. 64 vor § 33 TKG; Monopolkommission,
Sondergutachten 29, Rz. 9; Monopolkommission, Sondergutachten 33, Rz. 42, 92 ff.

%2 Bunte/Welfens, Wettbewerbsdynamik, S. 79; Monopolkommission, Sondergutachten 29,
Rz. 9; Glahs in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 14 zu § 33 TKG.

4 Glahs in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 14 zu § 33 TKG.
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fon verfiigen®®. Teilweise wird auch auf die hdheren Dateniibertragungsraten,
die im Festnetz durch die DSL-Technologie erreicht werden, verwiesen; hier
durfte der Mobilfunk mit Einfiuhrung des UMTS-Standards jedoch zum Fest-
netz aufschlieRen®®.

b) RegTP und Verwaltungsgerichte

Die Regulierungsbehérde ging im Rahmen der Marktabgrenzung bislang nur
selten auf die Substituierbarkeit von Fest- und Mobilfunknetzen ein. Wo dies
geschah, wurde die Annahme eines einheitlichen Marktes abgelehnt. Der
Mobilfunk sei ,keine wirkliche Alternative fur den Kunden®, da er immer noch
héhere Kosten verursache und sich ,auch in Bezug auf die Leistungsqualitat
noch deutlich von leitungsgebundenen Verbindungen unterscheidet%’. In ei-
ner Entscheidung vom Marz 2001 fuhrte die RegTP gleichfalls die geringeren
Ubertragungskapazitaten der Mobilfunknetze als ausschlaggebendes Unter-
scheidungskriterium an, machte aber deutlich, dass mit Einfuhrung des
UMTS-Standards eine abweichende Beurteilung gerechtfertigt sein kdnnte>%.
Auch die Verwaltungsgerichte sind bisher immer vom Vorliegen getrennter

Mérkte ausgegangen?°.

c) Stellungnahme

Obwohl der Annahme getrennter Markte im Ergebnis beizupflichten ist, kon-
nen die dafur angefiihrten Argumente nur teilweise Uberzeugen. Im Folgen-
den sollen flir den Marktbereich ,Angebot von Sprachtelefonie fur Endnutzer®
taugliche Substitutionskriterien entwickelt und soll im Hinblick auf die zukunf-
tige Entwicklung das Verhaltnis der beiden Markte zueinander prognostiziert
werden.

Ausgehend von dem im deutschen Recht herangezogenen Bedarfsmarktkon-
zept®? ist zu fragen, ob Festnetz- und Mobilfunkiibertragung im zu untersu-
chenden Marktbereich aus Sicht der Abnehmer funktionell austauschbar

sind®'. Dabei setzt die funktionelle Austauschbarkeit nicht voraus, dass die

%5 Bunte/Welfens, Wettbewerbsdynamik, S. 79; Monopolkommission, Sondergutachten 33,

Rz. 96.

326 7\weifelnd Monopolkommission, Sondergutachten 33, Rz. 94.

%" RegTP, Beschluss v. 20.2.2001 — BK 2c 00/019, Amtl. Umdruck, S. 29; mit dem hoheren
Preis argumentiert die RegTP auch in ihrem Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (559).
Vgl. auch RegTP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 58.

32 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001 — BK 3b-00/032, Amtl. Umdruck, S. 30.

%29 7 B. VG KolIn, Urteil v. 3.4.2001, MMR 2001, 556 (557).

3305 oben, B.I.

%1 BGH, Urteil v. 24.10.1985, WuW/E BGH 3026 (3028) ,Backofenmarkt‘; BGH, Urteil v.
28.4.1992, WUW/E BGH 2771(2772) ,Kaufhof/Saturn*.
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angebotenen Produkte in physikalisch-technischer Hinsicht vollkommen iden-
tisch sind. Ausreichend fur die Annahme der Substituierbarkeit ist, dass die
Produkte sich nach

» Eigenschaften,

» Verwendungszweck und

» Preislage
so nahe stehen, dass ein verstandiger Verbraucher sie als fur die Deckung
eines bestimmten Bedarfs gleichermaRen geeignet ansieht®*.

aa) Eigenschaften

In der folgenden Tabelle werden diejenigen Eigenschaften von Mobilfunk- und
Festnetztelefonie gegenubergestellt, die geeignet scheinen, auf die Kaufent-
scheidung der Endnutzer Einfluss zu nehmen.

Eigenschaften Festnetz Mobilfunk

gesamtes Bundesge-
biet (sichergestellt

durch eigene Netze

oder nationale Roa-
mingabkommen)

gesamtes Bundesge-

raumliche Abdeckung biet (sichergestellt
des Netzes durch Universaldienst-

verpflichtungen)

Kapazitat/ Datenmenge bis 56 Kbit/s 9,6 Kbit/s
VerschlUsselung nein ja
Storungsfreiheit 98 % Verfugbarkeit 94 % Verfugbarkeit

Mobilitat nein ja

Unterstltzung speziel-
ler Applikationen:

SMS beschrankt®® ja

MMS nein ja

Bezahlfunktionen nein ja

Rufnummernanzeige ja ja
Preselection ja nein

unbefristete Laufzeit, 24 Monate ohne Még-
aber zum Ablauf jeden lichkeit ordentlicher
Werktages kindbar Kindigung

Ubliche Vertragslaufzei-
ten

Darstellung 9:
Gegenuberstellung von Eigenschaften, die auf
die Kaufentscheidung der Verbraucher Einfluss nehmen kénnen

382 Standige Rechtsprechung, z.B. BGH, Urteil v. 16.12.1976, WuW/E BGH 1447 ,Valium®
OLG Stuttgart, Urteil v. 19.5.1961, WuW/E OLG 411 (415) ,Bierpreisempfehlung“; KG, Urteil
v. 20.3.1962, WuW OLG 461 (463) ,Reifen”.

%33 Seit Mitte 2002 bieten einige Mobilfunkanbieter die Moglichkeit an, Kurznachrichten an
Festnetztelefone zu verschicken; die Nachricht wird dem Angerufenen dabei von einer gene-
rierten Stimme vorgelesen, vgl. http://www.teltarif.de/i/sms-festnetz.html.
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Neben einigen Ubereinstimmungen sind auch eine Vielzahl nicht kongruenter
Eigenschaften vorhanden. Aus dem isolierten Vergleich der Eigenschaften
allein lasst sich jedoch noch keine Schlussfolgerung hinsichtlich der Aus-
tauschbarkeit der Produkte ziehen®**. Die Eigenschaften sind im zweiten
Schritt zweck- bzw. funktionsbezogen zu betrachten; sie sind — ausgehend
vom Verwendungszweck — in zwei Gruppen zu unterteilen: einerseits in die
Eigenschaften, die flr das Erreichen des nachgefragten Verwendungszwecks
unbedingt vorhanden sein mussen (,nicht verhandelbare Eigenschaften®), an-
dererseits in solche, die lediglich in die subjektive Sicht des Preis-Leistungs-
Verhaltnisses einflieen (,verhandelbare Eigenschaften®). Um diese Untertei-
lung vornehmen zu kénnen, muss der vom Verbraucher bei seiner Kaufent-
scheidung verfolgte Verwendungszweck festgestellt werden.

bb) Verwendungszweck

Zur Bestimmung des Verwendungszweckes ist von einem Verbraucher aus-
zugehen, der bisher Uber kein Telefon verfugt und sich nun dafir entschieden
hat, ein solches anzuschaffen®*°. Das Grundbediirfnis eines solchen Verbrau-
chers wird die Durchfuhrung von Sprachkommunikation in hinreichender
Sprachqualitat und mit bestimmter Stérunanfalligkeit sein. Zudem wird sich
ein Durchschnittsverbraucher nicht nur mit einem abgrenzbaren Kreis von
Kommunikationspartnern austauschen wollen; sein Wunsch wird es vielmehr
sein, alle mit einem aquivalenten Kommunikationsmittel ausgestatteten Per-
sonen im Bundesgebiet und eventuell auch im Ausland erreichen zu kon-
nen®*. Entscheidend ist, welchen Stellenwert der Durchschnittsverbraucher
dem ortsungebundenen Kommunizieren einrdumt. Ist er bereit, zugunsten
anderer Eigenschaften auf Mobilitat zu verzichten (Mobilitat als ,verhandelba-
re Eigenschaft®) oder ist diese flr ihn so bedeutsam, dass der Erwerb eines
Produktes, welches mobiles Kommunizieren nicht erlaubt, nicht in Frage
kommt (Mobilitat als ,nicht verhandelbare Eigenschaft®)? Stellt die Mobilfunk-
telefonie aus Verbrauchersicht lediglich eine Fortentwicklung der herkommli-
chen (Festnetz-) Sprachtelefonie dar oder entstand mit der Mdglichkeit mobi-
len Telefonierens ein vollig neues, separat begehrtes ,Kommunikationspro-
dukt“? Fur den Durchschnittsverbraucher ist die Moglichkeit des mobilen Tele-
fonierens mehr als nur ein angenehmer Zusatznutzen. Aus seiner Perspektive
kénnen bestimmte festnetzspezifische Eigenschaften nicht die Mdglichkeit

33 vgl. KG, Urteil v. 18.5.1979, WuW/E OLG 2120 (2121 f.) ,Mannesmann-Brueninghaus".
%% Das Bestehen eines Festnetz- oder Mobilfunkanschlusses vorauszusetzen hiefle, von un-
terschiedlichen Bedarfszwecken und damit auch von unterschiedlichen Markten auszugehen.
36 Oftel, Mobile substitution research, 4.1.
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mobilen Kommunizierens aufwiegen; er entscheidet sich schlicht fur oder ge-
gen mobiles Telefonieren®*’. Die Mobilitat stellt fiir ihn eine ,nicht verhandel-
bare® Eigenschaft dar.

cc) Preis

Der Preis eines Produktes allein kann nur dann zur Annahme getrennter
Markte fuhren, wenn ihm aus Verbrauchersicht der Rang einer Eigenschaft
zukommt, z.B. im Verhéltnis zwischen Marken- und No-name-Produkten®®.
Ist der Preis dagegen, wie hier, lediglich Ausdruck der unterschiedlichen Ei-
genschaften der zu beurteilenden Produkte, so kann er zur Abgrenzung der
Mérkte nicht herangezogen werden*®. Die meisten Verbraucher entscheiden
sich trotz des erheblich hdheren Preises fur den Erwerb eines Mobiltelefons.
Dass ein Teil der Verbraucher wegen des hoheren Preises auf den Erwerb
eines Mobilfunktelefons verzichtet, bedeutet nicht, dass dieser Teil der
Verbraucher Mobilfunk- und Festnetztelefonie als austauschbar betrachtet**°.
Der Bedarf dieses Teils der Verbraucher nach Mobilfunktelefonie kann durch
den Erwerb eines Festnetzanschlusses nicht befriedigt werden; der Bedarf
bleibt vielmehr ganzlich ungedeckt.

dd) Ergebnis der Bedarfsmarktanalyse

Die Mobilitat stellt aus Verbrauchersicht eine entscheidende Eigenschaft dar,
die nicht durch andere Eigenschaften aufgewogen werden kann. Der héhere
Preis der Mobilfunktelefonie ist lediglich Ausdruck dieser separat nachgefrag-
ten, zusatzlichen Eigenschaft. Da die Mobilfunktelefonie alle Merkmale der
Festnetztelefonie aufweist und zusétzlich die Moglichkeit ortsungebundenen
Telefonierens schafft, ist letztere durch erstere substituierbar, wohingegen
umgekehrt Mobilfunktelefonie nicht durch Festnetztelefonie ersetzt werden
kann — es handelt sich um eine einseitig wirkende Substitutionsbeziehung.
Ein einheitlicher Markt kann aber nur angenommen werden, wenn die Aus-
tauschbarkeit in beiden Richtungen gegeben ist**'. Mobilfunk- und Festnetzte-

%7 Oftel, Mobile substitution research, 4.3 und 4.9.

38 KG, Urteil v. 16.12.1987, WuW/E OLG 4167 (4169) ,Kampfmeyer-Plange*; BKartA v.
14.4.1989, WuW/E BkartA 2370 (2373) ,Melitta-Kraft".

%9 KG, Urteil v. 28.8.1979, WuW/E OLG 2182 (2183) ,hydraulischer Schreitausbau®; Méschel
in: Immenga/Mestméacker/Gerhard, GWB, Rdnr. 29 zu § 19 GWB.

9 50 das OLG Diisseldorf fiir den Fall, dass ein Sportartikelhersteller auf die Teilnahme an
einer Messe wegen des zu hohen Preises verzichtet, OLG Dusseldorf, Urteil v. 3.3.1969,
WuW/BGH 1029 ,Sportartikelmesse®; ahnlich OLG Disseldorf, Beschluss v. 24.6.1980,
WuW/OLG 2326 ,Gleisanschluss®.

31 paschke/Kersten in: Glassen, Kartellrecht, Rdnr. 64 zu § 22 GWB; KG, Urteil v.
12.11.1980, WUW/E OLG 2403(2405) ,Fertigfutter”; BKartA, Beschluss v. 18.11.1974,
WuUW/E 1975, 343 (346) ,0.b.".
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lefonie sind im Bereich der ,Sprachtelefonie fur Endnutzer” nicht austausch-
bar und bilden somit voneinander getrennte Markte.

Getrennte Markte waren allerdings auch anzunehmen, wenn Mobilfunk- und
Festnetztelefonie zu gleichen Preisen angeboten wirden: Auch in diesem Fall
verfugte nur die Mobilfunktelefonie Uber die aus Verbrauchersicht entschei-
dende Eigenschaft der Mobilitat. Nur wirde sich bei Preisgleichheit das Prob-
lem der Marktabgrenzung nicht mehr lange stellen: Wenn es den Festnetzan-
bietern nicht gelingt, (z.B. im Bereich der Datendienste) netzspezifischen Zu-
satznutzen zu generieren, wurde die Nachfrage nach Mobilfunktelefonie so
lange zu Lasten der Festnetztelefonie ansteigen®¥?, bis der Festnetzmarkt kol-
labiert und der Mobilfunk vollstandig den Festnetzbereich verdrangt hat**?.

ee) Vergleich mit der Marktabgrenzung bei digitalen und analogen
Mobilfunknetzen

Die Annahme getrennter Markte wird bestatigt, wenn man den vergleichbaren
Fall der Marktabgrenzung zwischen den analogen C-Netzen und den digital
betriebenen D- und E-Netzen betrachtet. Die digitalen Netze verfugten Uber
alle Eigenschaften der analogen Netze, dartber hinaus unterstutzten sie aber
— zu einem insgesamt hoheren Preis — einige neuartige Funktionen, wie euro-
paweites Roaming, Versenden von Textnachrichten und Verschlusselung.
Aufgrund dieser zusatzlichen Applikationen nahm die EU-Kommission in einer
kartellrechtlichen Entscheidung aus dem Jahr 1995 getrennte Mérkte an®**,
Wie auch beim Vergleich zwischen Mobilfunk und Festnetz war eine nur ein-
seitige Substitutionsbeziehung zu beobachten, die fur die Feststellung eines
einheitlichen Marktes nicht ausreicht**®. Ebenso verhélt es sich auch mit den
Mobilfunknetzen des GSM-Standards und des UMTS-Standards; auch hier
sind nur einseitige Substitutionsbeziehungen festzustellen, die nicht zur An-
nahme eines gemeinsamen sachlichen Marktes fiihren kénnen>%.

2 Erster Vorbote dieser Entwicklung war das ,Homezone-Angebot* von Genion: Innerhalb

einer bestimmten Entfernung von ihrer Wohnung telefonierten die Kunden mit ihrem Mobilte-
lefon zu Festnetzpreisen (und sogar mit Festnetznummer), sonst zu den Gblichen Mobilfunk-
konditionen. Ein GroRteil der Genion-Kunden gab daraufhin seinen Festnetzanschluss auf.
3 S0 z.B. die parallele Entwicklung beim Ubergang von den analogen C-Netzen zu den digi-
talen D- und E-Netzen, dazu unten, B.1.3.c.ee.

% Europaische Kommission, Entscheidung 95/489 ,Telecom ltalia“, ABIEU Nr. L 280 v.
23.11.1995, S. 49, Rdnr. 11 f.

%% S0 auch Wendland in: Beckscher TKG-Kommentar, Rdnr. 64 vor § 33 TKG. A.a. Mestma-
cker, MMR Beilage 8/1998, 10 ff.

6 RegTP, Vfg. 51/1999 (Entscheidung der Prasidentenkammer iber das Verfahren zur Ver-
gabe von Lizenzen fir UMTS Mobilkommunikation), ABIRegTP 1999, 1519 (1520).
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ff) Zukunftige Moglichkeiten wechselseitiger Substitution

Dennoch sind zwei Konstellationen vorstellbar, bei denen es zur Substituier-
barkeit beider Bereiche kommen konnte.

Konstellation 1: Entwicklung ,mobiler Festnetztelefonie

Man kénnte der Festnetztelefonie mittels DECT oder WLL**" zu einer
teilweisen Mobilitat zu verhelfen, so dass Verbraucher an bestimmten
haufig frequentierten Orten (Bahnhofen, Einkaufszentren, GroRbulros
etc.) quasi-mobil telefonieren kénnen. Die Festnetztelefonie wirde dann
in beschranktem Umfang Uber die ,nicht verhandelbare® Eigenschaft der
Mobilitat verfugen und ware damit aus Verbrauchersicht teilweise mit der
Mobilfunktelefonie wechselseitig substituierbar.

Konstellation 2: Entwicklung ,kombinierter Festnetz- und
Mobilfunktelefonie”

Vorstellbar ware auch, dass Mobil- und Festnetzbereich zu einem einheit-
lichen Bereich verschmelzen. Dazu kdnnte es kommen, wenn Fest- und
Mobilfunktelefonie aus einer Hand mit Ubereinstimmenden Rufnummern
zu einem Preis angeboten werden und die Verbraucher so — je nachdem,
wo sie sich gerade befinden — entweder die Festnetz- oder die Mobil-
funkvariante ihres einen kombinierten Anschlusses nutzen kénnen. Auf
diese Weise wirden beide Bereiche ineinander aufgehen, die Verbrau-
cher wurden nur noch diese ,kombinierte Fest-Mobil-Telefonie* nachfra-
gen, weshalb letztendlich ebenfalls ein einheitlicher Markt anzunehmen
ware3#,

4. Beriicksichtigung durch andere alternative Ubertragungswege

hervorgerufener Substitutionserscheinungen?

Nur vereinzelt ging die Regulierungsbehdrde in Entscheidungen darauf ein,
ob alternative Ubertragungswege wie CATV-Netze, WLL oder Stromversor-
gungsnetze die Abgrenzung separater Markte rechtfertigen. Grundsatzlich sei

es dem Nachfrager ,gleichgultig, mit welcher Zugangstechnologie die [...] An-

«349.

schluss- bzw. Zugangsvariante [...] angeboten wird“™; es komme ihm in ers-

%7 Siehe oben, Kapitel 1, C.VI.

%8 Ahnlich Europaische Kommission, Entscheidung 95/489 , Telecom ltalia“, ABIEU Nr. L 280
v. 23.11.1995, S. 49, Rdnr. 10.

9 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001, MMR 2001, 472 (474); ebenso RegTP, Beschluss v.
24.11.2000 — BK 4e-00/024, Amtl. Umdruck, S. 24 f.
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ter Linie darauf an, die gewunschte Verbindung herstellen bzw. den Zugang
zu realisieren. Die Einbeziehung von Sprachtelefoniediensten, die Uber diese
alternativen Netzstrukturen erbracht werden, in den entsprechenden Fest-
netzmarkt hat die RegTP dennoch regelmafig ohne tiefergehende Begrin-
dung abgelehnt. Die Ubertragung mittels CATV-Kabel sei nicht mit der Uber-
tragung per Festnetz austauschbar, da es an der Ruckkanalfahigkeit des Net-
zes fehle und zweiseitige Kommunikation nicht stattfinden kénne®**. Zudem
sei nur eine beschrankte Zahl von Haushalten an die Breitbandkabelnetze
angeschlossen, was ebenfalls dazu fuhre, dass die Verbraucher diese nicht
als flachendeckend zur Verfiigung stehende Alternative in Betracht ziehen®®".
Auch die Ubertragung Uber die Stromversorgungsnetze stelle kein geeignetes
Substitut dar, da ,diese Technologie sich weitgehend noch im Versuchsstadi-
um befindet***2. Wie die RegTP in den Eckpunkten zur Marktabgrenzung und
Marktbeherrschung®® ausfiihrt, wird dennoch zukiinftig ,auRerhalb der Bear-
beitung formeller Feststellungsantrage zu untersuchen sein, ob und inwieweit
[...] Substitutionsbeziehungen entstehen®, wobei jedoch beim ,Teilnehmeran-
schluss trotz neuer Technologien (WLL, Kabelverteilnetze, Powerline) kurz-

bis mittelfristig mit keinen signifikanten Anderungen zu rechnen [ist]*.***

Il. Die Bestimmung einer marktbeherrschenden Stellung

Ob ein Unternehmen Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt, be-
stimmt sich aufgrund der an vielen Stellen des TKG vorgenommenen Verwei-
sungen®?® nach § 19 GWB. GemaR § 19 Abs. 2 GWB liegt eine marktbeherr-
schende Stellung vor, wenn ein Unternehmen auf einem bestimmten Markt
» ohne Wettbewerber oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt
ist (Nr. 1) oder
> eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern Uberragende Marktstel-
lung hat (Nr. 2).

Seit Abschaffung der letzten rechtlich begrindeten Monopolstellung zum
1. Januar 1998 hat nur die zweite Alternative noch praktische Bedeutung.

%0 J.a. RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (559).

%1 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001 — BK 3b-00/032, Amtl. Umdruck, S. 29.

%2 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001 — BK 3b-00/032, Amtl. Umdruck, S. 29; im Ergebnis eben-
so RegTP, Beschluss v. 24.11.2000 — BK 4e-00/024, Amtl. Umdruck, S. 25 und RegTP, Be-
schluss v. 1.7.2002 — BK 3e-02/002, Amtl. Umdruck, S. 26. Zur Bericksichtigung der WLL-
Technologie RegTP, Beschluss v. 24.11.2000 — BK 4e-00/024, Amtl. Umdruck, S. 25.

353 Dazu schon oben, B.1.1.b.

%4 Reg TP, Eckpunkte, vor Eckpunkt 8, ABIRegTP 2001, 555 (558).

%57 B. §§ 14, 24 - 26, 32 - 35 TKG.

356 Vgl. § 97 Abs. 2 TKG; zur Liberalisierung im Telekommunikations- und Postbereich Gram-
lich, NJW 1994, 2785 ff.
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Bei der Beurteilung der ,Uberragenden Marktstellung® eines Unternehmens
sind die in § 19 Abs. 2 Nr. 2 aufgefuhrten Kriterien zu berucksichtigen, die
iberwiegend mit den in den entsprechenden europaischen Richtlinien**’ vor-

gegebenen ,Indizfaktoren“>*® {ibereinstimmen.

»Haltes* deutsches Recht »altes“ europdisches Recht

Umsatz im Verhaltnis zur Grole

Marktanteil des Marktes

Finanzkraft Zugang zu Finanzmitteln

Zugang zu Beschaffungs- oder Ab- Kontrolle Gber den Zugang zu den
satzmarkten Endnutzern

Verflechtungen mit anderen Unter- keine Entsprechung

nehmen

rechtliche oder tatsachliche Schran-

ken fur den Marktzutritt anderer Un- keine Entsprechung

ternehmen

Tatsachlicher oder potentieller Wett- Mdglichkeit, Marktbedingungen zu
bewerb beeinflussen

Fahigkeit, Angebot und Nachfrage auf
andere Waren oder gewerbliche Leis- | keine Entsprechung
tungen umzustellen

Méglichkeit der Marktgegenseite, auf
andere Unternehmen auszuweichen

keine Entsprechung

Erfahrung bei der Bereitstellung von
keine Entsprechung Produkten wie Diensten auf dem
jeweiligen Markt

Darstellung 10:

Gegenuberstellung der Marktmacht- bzw.
Marktbeherrschungsindikatoren nach ,altem“ deutschem
und ,altem” europaischem Recht

% machte

In den Eckpunkten zu Marktabgrenzung und Marktbeherrschung®
die RegTP deutlich, welchen dieser Faktoren sie im Telekommunikationsbe-

reich besondere Bedeutung beimisst:

Von besonderer Bedeutung seien zunachst die Marktanteile der Unter-
nehmen, weil diese ,Uber die Fahigkeit der Wettbewerber Aufschluss®
geben, den Verbrauchern Ausweichmoglichkeiten anzubieten, wenn
,der Marktfihrer seine Verhaltensspielraume in wettbewerbsbeschran-
kender Weise ausnutzen® sollte. Dabei sollen neben den absoluten

%7 Art. 4 Abs. 3 UA 2 Zusammenschaltungs-RL, Art. 2 Abs. 3 UA 3 Mietleitungs-RL in der
Fassung der ONP-Anpassungs-RL, Art. 2 lit. i UA 3 Sprachtelefonie-RL 1998.

%8 Dazu schon oben, A.ll., insb. Fudn. 245.

%9 Reg TP, Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 555 ff.
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Marktanteilen besonders die Marktanteilsabstande und deren Entwick-
lung (iber mehrere Perioden zu beachten sein®®.

Als weiteren Faktor, dem besondere Aufmerksamkeit zu widmen sei,
fuhrt die RegTP die Finanzkraft der Unternehmen an. Die Uberlegene
Finanzkraft eines Unternehmens kénne ,gerade im Telekommunikati-
onssektor [...] ein Indiz fur eine Uberragende Marktstellung sein, wenn
sie die Ausweichmaoglichkeiten der Nachfrager begrenzt, bei den Wett-
bewerbern Entmutigungs- und Abschreckungseffekte hervorruft [und]
gegebenenfalls Gewinntransfer und Verlustausgleich Uber verschiede-
ne Markte hinweg [ermdglicht]**".

SchlieBlich wird auch der Zugang zu Beschaffungs- und Absatzméark-
ten als im Telekommunikationsbereich besonders bedeutendes Kriteri-
um hervorgehoben. Vertikal integrierte, also gleichzeitig auf vor- und
nachgelagerten Markten tatige Unternehmen, kénnten aufgrund ihres
besseren Zugangs zu einem vorgelagerten Markt den Zugang der
Konkurrenten zu diesem Markt erschweren oder verschlie3en und da-
durch ihre Stellung auf dem nachgelagerten Markt auf Dauer sichern
(sog. MarktschlieBungseffekt). Da im Telekommunikationsbereich ,die
gesamte Netzebene im Verhaltnis zu den Telekommunikations-
diensteanbietern eine Vorleistungsebene dar[stellt], die nicht umgan-
gen werden kann, soll die Marktposition von gleichzeitig als Infrastruk-
turbetreibern und Diensteanbietern tatigen Unternehmen besonders
sorgfaltig zu priifen sein®2.

Gemal § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB wird das Vorliegen einer marktbeherrschen-
den Stellung ,vermutet*®®, wenn das betreffende Unternehmen einen Markt-
anteil von mindestens einem Drittel hat. Das Abweichen der dieser Vorschrift
zugrunde gelegten Marktanteilsgrenze (33,33 %) von dem in der Vermutungs-
regelung der ONP-Richtlinien festgesetzten Marktanteil (25 %)>%*
die Europaische Kommission im Jahr 1999 zur Einleitung eines Vertragsver-
letzungsverfahrens gegen die Bundesrepublik Deutschland®*®°. Die RegTP er-

veranlasste

%0 Reg TP, Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 555 (560); kritisch zur Bedeutung des Marktanteils-
kriteriums Immenga/Kirchner/Knieps/Kruse in: Immenga et al., Telekommunikation, S. 33 f.
%1 Reg TP, Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 555 (560).
%2 Reg TP, Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 555 (561).
%3 Dazu, ob § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB eine materielle Vermutungswirkung begriindet oder le-
diglich als verwaltungsrechtlicher Aufgreiftatbestand einzuordnen ist, Immenga in: Immen-
%a/Mestmécker/Gerhard, GWB, Rdnr. 92 zu § 196.

Dazu oben, A.ll.
%5 Europaische Kommission, SG (99) D/2865, SG (99) D/9103.
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lieR daraufhin Ende 2001 eine Verwaltungsvorschrift®®®, nach der ,schon beim
Vorliegen von Anhaltspunkten fur einen Marktanteil von 25 % [...] eingehende
Ermittlungen aufzunehmen® sind®%2.

lll. Die Anwendung des Marktbeherrschungskonzepts in der
Rechtswirklichkeit eines konvergierenden Umfeldes

Vergleicht man, in welchem Malde Festnetzbereich einerseits und Mobilfunk-
markt andererseits sektorspezifischer Regulierung unterworfen sind, so stellt
man fest, dass der Festnetzbereich Gegenstand umfassender Regulierungs-
mafRnahmen ist, wahrend die Mobilfunkmarkte weitestgehend den Marktkraf-
ten Uberlassen bleiben. Diese regulatorische Ungleichbehandlung liegt tUber-
wiegend darin begrundet, dass die RegTP im Festnetzbereich von einer
marktbeherrschenden Stellung des ehemaligen Monopolisten ausgeht, wah-
rend sie im Mobilfunkbereich die marktbeherrschende Stellung eines oder
mehrerer Anbieter als nicht gegeben ansieht®®’. Betrachtet man die Marktan-
teile der in beiden Marktbereichen tatigen Unternehmen, so erscheint dieser
Standpunkt der RegTP durchaus fragwdirdig.

Unternehmen Marktanteile in %°% Unternehmen Marktanteile in %°%°
DTAG 68,0 % T - Mobile 42,0 %
Wettbewerber insg. 32,00 % Vodafone 38,2 %
E — Plus 12,6 %
Darstellung 11:
Marktanteile im Festnetzbereich )
(Verbindungsminuten 2002 in %) O 2 (Viag Interkom) 7,5%

Darstellung 12:

Marktanteile im Mobilfunkbereich
(angemeldete Endgerate im Novem-

ber 2002 in %)

366 RegTP, Mitteilung 574/2001, ABIRegTP 2001, 3086; vgl. auch RegTP, Eckpunkte, ABI-
RegTP 2001, 555 (556), Begrindung zu Eckpunkt 2.
%82 7, der Frage, ob eine Richtlinienumsetzung durch nationale Verwaltungsvorschriften ge-
meinschaftsrechtskonform ist, Schwarze, EU-Kommentar, Rdnr. 28 zu Art. 249 EGV.

%7 Reg TP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 60 f.

368 Angaben nach: RegTP, Jahresbericht 2002, S. 33.
369 Bezogen auf die im Endkundenbereich angemeldeten Endgerate zum November 2002;
Angaben nach: t-off, http://userpage.fu-
berlin.de/~dittbern/Telekom/Facts/Wettbewerb1.html#Mobil.




1. Fortbestehen der marktbeherrschenden Stellung der DTAG im
Festnetzbereich?

Die Regulierungsbehorde ist in der Vergangenheit in fast allen Entscheidun-
gen von einer marktbeherrschenden Stellung des ehemaligen Monopolisten
ausgegangen®’’. Meist stiitzte sie sich dabei auf den hohen Marktanteil des
Unternehmens und stellte lediglich fest, dass ,im Hinblick auf die sonstigen in
§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB genannten Merkmale [...] keine tatsachlichen Anhalts-
punkte dafur vor[liegen], eine andere Beurteilung der Marktstellung als die,
die auf der Hohe des Marktanteils beruht, anzunehmen**"".

Seit ca. zwei Jahren muss die RegTP das Fortbestehen der marktbeherr-
schenden Stellung der DTAG — vor allem wegen gesunkener Marktanteile bei

den Ferngesprachen — ausfiihrlicher begriinden®’2.

Besonderer Beliebtheit erfreut sich dabei ein Riickschluss von der
marktbeherrschenden Stellung im Endkundenbereich auf die marktbe-
herrschende Stellung bei bestimmten Vorleistungen®”®. So stellte die
RegTP in einer Entscheidung zum Resale im Ortsnetzbereich lapidar
fest, dass der ,Marktanteil [des ehemaligen Monopolisten] am Wieder-
verkaufermarkt in etwa [seinem] Anteil am Endkundenmarkt‘ ent-
spricht. Dies ergabe sich daraus, dass die ,Anteile am Wiederverkau-
fermarkt auf eine andere Handelsstufe Ubertragene Anteile am End-
kundenmarkt darstellen.“*’* Eine solche Argumentation vermag nicht
zu Uberzeugen, da sie die strukturellen Unterschiede zwischen Vor-
leistungs- und Endkundenmarkt auRer Acht lasst und vor allem nicht

%7% Reg TP, Tétigkeitsbericht 2000/2001, S. 201 ff.; zustimmend Monopolkommission, Son-
dergutachten 29, Rz. 55 ff. Die RegTP verneinte allerdings die marktbeherrschende Stellung
der DTAG bei Vorleistungen flir Verbindungen in internationale Telekommunikationsnetze:
RegTP, Beschluss v. 13.12.1999 — BK 4e-99-019; fir vermittelte Auslandsverbindungen von
Deutschland in die Tirkei: RegTP, Beschluss v. 20.2.2001, ABIRegTP 2001, 651. Im Sonder-
gutachten 33, Rz. 180 ff. sieht die Monopolkommission dagegen die marktbeherrschende
Stellung der DTAG auf dem Mietleitungsmarkt fiir Fernverbindungen nicht mehr als gegeben
an.

3 Formulierung z.B. verwendet von RegTP, Beschluss v. 30.3.2001 — BK 3b-00/032, Amtl.
Umdruck, S. 29; RegTP, Beschluss v. 16.6.1999, MMR 1999, 557 (561); kritisch insoweit Im-
menga, MMR 2000, 196 (199 f.) und Mayen, MMR 2001, 648 (651).

2 ygl. fiir eine fast lehrbuchartige Darstellung RegTP, Beschluss v. 31.5.2002 — BK 3a-
01/035, Amtl. Umdruck, S. 22 ff.

%7° 7.B. RegTP, Beschluss v. 6.9.1999 - BK 3a-01/035, Amtl. Umdruck, S. 6 f. - zum Resale
im Ortsnetzbereich; RegTP, Beschluss v. 23.11.1999, MMR 2000, 243 (244 f.) - zum Resale
im Fernbereich; RegTP, Beschluss v. 16.9.1999, MMR 1999, 557 (560 f.) - zur Entgeltregulie-
rung des Netzzugangs von Diensteanbietern.

34 RegTP, Beschluss v. 6.9.1999 - BK 3a-01/035, Amtl. Umdruck, S. 6.
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berucksichtigt, dass die Wiederverkaufer auf dem Endkundenmarkt als
potentielle Konkurrenten der DTAG auftreten kdnnen®’.

Auch der sog. Sortimentsgedanke wird von der RegTP verstarkt zur
Begrundung der marktbeherrschenden Stellung des ehemaligen Mo-
nopolisten herangezogen: Danach ist es als Indiz einer marktbeherr-
schenden Stellung zu werten, wenn ein Unternehmen — anders als sei-
ne Wettbewerber — mit einem breiten Sortiment von Dienstleistungen,
meist als Verbundprodukte®™® offeriert, auf dem Markt prasent ist>’’.
Diese Argumentation verwendete die RegTP u.a. bei der Darlegung
der marktbeherrschenden Stellung der DTAG auf dem Endnutzermarkt

firr breitbandige Internetzugange®®.

Auf zunehmend von Wettbewerb gepragten Markten argumentiert die
RegTP immer haufiger mit den sog. ,wettbewerblichen Nadelsti-
chen“*’®. Danach soll es sich bei aufkeimendem Wettbewerb in Teilbe-
reichen des Telekommunikationssektors im Regelfall noch nicht um
,Sich selbst tragenden, chancengleichen und funktionsfahigen Wettbe-
werb“, sondern um ,wettbewerbliche Nadelstiche“ handeln, wobei eine
unverzugliche Ruckfuihrung der sektorspezifischen Regulierung ,zur Er-
reichung der Regulierungsziele [...] langfristig ungeeignet und [...] kont-

raproduktiv ist*.>%

Im Ergebnis ist dem Standpunkt der RegTP zuzustimmen. Auch wenn die
DTAG auf bestimmten Teilmarkten merklich Marktanteile an die Wettbewer-
ber verloren hat, so verfugt sie doch durch ihre Marktaufstellung auch weiter-
hin auf den meisten Markten Uber weitreichende Mdglichkeiten, sich unab-
hangig von ihren Wettbewerbern zu verhalten. Die Finanzkraft des Unterneh-
mens®®! ist trotz hoher Verbindlichkeiten nicht mit der ihrer Wettbewerber zu
vergleichen und ermdoglicht es, Preiskdmpfe Uber lange Zeitraume erfolgreich

auszutragen und durch Investitionen weitere Wettbewerbsvorteile zu erlan-

375 Kritisch auch Wuermeling, MMR 2000, 245 (247 f.) und Immenga, MMR 2000, 196 (200).
%78 Zur wettbewerbsrechtlichen Problematik solcher Verbundprodukte Monopolkommission,
Sondergutachten 33, Rz. 189.

7 \Vgl. RegTP, Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 555 (561); dazu auch Kurth, MMR Beilage
7/2002, 3 (5); kritisch Mayen, MMR 2001, 496 (498).

%78 RegTP, Beschluss v. 30.3.2001, MMR 2001, 472 (474).

%79 7 B. Reg TP, Entscheidung v. 20.2.2001 — BK 2b 00/014; RegTP, Entscheidung v.
20.2.2001 — BK 2¢ 00/019; dazu schon oben, B.I.1.b.

%0 Reg TP, Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 555 (557 f.); dazu auch Kurth, MMR Beilage 7/2002,
3 (5).

%1 48,4 Milliarden DM Konzernumsatz im Geschaftsjahr 2001.

72



gen. Auch der Zugang zu den Beschaffungsmérkten spricht entscheidend fur
die marktbeherrschende Stellung der DTAG. Anders als die meisten ihrer
Wettbewerber ist sie aufgrund des voll ausgebauten eigenen Telefonfestnet-
zes in der Lage, Vorleistungen und Vorprodukte Uberwiegend selbst zu erbrin-
gen, ohne auf Dritte angewiesen zu sein. Auch beim Zugang zu den Absatz-
mérkten verfugt die DTAG aufgrund ihres Teilnehmeranschlussnetzes und
den daraus resultierenden langjahrigen Kundenbindungen Uber grof3e Vorteile
gegenuber den anderen auf dem Markt tatigen Unternehmen. Zudem beste-
hen fur die Wettbewerber, die ohne eigenes, flachendeckend ausgebautes
Netz antreten, aufgrund der erforderlichen hohen Investitionssummen erhebli-
che tatsachliche Marktzutrittsschranken.

2. Bestehen eines Oligopols im Mobilfunkbereich?

Im Mobilfunkbereich hat die RegTP bislang noch keine marktbeherrschende
Stellung eines oder mehrerer Unternehmen festgestellt**?. Die Behdrde be-
grundete dies jeweils damit, dass zwischen den beiden fur eine gemeinsame
Marktbeherrschung in Frage kommenden Unternehmen T-Mobile (D1) und
Vodafone (D2) ,Innenwettbewerb“ bestehe, welcher die Annahme eines Oli-
gopols ausschliel3e.

Nach § 19 Abs. 2 Satz 2 GWB sind zwei oder mehr Unternehmen marktbe-
herrschend, wenn ,sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des Satzes 1
erfullen und ,zwischen ihnen [...] ein wesentlicher Wettbewerb nicht besteht".

Zu prufen ist also zunachst, ob die beiden fihrenden und fur ein Oligopol in
Frage kommenden Mobilfunkunternehmen gemeinsam Uber eine ,Uberragen-
de Marktstellung® im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 GWB verfligen. Dabei sind
dieselben Kriterien heranzuziehen, die auch fur die Beurteilung der Marktbe-
herrschung eines einzelnen Unternehmens verwendet werden®®.

T-Mobile und Vodafone erreichen auf dem Endkundenmarkt®® ge-
meinsam einen Marktanteil von uber 80 %, der damit weit Uber dem flr
die Marktbeherrschungsvermutung ausschlaggebenden Wert von 50 %
fur ein Dreier- und sogar von 66,66 % fir ein Funfer-Oligopol liegt.

%2 RegTP, Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879 (zu Terminierungsleistungen in Mobilfunknet-
zen); Reg TP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 60 f.

%83 v/gl. oben, A.ll. und BL.II.

%4 Nachfolgend wird der Endkundenmarkt fiir Sprachtelefoniedienste untersucht; die Ausfiih-
rungen kénnen gleichermalfien auch auf andere (Mobilfunk-) Markte angewendet werden.
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Die Finanzkraft der Unternehmen spricht ebenfalls fur eine Uberragen-
de Marktstellung: Vodafone ist T-Mobile hinsichtlich Finanzkraft zwar
nicht ebenbdlrtig, die finanziellen Mdglichkeiten beider Unternehmen
Ubersteigen die der anderen Marktteilnehmer dennoch um ein Vielfa-
ches®®.

Auch beim Zugang zu Absatz- und Beschaffungsmérkten und hinsicht-
lich der Verflechtungen mit anderen Unternehmen verfugen die Unter-
nehmen gemeinsam uber groferes Marktpotential als ihre Wettbewer-
ber; vor allem T-Mobile profitiert von den langjahrigen Kundenbindun-
gen der Konzernmultter.

Schliellich ist der Mobilfunkmarkt gepragt von tatsdchlichen und recht-
lichen Marktzutrittschranken, welche die Teilnahme neuer Unterneh-
men am Wettbewerb erschweren. Aufgrund des Frequenzmangels
ist — jedenfalls im GSM-Bereich — die Etablierung anderer Netzbetrei-
ber praktisch ausgeschlossen®®®. Im UMTS-Bereich wird der Erwerb
von Frequenzen durch Marktnewcomer in Zukunft aufgrund von Insol-
venzen solcher Unternehmen, die eine Frequenz ersteigert hatten bzw.
wegen der Zuladssigkeit des sog. ,frequency-trading®®” zwar theore-
tisch moglich sein. Die hohen Investitionskosten, die fur den Aufbau
der entsprechenden UMTS-Netzinfrastrukturen aufzuwenden waren,
lassen Markteintritte jedoch auch hier wenig realistisch erscheinen.

Die Anwendung der Kriterien des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB indiziert somit das
Vorliegen eines aus den Unternehmen T-Mobile und Vodafone bestehenden
Oligopols auf dem Endkundenmarkt fur Mobilfunk-Sprachtelefoniedienste.

Entscheidend ist damit letztendlich, ob zwischen beiden Unternehmen auf
diesem Markt ,wesentlicher Wettbewerb“ (sog. ,Innenwettbewerb®) im Sinne
des § 19 Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 GWB besteht. Fehlender Innenwettbewerb wird
angenommen, wenn die potentiellen Oligopolisten ein bewusst gleichférmiges

% Umsétze der Unternehmen im Geschaftsjahr 2002/2003 (in Milliarden Euro): T-Mobile
19,7, Vodafone 7,3, E-Plus 2,2, O, 1,7 (Angaben aus den Geschéaftsberichten der Unter-
nehmen).

% Darauf verweisen auch Mestmécker, MMR Beilage 8/1998, 1 (18) und das VG KoélIn, Urteil
v. 3.4.2001, MMR 2001, 556 (557);

387

Vgl. Art. 9 Abs. 3 Rahmen-RL. Zu Optionen des Frequenzhandels im deutschen Recht

WIK, Frequenzhandel.
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Marktverhalten erkennen lassen, aufgrund dessen die Position nicht zum Oli-
gopol gehdriger Unternehmen bedroht wird®®®.

Gleichférmiges Marktverhalten wirde sich zunachst in gleichbleiben-
den Marktanteilen der beiden Unternehmen ausdricken. Die Marktan-
teile von T-Mobile und Vodafone sind in den letzten Jahren weitgehend
konstant geblieben, wahrend zwischen den ubrigen Marktteilnehmern
Marktanteilsschwankungen zu verzeichnen waren®°. Die Konstanz der
Marktanteile der potentiellen Oligopolisten wiegt umso schwerer, da
sich der Mobilfunkmarkt in einer Wachstumsphase befand*®°, in der es
bei funktionierendem Wettbewerb regelmalig zu erheblichen Marktan-
teilsverschiebungen kommt®".

Die Preisentwicklungspolitik der beiden Unternehmen vollzog sich im
wesentlichen gleichformig. Zwar sank das Preisniveau seit 1995 um
mehr als 50 %, dies sollte jedoch mehr auf das sehr hohe Ausgangsni-
veau als auf existenten (Preis-) Wettbewerb zuriickzufiihren sein®%?,
zudem wurden Preissenkungen oft zeithah zueinander vorgenommen.
Vergleicht man den 50 %igen Preisrickgang mit den im Festnetzbe-
reich vollzogenen Preisentwicklungen®®, erscheint er kaum erwah-
nenswert.

k3% sind zwar

Mit Einfihrung der Netzbetreiberportabilitat im Mobilfun
erstmals wieder Abwanderungen von Teilnehmern zwischen den bei-
den potentiellen Oligopolisten zu verzeichnen, dennoch ist auch in Zu-
kunft eine Zunahme des Innenwettbewerbes aufgrund spezifischer
Charakteristika des Mobilfunkmarktes nicht zu erwarten: Der Mobil-
funkbereich ist von einem hohen Fixkostenanteil gepragt®®®, der auf-
grund kleiner Gewinnmargen exzessiven Preiskampf kaum zulasst.

Zudem sind die meisten Investitionskosten der Mobilfunknetzbereiber

8 Moschel in: Immenga/Mestmécker/Gerhard, GWB, Rdnr. 80 zu § 19 GWB; Emmerich,
Kartellrecht, S. 192 f. Anders die sog. Mosaiktheorie, nach der Innenwettbewerb nur dann zu
verneinen ist, ,wenn eine eingehende Marktuntersuchung nicht einmal Spuren von Wettbe-
werb erbringt, die in ihrer Gesamtheit ein Bild noch wirksamen Wettbewerbs ergeben: Sand-
rock, Grundbegriffe, S. 385; Baur, ZHR 134, 97 (144 f.).

%9 Marktbeobachtungsdaten der RegTP, http://www.regtp.de/aktuelles/in_03-06-00-00-
00_m/O4/#Marktanteile.

%9 Teilnehmerzahl in Millionen nach RegTP, Jahresbericht 2002: 5,6 (1996); 8, 3 (1997); 14,0
§1 998); 23,4 (1999); 48,2 (2000); 56, 2 (2001); 59,2 (2002).

" Bunte, MMR Beilage 1/2002, 1 (9).

%92 Bunte, MMR Beilage 1/2002, 1 (9).

393 RegTP, Jahresbericht 2002, S. 32.

%94 Dazu Scherer, NJW 2003, 1004 (1013).

%5 Dazu ausfiihrlich unten, Kapitel 4, C.IV.1.

75



irreversibel (sog. ,sunk costs®). Marktaustritte wirden deshalb zu end-
gultigen Verlusten fuhren und werden so von den am Markt tatigen Un-
ternehmen wohl kaum in Betracht gezogen%°.

Damit spricht vieles fur das Vorliegen eines aus T-Mobile und Vodafone be-
stehenden Oligopols auf dem Endkundenmarkt fir mobile Sprachtelefonie-
dienste®’.

3. Normzweckbezogene Anwendung des Marktbeherrschungskonzepts
unter Konvergenzbedingungen

Wie die vorstehenden Erorterungen gezeigt haben, lassen sich zur Frage
nach dem Bestehen einer Marktbeherrschungssituation im Mobilfunk- und
Festnetzbereich mit guter Begrindung durchaus unterschiedliche Ansichten
vertreten®®®; die Gewichtung der Marktbeherrschungskriterien des § 19 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 GWB und die damit verbundene Beurteilung der realen wirt-
schaftlichen Gegebenheiten gewahren argumentative Spielrdume, welche die
Verfechter der einen oder anderen Ansicht jeweils zu ihren Gunsten ausnut-
zen. Dass Marktanalysen ein gewisses Willkirelement innewohnt, ist heute
weitgehend anerkannt®®. Insofern kann es nicht verwundern, dass immer
wieder, mehr oder weniger versteckt, auch ergebnis- bzw. rechtsfolgenorien-
tierte Erwagungen in die Diskussion eingebracht werden*®.

Betrachtet man die Marktbeherrschungssituation im Festnetz- und Mobilfunk-
bereich unter dem Gesichtspunkt der in § 2 Abs. 2 TKG verankerten Regulie-
rungsziele, so erscheint der von der RegTP vertretene Standpunkt (Fortbe-
stehen der marktbeherrschenden Stellung der DTAG im Festnetzbereich, kei-
ne marktbeherrschende Stellung eines oder mehrerer Unternehmen im Mobil-
funkbereich) in einem anderen Licht. Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 TKG ist ei-
nes der Hauptziele des Gesetzes die ,Sicherstellung eines chancengleichen
und funktionsfahigen Wettbewerbes [...] auf den Markten der Telekommunika-
tion“. Obwohl ,Markte der Telekommunikation“ sowohl Mobilfunk- als auch

%6 Mestmacker, MMR Beilage 8/1998, 1 (18); vgl. auch VG Kdln, Urteil v. 3.4.2001, MMR
2001, 556 (557).

*7 |m Ergebnis ebenso Bunte, MMR Beilage 1/2002, 1 (8 ff.); Salje, K&R 1998, 331 (336);
Geppert/Ruhle/Schuster, Handbuch, Rdnr. 240. A.A. Mestmécker, MMR Beilage 8/1998, 1
(17 ff.); Kirchner, MMR Beilage MMR 8/2002, 1 (17 f.); Knieps, MMR Beilage 2/2000, 1 (6 ff.).
Offen lassend Witte in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, Rdnr. 12 ff. zu § 32
TKG. Vgl. auch VG Kaéln, Urteil v. 3.4.2001, MMR 2001, 556 (557), wo die Annahme eines
Oligopols aufgrund des gegenwartigen Marktverhaltens der beiden Unternehmen zwar abge-
lehnt, fir die Zukunft aber fir wahrscheinlich erachtet wird.

%% 3. FuRn. 397.

%99 v/gl. nur Monopolkommission, Sondergutachten 33, Rz. 151.

400 7 B. Kurth, MMR Beilage 7/2002, 3 (5 ff.).
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Festnetzmarkte sind und das TKG grundsatzlich auf beide Bereiche Anwen-
dung findet*®', sind doch die Ausgangspositionen beider Marktbereiche
grundlegend verschieden: Auf den Festnetzmarkten musste die Monopolstel-
lung der Telekom erst aufgebrochen und Wettbewerb etabliert werden, wah-
rend auf den Mobilfunkmarkten von Anfang an Wettbewerb bestand.

Mit diesen unterschiedlichen Ausgangspositionen rechtfertigt die Regulie-
rungsbehorde unterschiedlich hohe Anforderungen an das Ergreifen von Re-
gulierungsmafnahmen.

FUr den Festnetzbereich bringt die Behdrde dies vor allem mit der sog.
,Nadelstichtheorie“*®> zum Ausdruck: Kommt es in Teilbereichen des
Festnetzmarktes zu wettbewerblichen Entwicklungen, so kdnne der
betreffende Teilbereich nicht unmittelbar aus der sektorspezifischen
Regulierung entlassen werden. Regulierungsziel sei nach § 2 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 TKG ,funktionsfahiger Wettbewerb®, der als ,sich selbst
tragender®, auch ohne Regulierungsmaflinahmen dauerhaft gesicherter
Wettbewerb*®® zu verstehen sei*®. Die unverziigliche Riickfiihrung der
sektorspezifischen Regulierung sei deshalb ,zur Erreichung der Regu-

lierungsziele [...] langfristig ungeeignet und [...] kontraproduktiv.*®®

Auf den Mobilfunkmérkten geht die RegTP dagegen von regulierungs-
unabhangig bestehendem Wettbewerb aus*®®; RegulierungsmaRnah-
men wird sie hier wohl erst dann ergreifen, wenn tatsachliche Anhalts-
punkte fur eine ernsthafte Gefahrdung des Wettbewerbes bestehen.

Der RegTP ist insoweit zuzustimmen, als die Entlassung von Teilbereichen
des Festnetzmarktes aus der sektorspezifischen Regulierung derzeit keine
gangbare Alternative darstellt. Das Regulierungsregime des GWB ist fur einen
Umgang mit ehemaligen, sich sehr dynamisch entwickelnden Monopolmark-
ten ungeeignet*"’.

In einem von einem ehemaligen Monopolisten gepragten Markt sind re-
lativ kurz bemessene Verfahrensfristen von grof’er Bedeutung. Etab-

" Dazu ausfiihrlich oben, Kapitel 2, B.

92 Dazu schon oben, B.1.1.b. und B.III.1., insb. FuRn. 379.

93 Reg TP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 205.

9 Zur Auslegung des Begriffes ,funktionsfahiger Wettbewerb* BVerwG, Urteil v. 25.4.2001,
MMR 2001, 681(684, 686) und Koenig et al., Funktionsfahiger Wettbewerb.

% Reg TP, Eckpunkte, ABIRegTP 2001, 555 (557 f.); dazu auch Kurth, MMR Beilage 7/2002,
3 (5).

4% Reg TP, Tatigkeitsbericht 2000/2001, S. 60 f.

‘07 Ebenso Bunte/Welfens, Wettbewerbsdynamik, S. 49 ff.
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lierte Unternehmen verfigen regelmafig uber grof3ere Finanzreserven
und kénnen Marktnewcomer durch Preisdumping bei Konkurrenzpro-
dukten oder Uberteuertes Anbieten von Vorleistungen ohne kurzfristi-
ges Einschreiten der Regulierungsbehdrden schnell in Insolvenznahe
bringen. Preismissbrauchskontrollverfahren nach dem GWB sind aber
langwierig — 24 Monate sind keine Ausnahme —, wahrend § 28 Abs. 2
TKG Entscheidungsfristen von maximal zehn Wochen vorsieht.

Preismissbrauchsverfahren im Festnetzbereich sind hochkomplex und
erfordern die Einsichtnahme der Regulierungsbehérden in interne Kal-
kulations- und Geschéaftsunterlagen. Das sektorspezifische Wettbe-
werbsrecht stellt deshalb in § 31 TKG und § 2 TEntgV umfassende
Vorlageverpflichtungen zur Verfigung, die im GWB keine Entspre-
chung finden.

Auch hinsichtlich der Durchsetzbarkeit ist das TKG dem GWB uberle-
gen. Die Genehmigungsbedurftigkeit von Entgelten fir den Zugang
zum Leitungsnetz des ehemaligen Monopolisten (§§ 25 Abs. 1, 29
TKG) nimmt diesem die Mdglichkeit, mit Uberteuerten Entgelten zu-
nachst ,auf Zeit zu spielen®, wohingegen nach dem GWB erst nach
Feststellung eines tatsachlichen Missbrauchs eingegriffen werden
kann. Zudem konnen nach § 20 GWB die zustandigen Behorden ledig-
lich den Missbrauch verbieten, wahrend die Regulierungsbehorde nach
§§ 30 Abs. 4 und § 33 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 TKG auch in der Lage ist,
Unternehmen zur Vornahme konkreter Handlungen zu verpflichten.

Dagegen ist der Verzicht auf sektorspezifische Regulierung im Mobilfunk-
bereich zu kritisieren. Die Regulierungsbehoérde Ubersieht, dass hier die
Maoglichkeit besteht, Uber Preisregulierungs- und Zugangsgewahrleistungs-
malRnahmen die Attraktivitit dieses Ubertragungsweges sowohl fir
Diensteanbieter als auch fir Endnutzer zu starken. Auf diese Weise ware vor
allem auch eine Aufweichung des Bottlenecks der letzten Meile im Festnetz-
sektor zu erreichen. Die Monopolkommission regte in ihrem letzten Sonder-
gutachten einen ersten Schritt in diese Richtung an, indem sie vorschlug, zu-
kinftig die Entgelte flr in Mobilfunknetzen erbrachte Terminierungsleistungen
der ex ante-Regulierung zu unterwerfen*®. Ein solches auf die Vorleistungs-

408 Monopolkommission, Sondergutachten 33, Rz. 215; zuvor schon Monopolkommission,

Hauptgutachten 13, Rz. 41. Die Monopolkommission widerspricht damit ausdrtcklich der von
der RegTP in Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879, geaulerten Auffassung, wonach Mobil-
funkunternehmen bez. der in ihren Netzen erbrachten Terminierungsleistungen nicht markt-
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markte beschranktes sektorspezifisch regulierendes Eingreifen im Mobilfunk-
sektor ware aus Sicht des Verfassers zu begruf3en.

Ob die dargestellten, in den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 Satz 2 TKG
zum Ausdruck kommenden sektorspezifischen Erwagungen bei der Abgren-
zung relevanter Markte und der Feststellung marktbeherrschender Stellungen
nach § 19 Abs. 2 GWB Uberhaupt berlcksichtigt werden durfen — wie regel-
malfig von der RegTP praktiziert —, ist umstritten, wird aber in der Literatur
Uberwiegend als zulassig angesehen. Dabei wird hauptsachlich damit argu-
mentiert, dass auch im allgemeinen Wettbewerbs- und Kartellrecht eine
normzweckbezogene Marktbeherrschungsanalyse anerkannt ist, um Unter-
schieden zwischen Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle Rechnung zu
tragen“®®. Auch das VG Kéln hat sich in seiner Entscheidung zur Netzbetrei-

berportabilitit im Mobilfunkbereich diesem Standpunkt angeschlossen*®.

C. Das neue europaische Recht
I. Die Abgrenzung der relevanten Markte
1. Der sachlich relevante Markt

a) Das Verfahren der Marktabgrenzung

Die Abgrenzung der sachlich relevanten Markte erfolgt in einem zweistufigen
,Marktdefinitionsverfahren®.

In der ersten Verfahrensstufe auf europaischer Ebene legt die Kom-
mission diejenigen Markte fur elektronische Kommunikationsprodukte
und -dienste fest, ,deren Merkmale die Auferlegung der in den Einzel-
richtlinien dargelegten Verpflichtungen rechtfertigen kdnnen“ (Art. 15

beherrschend seien. Zur Problematik der Terminierungsentgelte im konvergierenden Umfeld
noch ausflhrlich unten, Kapitel 4.

99 Bunte/Welfens, Wettbewerbsdynamik, S. 49 ff.; Bunte, MMR Beilage 1/2002, 1 (2 .); Ru-
dolf, Netzzugang, S. 88; Holznagel/Koenig, Wesentliche Leistungen, S. 5 ff.; Wendland in:
Beck’scher TKG-Kommentar, Rdnr. 9 vor § 33 TKG; Immenga in: Immenga et al., Telekom-
munikation im Wettbewerb, S. 57 u. 66. A.A. Mayen, MMR 2001, 648 (649 f.) und Monopol-
kommission, Sondergutachten 33, Rz. 149.

“19vG Kéln, Urteil v. 3.4.2001, MMR 2001, 556 (557): ,Bei der Bewertung des Wettbewerbs
im Mobilfunk [sei] der Ausgangspunkt der Marktaufsicht nicht nur die Markt6ffnung wie in an-
deren Bereichen des TKG, sondern ahnlich wie im allgemeinen Kartellrecht [...] auch die Er-
haltung des Wettbewerbs®.
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Abs. 1 Rahmen-RL). Dies geschieht in Form einer Empfehlung*'" (Art.
249 Abs. 5 Alt. 1 EGV), eines fur die Mitgliedstaaten an sich unverbind-
lichen Rechtsinstrumentes.

Dennoch verbleibt den NRB auf der zweiten Verfahrensstufe auf natio-
naler Ebene praktisch kaum noch Spielraum. Sie haben ,unter wei-
testgehender Bertlicksichtigung® dieser Empfehlung und so genannter
,Leitlinien zur Marktanalyse und zur Bewertung betrachtlicher
Marktmacht“*'? die relevanten Markte ,entsprechend den Gegebenhei-
ten — insbesondere der innerhalb eines Hoheitsgebietes gelegenen
geographischen Markte“ festzulegen (Art. 15 Abs. 3 Satz 1 Rahmen-
RL).

Diese Formulierung (,weitestgehende Berlcksichtigung“) kann zwar an der
formalen Unverbindlichkeit von Empfehlung und Leitlinien nichts andern. Wol-
len die NRB allerdings Markte bestimmen, die von den in der Empfehlung de-
finierten Markten abweichen, so sind sie nach Art. 15 Abs. 3 Satz 2 Rahmen-
RL verpflichtet, zuvor das Anhérungsverfahren (Art. 6 Rahmen-RL) und das
Konsolidierungsverfahren (Art. 7 Rahmen-RL)413 durchzufihren. Wahrend im
Anhérungsverfahren lediglich allen interessierten Parteien*'* Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben ist, muss die abweichungswillige Behérde im ersten
Schritt des Konsolidierungsverfahrens der Kommission und den anderen NRB
eine einmonatige Frist zur Stellungnahme bezlglich der beabsichtigten
Marktabgrenzung einraumen (sog. Konsultationsverfahren, Art. 7 Abs. 3
Rahmen-RL). Ist die Kommission der Ansicht, die Marktabgrenzung der NRB
wirde ein ,Hemmnis fur den Binnenmarkt schaffen” oder mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht vereinbar sein*'®, so kann sie in einem zweiten Schritt die
Marktabgrenzung untersagen (sog. Vetoverfahren, Art. 7 Abs. 4 Rahmen-RL).

“" Empfehlung der Européischen Kommission tber relevante Markte.

412 Europaische Kommission, Leitlinien.

13 Begrifflichkeiten nach Scherer, K&R 2002, 273 (278 ff.).

1 Der Richtlinientext lasst offen, was unter ,interessierten Parteien” zu verstehen ist, dazu
Scherer, K&R 2002, 273 (279).

415 Zusatzliche Voraussetzung fur die Durchfliihrung des Vetoverfahrens ist, dass die geplante
Marktabgrenzung ,,Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten hatte”, vgl.
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 Rahmen-RL. Diese Voraussetzung wird im Regelfall erfillt sein, s. Euro-
pdische Kommission, Leitlinien, Rz. 147 und Empfehlung der Europaischen Kommission tber
relevante Markte, EG 19 Satz 3; kritisch insoweit RegTP, Stellungnahme zur Empfehlung G-
ber relevante Markte, MMR Beilage 1/2003, 34 (37).
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Auf Markten, die von der Kommission in der Empfehlung nicht abgegrenzt
oder im Wege des Konsultationsverfahrens anerkannt wurden, dirfen die
NRB nach Art. 15 Abs. 1, Art. 16 Abs. 2 und 3 Rahmen-RL keinerlei ,in den
Einzelrichtlinien dargelegte Verpflichtungen® auferlegen®'®. Abweichend von
der im Richtlinientext gewahlten Formulierung bezieht sich der Titel der Emp-
fehlung lediglich auf die ,relevanten Produkt- und Dienstmarkte, die [...] fur
eine Vorabregulierung in Betracht kommen“'’. Diese Einschriankung des Gel-
tungsbereiches erscheint wenig sinnvoll und kann nicht beabsichtigt sein. Die
NRB hatten in diesem Fall die Moglichkeit, auf nicht von der Kommission ab-
gegrenzten Markten nach freiem Ermessen sektorspezifische ex post-
Regulierungsmalinahmen zu ergreifen, womit die vom neuen europaischen
Rechtsrahmen fur die auf dem Markt tatigen Unternehmen angestrebte Vor-

hersehbarkeit von RegulierungsmaRnahmen*'® unterlaufen wiirde*'®.

b) Die Empfehlung der Kommission

In der Empfehlung der Europaischen Kommission uber die relevanten Markte
werden die sachlich-relevanten Markte vordefiniert (erste Stufe des Marktde-
finitionsverfahrens*?°), wahrend die Leitlinien u.a.**' ,Hinweise* dazu enthal-
ten, nach welcher Methode und mittels welcher Kriterien die Markte von den
NRB auf nationaler Ebene abzugrenzen sind. Die Marktabgrenzung wird da-
bei in beiden Dokumenten ,nach den Grundsatzen des allgemeinen [europai-
schen] Wettbewerbsrechts* vorgenommen*?2. Von den starren Marktabgren-
zungen des ,alten“ Rechtsrahmens, die Uberwiegend von regulierungspoliti-
schen Zielvorstellungen motiviert und mit den Abgrenzungen des allgemeinen

410 Vgl. aber Européische Kommission, Begriindung zur Empfehlung Uber relevante Markte,

S. 12, wonach es moglich sein soll, im Rahmen einer ,Gesamtlésung [...] in einem eng ge-
fassten technischen Bereich” AbhilfemaRnahmen auf einem anderen als dem in der Empfeh-
lung festgelegten Markt vorzusehen; als Beispiel wird die Auferlegung von Kollokations-
verpflichtungen zur Sicherstellung des entbiindelten Zugangs zur TAL genannt.

" Die gleiche Formulierung wird in EG 3 und EG 6 der Empfehlung verwendet.

418 Européische Kommission, Kommunikationsbericht 1999, vi.

19 Kritisch — allerdings mit anderer Argumentation — Reg TP, Stellungnahme zur Empfehlung
Uber relevante Markte, MMR Beilage 1/2003, 34 f.

420 Zum Verfahren der Marktabgrenzung schon oben, C.1.1.a.

21 Zur Bedeutung der Leitlinien fir die Feststellung ,betrachtlicher Marktmacht” unten, C.11.2.
‘2 EG5 Satz 1 Empfehlung der Europédischen Kommission Uber relevante Markte; Europdi-
sche Kommission, Leitlinien, Rz. 4; s. auch Européische Kommission, Begrindung zur Emp-
fehlung Uber relevante Markte, S. 3 und Art. 15 Abs. 1 Satz 3 Rahmen-RL.
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Wettbewerbsrechts kaum vereinbar waren*?®, soll also Abschied genommen
werden.

Die in der Empfehlung aufgefihrten sachlich relevanten Markte sind dennoch
keineswegs das Ergebnis einer rein nach wettbewerbsrechtlichen Gesichts-
punkten vorgenommenen Marktabgrenzungsanalyse. Anders als im ,alten®
deutschen Recht, wo die Einbeziehung regulierungspolitischer Zielvorstellun-
gen in die Marktabgrenzung umstritten ist***, wird in der Rahmen-RL klar her-
ausgestellt, dass die Marktabgrenzung in erster Linie dazu dient, Markte zu
definieren, welche ,die Auferlegung der in den Einzelrichtlinien dargelegten
Verpflichtungen rechtfertigen kdnnen® (Art. 15 Abs. 1 Satz 2 Rahmen-RL)*%®,
dass also ziel- und zweckorientierte Uberlegungen in die Marktabgrenzung
einflielen.

Ausgangspunkt der durch die Kommission in der Empfehlung vorgenomme-
nen Marktabgrenzungen ist dennoch das im allgemeinen Wettbewerbsrecht
anerkannte Bedarfsmarktkonzept*?®, wobei dieses mit dem im deutschen
Recht nur sehr restriktiv herangezogenen®?’ Kriterium der sog. Angebotsum-
stellungsflexibilitat*?® kombiniert wird. Danach sollen zundchst zwei Markt-
gruppen zu unterscheiden sein: ,Markte fur Produkte und Dienste fur Endnut-
zer® und ,Markte fur Vorleistungen, die die Unternehmer bendtigen, die End-
nutzern Dienste und Produkte bereitstellen“*?. VVon dieser ersten Marktauftei-
lung ausgehend, werden ,unter Berilicksichtigung von Substituierbarkeit auf
Nachfrage- und Angebotsseite“ die Endknutzermarkte und Vorleistungsmark-
te weiter unterteilt**°.

2 Vgl. EG 5 Satz 2 Empfehlung der Europaischen Kommission iiber relevante Markte und
schon oben, A.l.1.

** Dazu oben, B.1II.3.

425 Vgl. auch Européische Kommission, Begrindung zur Empfehlung uber relevante Markte,
S. 6. Dort wird darauf hingewiesen, ,dass die Marktabgrenzung keinen Selbstzweck verfolgt,
sondern der Ermittlung des vorhandenen Wettbewerbes im Hinblick auf die Auferlegung von
Vorab-Regulierungsmaflnahmen dient".

*%% Dazu schon oben, B.I.1.

*27\gl. Schultz in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Rdnr. 20 zu § 19 GWB

2 Die Angebotsumstellungsflexibilitat trifft eine Aussage dariiber, ob bisher auf dem relevan-
ten Markt nicht tatige Unternehmen aufgrund einer kleinen, aber signifikanten Preiserh6hung
auf diesem Markt veranlasst waren, mit eigenen Angeboten in diesen Markt einzutreten, vgl.
Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 52 f.

429 Empfehlung der Europdischen Kommission Uber relevante Markte, EG 6. Dieser Markt
wird in der deutschen Ubersetzung durchgehend als ,GroRkundenmarkt” bezeichnet; nach-
folgend wird stattdessen die treffendere Bezeichnung des ,Vorleistungsmarktes” verwendet.
30 Empfehlung der Européischen Kommission tber relevante Markte, EG 7; Européische
Kommission, Begriindung zur Empfehlung tber relevante Markte, S. 7.
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Jeder der so identifizierten Markte wird nun an drei Kriterien gemessen, an-
hand derer festgestellt werden soll, ob ein Markt die Auferlegung sektorspezi-
fischer (Vorab-) RegulierungsmaRnahmen rechtfertigt*®’.

Der betreffende Markt muss zunachst von betréchtlichen und anhal-
tenden Zugangshindernissen gekennzeichnet sein, welche potentielle
Markteinsteiger hindern, auf diesem Markt tatig zu werden. Solche
Zugangshindernisse kénnen strukturell*** oder rechtlich®*® bedingt

sein®*.

Weiter darf der Markt ldngerfristig keinen wirksamen Wettbewerb er-
warten lassen. Markte, die von technischem Fortschritt und strukturdy-
namischen Veranderungen gekennzeichnet sind, so dass in absehba-
rer Zeit ein Abbau bzw. Uberwinden der Zugangshindernisse wahr-
scheinlich ist, werden nicht als ,regulierungsbedurftige® Markte in die
Empfehlung aufgenommen*®.

SchlieBlich darf das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausreichen,
um die bestehenden Zugangshindernisse abzubauen und wirksamen
Wettbewerb herzustellen. Dies soll vor allem dann der Fall sein, wenn
dem Marktversagen nur mit MalRnahmen entgegengewirkt werden
kann, die schon vor der Feststellung des Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung ergriffen werden*®.

Nur wenn alle drei Kriterien auf den einschlagigen Markt zutreffen, wird dieser
Markt als ,regulierungsbediirftig” in die Empfehlung aufgenommen®®’.

Die Markte werden in der Empfehlung dabei nicht abstrakt, sondern
vorschriftsspezifisch aufgefuhrt. Jeder marktmachtabhangigen Befugnisnorm

431 Kritisch insoweit Reg TP, Stellungnahme zur Empfehlung tiber relevante Markte, MMR Bei-

Iage 1/2003, 34 (36 f.).

4327 B. erhebliche Mengen-, GréRen- und Konzentrationsvorteile der etablierten Marktteil-
nehmer oder ibermaRig hohe Investitionskosten.

433 7 B. die begrenzte Verfiigbarkeit von Lizenzen wegen Frequenzmangels.

3 Ausfiihrlich EG 10 bis 12 Empfehlung der Europédischen Kommission Uber relevante Mark-
te; Européische Kommission, Begrindung zur Empfehlung tber relevante Markte, S. 9 f.

43 Ausfiihrlich EG 13 u. 14 Empfehlung der Européischen Kommission Uber relevante Mark-
te; Europdische Kommission, Begriindung zur Empfehlung tber relevante Markte, S. 10 f.
43 Ausfiihrlich EG 15 Empfehlung der Europdischen Kommission uber relevante Markte; Eu-
ro7péische Kommission, Begriindung zur Empfehlung Gber relevante Markte, S. 11.
“TEG9u. 16 Empfehlung der Europédischen Kommission Uber relevante Markte; Européi-
sche Kommission, Begrindung zur Empfehlung tber relevante Markte, S. 8 f.
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des Richtlinienpakets werden der oder die entsprechenden sachlich-
relevanten Markte zugeordnet. Dabei sind drei Gruppen von Marktabgren-
zungen zu unterscheiden:

» aus dem alten Rechtsrahmen Ubernommene Marktabgrenzungen, die
bei der Anwendung Uubergeleiteter Befugnisnormen herangezogen
werden,

» Marktabgrenzungen des neuen Rechtsrahmens, die bereits durch Vor-
schriften impliziert werden438,

» Marktabgrenzungen des neuen Rechtsrahmens, die sich nicht aus
Vorschriften erschlielRen.

aa) Aus dem ,,alten” europaischen Recht libernommene
Marktabgrenzungen

Um den konsistenten Ubergang vom ,alten“ zum neuen Rechtsrahmen zu
gewabhrleisten, fuhren Art. 7 Zugangs-RL und Art. 16 Universaldienst-RL ver-
schiedene Vorschriften des ,alten“ Rechtsrahmens auf, die nach Art. 27
Rahmen-RL so lange mit den starren, nicht wettbewerbsrechtskonformen
Marktabgrenzungen**® angewendet werden sollen, bis die NRB das erste Mal
ein Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren durchgefuhrt haben. Auch
danach sollen diese Normen Geltung behalten, wenn bei Anwendung wett-
bewerbsrechtskonform angepasster Marktabgrenzungen*?° auf diesen Mérk-
ten Unternehmen weiter Uber betrachtliche Marktmacht verfugen (Art . 7 Abs.
3 Zugangs-RL, Art. 16 Abs. 3 Universaldienst-RL).

Unverstandlich erscheint, warum unter den zur Fortgeltung bestimmten
Normen des alten Rechtsrahmens mit Art. 11 Zusammenschaltungs-
RL auch eine Vorschrift enthalten ist, welche nicht auf die Marktmacht
des Normadressaten abstellt. Nach Art. 11 Zusammenschaltungs-RL
sind Unternehmen zur gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen und
Grundsttcken verpflichtet, wenn sie ,nach nationalen Rechtsvorschrif-

438 Vgl. EG 2 Satz 3 Empfehlung der Européischen Kommission Uber relevante Markte; s.
auch Europédische Kommission, Begrindung zur Empfehlung Uber relevante Méarkte, S. 3.

43 Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung lber relevante Markte, S. 4 f; zu
den nicht wettbewerbsrechtskonformen Marktabgrenzungen des ,alten® Rechtsrahmen schon
oben, A.l.1.

40 Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung ber relevante Markte, S. 39 f.
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ten berechtigt [sind], Einrichtungen auf, Uber oder unter privaten
Grundstucken zu installieren oder in der Lage [sind], ein Verfahren zur
Enteignung und Nutzung von Grundbesitz anzuwenden®. Auf die
Marktmacht dieser Unternehmen und damit auch auf Marktabgrenzun-
gen kommt es nicht an. Folglich ist die Durchfuhrung einer Marktanaly-
se, wie sie in Art. 7 Abs. 3 Zugangs-RL angeordnet wird, auch wenig
sinnvoll. Es kann nur vermutet werden, dass die Kommission die
marktmachtunabhangige Fortgeltung dieser Vorschrift anordnen wollte.
Die Einbeziehung in Art. 7 Zugangs-RL ist zur Erreichung dieses Zwe-
ckes gesetzessystematisch aber der falsche Ort.

Anhang | der Rahmen-RL fuhrt die den zur Fortgeltung bestimmten Vorschrif-
ten des ,alten” Rechtsrahmens zugrunde liegenden Marktabgrenzungen auf.
Nach Art. 15 Abs. 1 i.V.m. Anhang | Rahmen-RL sind diese (,alten®) Markte
.in die erste Empfehlung der Kommission [...] aufzunehmen®. Sie wurden dort
jedoch - falls dies der Kommission nach den Marktabgrenzungsgrundsatzen
des Wettbewerbsrechts geboten erschien — weiter untergliedert**’.

Die Abbildung der nach dem alten Rechtsrahmen abgegrenzten sachlich rele-
vanten Markte in Anhang | der Rahmen-RL kann nur als misslungen bezeich-
net werden. Zunachst werden die Marktabgrenzungen nicht den einzelnen
Vorschriften des alten Rechtsrahmens zugeordnet, sondern lediglich den bei-
den Uberleitungsvorschriften aus Zugangs- und Universaldienst-RL. So muss
der Rechtsanwender diese schwierige Zuordnung selbst vornehmen. Dies
wird zudem dadurch erschwert, dass schon bei der Aufnahme der sachlich
relevanten Markte des alten Rechtsrahmens in Anhang | der Rahmen-RL in-
haltliche Anderungen vorgenommen wurden, die nicht erwahnt oder erlautert
werden. Auch die Begrundung zur Empfehlung hilft insoweit nicht weiter; die
dort enthaltene Tabelle zur Gegenuberstellung der Markte des alten Rechts-
rahmens mit den Markten gemaly Anhang | der Rahmen-RL geriet der Kom-
mission unvollstandig und teilweise unrichtig. Mit der folgenden Tabelle soll
deshalb der Versuch einer korrekten Gegenuberstellung der alten und neuen
Marktabgrenzungen unternommen werden, wobei problematische Punkte — in
der Tabelle durch Unterstreichungen kenntlich gemacht — anschliel3end erlau-
tert werden.

“"EG 8 und EG 17 Satz 2 Empfehlung der Europdischen Kommission Uber relevante Mark-

te; Europdische Kommission, Begriindung zur Empfehlung Uber relevante Markte, S. 4 f. und
S. 39 f.; kritisch insoweit Reg TP, Stellungnahme zur Empfehlung Uber relevante Markte,
MMR Beilage 1/2003, 34 (38).
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Zu uberfiihrende
Vorschriften des al-
ten Rechtsrahmens

Marktabgrenzung nach
altem Rechtsrahmen

Marktabgrenzung
nach Anhang |
Rahmen-RL

Weitergeltung nach Art. 1

6 Universaldienst-RL

Art. 17 Sprachtelefo-
nie-RL 1998
(Verpflichtung zur Kos-
tenorientierung der
Sprachtelefonietarife)

Markt fir die Bereitstel-
lung von Sprachtelefo-
niediensten

Markt fir den Anschluss
an das offentliche Tele-
fonnetz und dessen
Nutzung an festen
Standorten**

Art. 12 Abs. 7 Zusam-
menschaltungs-RL***
(Verpflichtung zur Er-
moglichung von Betrei-
berauswahl und
-vorauswahl)

Markt fir die Bereitstel-
lung fester offentlicher
Telefonnetze

Markt fir abgehende
Anrufe im 6ffentlichen
Eesttelefonnetz

Art. 3, 4, 6-8, 10 Miet-
leitungs-RL**
(Verpflichtungen im Zu-
sammenhang mit der
Bereitstellung eines
Mindestangebotes an
Mietleitungen)

zehn nach den techni-
schen Merkmalen ein-
zelner Mietleitungstypen
unterteilte Markte fir die
Bereitstellung von Miet-
leitungen

Markt fir die Bereitstel-
lung von Mietleitungen
fir Endnutzer

Weitergeltung nach Art. 7

Zugangs-RL

Art. 4, 6-8, 14 Zusam-
menschaltungs-RL
(Zusammenschal-
tungsverpflichtungen
und darauf bezogene
Befugnisnormen)

Markt fir feste 6ffentli-
che Telefonnetze

Markt fiir den Verbin-
dungsaufbau im 6ffent-
lichen Festtelefonnetz

Markt fir die Anrufzu-
stellung im 6ffentlichen
Festtelefonnetz

Markt fiir Transitdienste
im offentlichen Festtele-
fonnetz

Markt fur Mietleitungs-
dienste

Markt far die Zusam-
menschaltung von Miet-
leitungen (Teilleitungen)

Markt fur mobile offentli-
che Telefonnetze

Markt fiir den Verbin-
dungsaufbau in 6ffentli-
chen Mobiltelefonnet-
zen

Markt fir die Anrufzu-
stellung in 6ffentlichen
Mobiltelefonnetzen

442

Hier stimmen der nach dem alten Rechtsrahmen abgegrenzte und der in Anhang | der
Rahmen-RL aufgefihrte Markt inhaltlich Gberein; die Abweichung des Wortlautes erklart sich
damit, dass fiur die Formulierung des abgegrenzten Marktes auf die speziellen Begrifflichkei-
ten und Definitionen des neuen Rechtsrahmens zuriickgegriffen wurde.

*31n der Fassung der RL 1998/61.

“*4 In der Fassung der ONP-Anpassungs-RL.
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Zu uberfithrende Marktab h Marktabgrenzung
Vorschriften des al- | Viarktabgrenzung nac nach Anhang |
ten Rechtsrahmens altem Rechtsrahmen Rahmen-RL

Art. 12 Abs. 7 Zusam- | Markt fir die Bereitstel- | Markt fir abgehende

menschaltungs-RL***
(Verpflichtung zur Er-
moglichung von Betrei-
berauswahl und
-vorauswahl)

lung fester 6ffentlicher
Telefonnetze

Anrufe im 6ffentlichen
Festtelefonnetz

Art. 16 Sprachtelefo-
nie-RL 1998
(Verpflichtung zur Ge-
wahrung von Sonderzu-
gang zum Netz)

Markt fir die Bereitstel-
lung fester offentlicher
Telefonnetze

Markt fir Zugang zum
offentlichen Telefon-
festnetz einschliefilich
des entblindelten Zu-
gangs zum Teilnehmer-
anschluss**

Art. 7 und 8
Mietleitungs-RL

zehn nach den techni-
schen Merkmalen ein-
zelner Mietleitungstypen
unterteilte Markte fir die
Bereitstellung von Miet-
leitungen

Markt fiir die Bereitstel-
lung von Mietleitungs-
kapazitat fir andere
Anbieter elektronischer
Kommunikationsnetze
oder -dienste

Darstellung 13:
Gegenlberstellung der Marktabgrenzungen der ibergeleiteten
Befugnisnormen des ,alten“ europaischen Rechts und nach Anhang | Rahmen-RL

Die — in der Tabelle durch Unterstreichungen gekennzeichneten — Marktab-
grenzungen folgender Vorschriften des alten Rechtsrahmens wurden in An-

hang | der Rahmen-RL fehlerhaft abgebildet:

Art. 12 Abs. 7 Zusammenschaltungs-R
nen, die auf dem Markt fur die Bereitstellung fester 6ffentlicher Tele-
fonnetze Uber betrachtliche Marktmacht verfugten dazu, ihren Teil-
nehmern den Zugang zu vermittelten Diensten jedes zusammenge-
schalteten Anbieters 6ffentlicher Telekommunikationsdienste im Wege
der Betreiberauswahl bzw. -vorauswahl zu gewahren. In Anhang | der
Rahmen-RL wird dieser Markt nicht korrekt abgebildet, sondern we-

*4%1n der Fassung der RL 1998/61.

446

| 447

Hier stimmt der nach dem alten Rechtsrahmen abgegrenzte und der in Anhang | der
Rahmen-RL aufgefihrte Markt inhaltlich Gberein; die Abweichung des Wortlautes erklart sich
damit, dass fiur die Formulierung des abgegrenzten Marktes auf die speziellen Begrifflichkei-

ten und Definitionen der jeweiligen Rechtsrahmens zuriickgegriffen wurde.
*"In der Fassung der RL 1998/61.
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sentlich verkleinert, indem nun nur noch auf die Bereitstellung abge-
hender Anrufe, also auf die sog. Originierung, abgestellt wird**2.

Die zur Fortgeltung im neuen Rechtsrahmen bestimmten Verpflichtun-
gen der Mietleitungs-RL sahen als Anspruchsberechtigte zwar sowohl
Endnutzer als auch Diensteanbieter vor. Die Mietleitungsmarkte wur-
den allerdings lediglich nach technischen Merkmalen (hauptsachlich
der Ubertragungsgeschwindigkeit) separiert**®, eine weitere Untertei-
lung der Markte nach Nachfragegruppen war nicht vorgesehen. Inso-
fern bildet die in Anhang | der Rahmen-RL vorgenommene Untertei-
lung der Mietleitungsmarkte die im alten Rechtsrahmen geltende
Marktabgrenzung nicht richtig ab. Zudem lasst sich der Rahmen-RL
nicht entnehmen, ob der bzw. die Mietleitungsmarkte auch weiterhin
nach den technischen Merkmalen der in den Anhangen der Mietlei-
tungs-RL enthaltenen Mietleitungstypen unterteilt werden sollen.

Auch die fur die Zusammenschaltungsverpflichtungen der Zusammen-
schaltungs-RL abgegrenzten Markte*® wurden nicht unverandert in
Anhang | der Rahmen-RL Ubernommen. Entgegen den Vorgaben der
Zusammenschaltungs-RL fuhrt Anhang | Rahmen-RL separate Zuflih-
rungs-, Terminierungs- und Transitmarkte auf. Auch wird auf den in Art.
7 Abs. 2 Satz 3 Zusammenschaltungs-RL konstruierten, Fest- und Mo-
bilfunknetze umfassenden ,nationalen Zusammenschaltungsmarkt*
nicht eingegangen. Damit bleibt unklar, ob diese die Mobilfunknetz-
betreiber begunstigende Marktabgrenzung weiter zu berutcksichtigen
ist.

Daruber hinaus wird in Anhang | der Rahmen-RL ein Markt aufgefuhrt, der
sich keiner Befugnisnorm des alten Rechtsrahmens zuordnen lasst: Auf einen
Markt fur den ,Zugang zu offentlichen Mobiltelefonnetzen einschliel3lich
Betreiberauswahl“ wird in keiner marktmachtabhangigen Befugnisnorm des
alten Rechtsrahmens abgestellt. Insbesondere war die den Sondernetzzu-
gang ermoglichende Vorschrift des Art. 16 RL Sprachtelefonie-RL 1998 nicht
auf Mobilfunknetze anwendbar. Dieser nicht zuzuordnende Markt wird in der

48 Zudem ist dieser Markt in Anhang | der Rahmen-RL irrtiimlich nur als ,Markt gemaf Richt-

linie 2002/19/EG* (Zugangs-RL) aufgefiihrt, obwohl Art. 12 Abs. 7 Zusammenschaltungs-RL
auch nach Art. 16 Abs. 1 Universaldienst-RL weiter gilt.

*93. oben, A.l1.a.

03 oben, A.l.1.c.
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Empfehlung der Kommission uber die relevanten Produkt- und Dienstmarkte
nicht wieder aufgegriffen.

Die in Anhang | der Rahmen-RL abgebildeten Markte des alten Rechtsrah-
mens waren — wie oben dargestellt*®' — das Ergebnis iberwiegend nicht
wettbewerbsrechtskonform, sondern zweck- und zielorientiert vorgenomme-
ner Marktabgrenzungen. Die Kommission hat deshalb diese Markte, wo sie
dies fur erforderlich hielt, in der Empfehlung durch wettbewerbsrechtskonform
abgegrenzte Markte ersetzt**2. Dabei wurden folgende Markte in weitere

Teilmarkte unterteilt:

Markt fir den Zugang von Privatkunden zum
offentlichen Telefonnetz an festen Standorten

Markt fiir den Zugang anderer Kunden zum 6ffentli-
chen Telefonnetz an festen Standorten

Markt fir den Anschluss an
das offentliche Telefonnetz
und dessen Nutzung an
festen Standorten

Markt fir 6ffentliche Orts- und/oder Inlandsgesprache
fur Privatkunden an festen Standorten

Markt fur 6ffentliche Auslandsgesprache fur
Privatkunden an festen Standorten

Markt fir 6ffentliche Orts- und/oder Inlandsgesprache
fur andere Kunden an festen Standorten

/M

Markt fur 6ffentliche Auslandsgesprache fur
andere Kunden an festen Standorten

Markt fir Abschlusssegmente von Mietleitungen fir
Markt fir die Zusammen- GroRRkunden
schaltung von Mietleitungen
(Teilleitungen)

Markt fir Fernlbertragungssegmente von
Mietleitungen fir GroRkunden

Markt fur entbiindelten Gro3kunden-Zugang zu
Drahtleitungen und Teilleitungen fur die Erbringung
von Breitband- und Sprachdiensten

Markt fir den Zugang zum
offentlichen Festtelefonnetz
einschlieBlich des entbiin-
delten Zugangs zur TAL

Markt fir Breitbandzugang fir GroBkunden

Markt fur die Bereitstellung
von Mietleitungskapazitat fir
andere Anbieter elektroni-
scher Kommunikationsnetze
oder -dienste

Markt fir Abschlusssegmente von Mietleitungen fiir
GroRkunden

A AN

Markt fir Fernubertragungssegmente von
Mietleitungen flir Grokunden

Darstellung 14:
Aufgliederung der Markte aus Anhang | Rahmen-RL
in der Empfehlung der Kommission

1S, oben, A.l.1.a.
452 Europédische Kommission, Begriindung zur Empfehlung Uber relevante Markte, S. 39.

89



bb) Durch Vorschriften des neuen Rechtsrahmens implizierte
Marktabgrenzungen

Nach Art. 6 Abs. 3 Zugangs-RL konnen die Mitgliedstaaten ihren NRB gestat-
ten, den Anwendungsbereich der marktmachtunabhangig anwendbaren Ver-
pflichtungen aus Art. 6 Abs. 1 Zugangs-RL auf Unternehmen zu beschranken,
die auf dem Markt fur die Bereitstellung von Zugangsberechtigungssystemen
und zugehorigen Einrichtungen fur digitale Rundfunk- und Fernsehdienste
uber betrachtliche Marktmacht verfugen. Angesichts dieser Formulierung
bleibt kein Raum fir die Festlegung vom Vorschriftentext abweichender
Marktabgrenzungen. Die Empfehlung der Kommission weist dementspre-
chend lediglich auf diesen Markt hin, ohne ihn als ,relevanten Markt® zu defi-
nieren*,

Gemaly Art. 19 Universaldienst-RL verpflichten die NRB alle Unternehmen,
die auf dem Markt fur die ,Bereitstellung des Anschlusses an das o6ffentliche
Telefonnetz und dessen Nutzung an festen Standorten Uber betrachtliche
Marktmacht verfugen, dazu, ihren Teilnehmern durch Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl den Zugang zu den Diensten anderer Anbieter zu er-
madglichen. Auch hier lasst die Formulierung keinen Freiraum flr abweichende
Marktdefinitionen durch die NRB; entsprechend findet sich in der Empfehlung
keine separate Marktdefinition, sondern lediglich ein Verweis auf diese — die
Marktabgrenzung implizierende — Vorschrift*>*.

Obwohl in Art. 18 Universaldienst-RL die Abgrenzung des relevanten Marktes
nicht direkt vorgegeben wird, ist auch diese Vorschrift noch zur Gruppe der
die Marktabgrenzung implizierenden Vorschriften zu zahlen. Art. 18 Univer-
saldienst-RL bezieht sich auf Markte ,fur die Bereitstellung eines Teils oder
der Gesamtheit des Mindestangebotes an Mietleitungen®. Unternehmen, die
auf diesen Markten Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, erlegen die NRB
.verpflichtungen zur Bereitstellung des Mindestangebotes an Mietleitungen®
(Art. 18 Abs. 1 Satz 2 Universaldienst-RL) auf. Ob und gegebenenfalls wie

453 Empfehlung der Europdischen Kommission uber relevante Markte, ,Anmerkung” a.E. In

der Begriindung zur Empfehlung gibt die Kommission Hinweise zur Abgrenzung dieses von
der Vorschrift implizierten Marktes, Europdische Kommission, Begrindung zur Empfehlung
Uber relevante Markte, S. 38 f.

454 Empfehlung der Europédischen Kommission Uber relevante Markte, Erlduterung zu Markt
Nr. 6.
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dieser im Vorschriftentext erwahnte Mietleitungsmarkt weiter zu unterteilen ist,
wird gemafl Art. 18 Abs. 3 Universaldienst-RL im ,Verzeichnis der Normen
und Spezifikationen* festgelegt, dessen Erstellung Art. 17 Rahmen-RL vor-
schreibt.

cc) Nicht aus Vorschriften des neuen Rechtsrahmens zu erschlieBende
Marktabgrenzungen

In diese Kategorie fallen die fir die Regulierungspraxis Uberaus bedeutsamen
Vorschriften der Art. 8 Zugangs-RL (i.V.m. Art. 9 - 13 Zugangs-RL) und Art.
17 Universaldienst-RL. Fur die Anwendung der in Art. 8 Zugangs-RL enthal-
tenen Regulierungsbefugnisse ist zu ermitteln, ob Unternehmen auf den in
der Empfehlung enthaltenen Vorleistungsmarkten (Markte Nr. 8 bis 18) Uber
betrachtliche Marktmacht verfigen. Fur die Anwendung der in Art. 17 Univer-
saldienst-RL enthaltenen Befugnisse muss dies fur die in der Empfehlung ab-
gegrenzten Endkundenmarkte (Markte Nr. 1 bis 7) ermittelt werden.

Leider lassen Empfehlung und Empfehlungsbegrindung — von der abstrakten
Darstellung der Marktabgrenzungskriterien abgesehen — nur in sehr geringem
Umfang Ruickschlisse darauf zu, warum gerade die dort aufgefliihrten Markte
der sektorspezifischen Regulierung unterworfen wurden. Lediglich die Auftei-
lung der Markte nach dem Bedarfsmarktkonzept wird fur die einzelnen Regu-
lierungsbereiche erlautert; die Grinde daflr, dass einzelne der so abgegrenz-
ten Markte letztendlich zu ,regulierungsbedurftigen Markten erhoben und in
die Empfehlung aufgenommen wurden, bleibt die Kommission weitgehend

schuldig*®.

%5 Ausnahmen sind die Darstellungen zur Einbeziehung der Markte Nr. 12, 15 u. 17 (Vorleis-
tungsmarkt fiir die Bereitstellung von Breitbandzugang tber ,Bitstrom-Zugangsdienste“ oder
alternative Infrastrukturen; Vorleistungsmarkt fiir die Bereitstellung von Zugang und Verbin-
dungsaufbau in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen; Vorleistungsmarkt fiir Auslandsroaming in
offentlichen Mobiltelefonnetzen), Europdische Kommission, Begrindung zur Empfehlung Gber
relevante Markte, S. 25, 27 u. 30 f.
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Nach allgemeinem Wettbewerbsrecht abge-
grenzte Markte

Als ,regulierungsbediirftig“ in die Empfehlung
tibernommene Markte

Endkundenmarkte

Markte fiir die Bereitstellung von Sprachtelefoniediensten an festen Standorten

Markt fir den Zugang von Privatkunden zum

(Endkunden-) Markt fir den Zugang von Privatkun-

offentlichen Telefonnetz = | den zum &ffentlichen Telefonfestnetz (Markt Nr. 1)
. . (Endkunden-) Markt fir den Zugang von Geschéafts-
yu?;ké;fl‘gn?l?:hggggraquf;ﬁge?;SChaftSkunden — | kunden zum 6&ffentlichen Telefonfestnetz (Markt
Nr. 2)
Markt fir Anrufe aus dem offentlichen Telefon- nicht iibernommen
netz zu Mobiltelefonen
Markt fiir Orts- und Inlandsgespréche im &ffentli- (Endkunden-) Mark fiir Orts- und Inlandsgesprache
chen Telefonnetz fiir Privatkunden — | im offentlichen Telefonfestnetz fiir Privatkunden
(Markt Nr. 3)
Markt fiir Orts- und Inlandsgespréche im &ffentli- (Endkunden-) Markt fur Orts- und Inlandsgesprache
chen Telefonnetz fiir Geschaftskunden - | im offentlichen Telefonfestnetz flr Privatkunden
(Markt Nr. 3)
. - L . (Endkunden-) Markt fir Auslandsgesprache im 6f-
!\I'/l;:al;z)aur:e?;?tl]?n;r?\?;tskmadc;r? im Gffentlichen - | fentlichen Telefonfestnetz fir Privatkunden (Markt
Nr. 4)
. - L . (Endkunden-) Markt fir Auslandsgesprache im 6f-
Markt fiir Auslandsgesprache im offentlichen - | fentlichen Telefonfestnetz fiir Geschaftskunden

Telefonnetz flir Geschaftskunden

(Markt Nr. 6)

Markte fiir den Zugang zu Datendiensten an festen S

tandorten

Markt fiir schmalbandigen ,dial-up“ - Zugang zu
Datendiensten

nicht iibernommen

Markt fiir breitbandigen Zugang tber digitale
TAL-Anschlisse, Kabelmodems oder Standlei-
tungen

nicht iibernommen

Markte fiir die Bereitstellung von Mietleitungen und spezifischer Leitungskapazitit

Markt fur die Bereitstellung eines Mindestange-
botes an Mietleitungen gem. Art. 18 Universal-
dienst-RL

(Endkunden-) Markt fir die Bereitstellung eines
Mindestangebotes an Mietleitungen gem. Art. 18
Universaldienst-RL (Markt Nr. 7)

Markte fiir die Bereitstellung mobiler Dienste

Markt fir Zugang zum Netz und Zustellung von
(Sprach-) Anrufen

nicht iibernommen

Markt fir abgehende (Sprach-) Anrufe

nicht iibernommen

Vorleistungsmarkte

Markte fiir die Bereitstellung von Sprachtelefoniediensten an festen Standorten

Markt fir den Aufbau von Verbindungen im 6f-

(Vorleistungs-) Markt fir den Aufbau von Verbin-

fentlichen Telefonnetz, inkl. ,dial-up“ Verbin- = | dungen im 6ffentlichen Telefonfestnetz, inkl. ,dial-
dungen zum Internet up“ Verbindungen zum Internet (Markt Nr. 8)
Markt fiir die Erméglichung des Verbindungs-
auibaus im 6ffentlichen Telefonnetz lber ,dial- nicht iibernommen
up“ — Services zu Ubergabepunkten der
Diensteanbieter

A . . . (Vorleistungs-) Markt fiir die Weiterleitung von
Mark fir die Weiterleitung von (vermittelten) - | (vermittelten) Anrufen im offentlichen Telefonfest-

Anrufen im 6ffentlichen Telefonnetz

netz (Markt Nr. 10)
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Markt fiir die Zustellung von Anrufen in einzelne
offentliche Telefonnetze

(Vorleistungs-) Markt fir die Zustellung von Anru-
fen in einzelne oOffentliche Telefonfestnetze (Markt
Nr. 9)

Markte fiir die Bereitstellung von Datendiensten an festen Standorten

Markt fur die Bereitstellung Uiber entbiindelten
Zugang zu Drahtleitungen und Teilleitungen

(Vorleistungs-) Markt fiir entblindelten Zugang zu
Drahtleitungen und Teilleitungen (Markt Nr. 11)

Markt fiir die Bereitstellung iber ,Bitstrom-
Zugangsdienste“ oder andere Infrastrukturen
als das Telefonfestnetz

(Vorleistungs-) Markt fiir Breitbandzugang (Markt
Nr. 12)

Markt fir den Aufbau von Verbindungen im 6f-
fentlichen Telefonnetz, inkl. ,dial-up* Verbin-
dungen zum Internet

(Vorleistungs-) Markt fir den Aufbau von Verbin-
dungen im 6ffentlichen Telefonfestnetz, inkl. ,dial-
up“ Verbindungen zum Internet (Markt Nr. 8)

Markt fur die Zustellung von Internet-
Einwahlverbindungen

nicht iibernommen

Markt fiir die Sicherstellung der Internetkonnek-
tivitat

nicht iibernommen

Markte fiir die Bereitstellung von Mietleitungen und spezifischer Leitungskapazitt

Markt fiir die Bereitstellung von Mietleitungs-
Abschlusssegmenten niedriger Kapazitat

Markt fur die Bereitstellung von Mietleitungs-
Abschlusssegmenten hoher Kapazitat

(Vorleistungs-) Markt fir Mietleitungs-
Abschlusssegmente (Markt Nr. 13)

Markt fiir die Bereitstellung von Mietleitungs-
Ferniibertragungssegmenten niedriger Kapazi-
tat

Markt fiir die Bereitstellung von Mietleitungs-
Ferniibertragungssegmenten hoher Kapazitat

(Vorleistungs-) Markt fir Mietleitungs-
Fernubertragungssegmente (Markt Nr. 14)

Markte fiir die Bereitstellung mobiler Dienste

Markt fir Zugang und Verbindungsaufbau zur
Bereitstellung von Sprachtelefonie

(Vorleistungs-) Markt fiir Zugang und Verbindungs-
aufbau in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen (Markt
Nr. 15)

Markt fur die Bereitstellung von Auslandsroa-
ming zur Ermdglichung von Sprachtelefonie

Nationaler (Vorleistungs-) Markt fiir Auslandsroa-
ming in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen (Markt Nr.
17)

Markt fiir die Bereitstellung von Inlandsroaming
zur Ermaéglichung von Sprachtelefonie

nicht iibernommen

Markt fur die Anrufzustellung in einzelnen Mobil-
funknetzen

(Vorleistungs-) Markt fir die Anrufzustellung in
einzelnen offentlichen Mobilfunknetzen (Markt Nr.
16)

Markte fiir Rundfunkiibertragungen

Markt flr Rundfunklbertragungsdienste zur
Ubermittlung von Sendeinhalten an Endnutzer

(Vorleistungs-) Markt fiir Rundfunkiibertragungs-
dienste zur Ubermittlung von Sendeinhalten an
Endnutzer (Markt Nr. 18)

Darstellung 15:
Gegenluberstellung der von der Kommission

nach allgemeinem Wettbewerbsrecht abgegrenzten und

der in die Empfehlung Gbernommenen Méarkte




Vergleicht man die von der RegTP bisher angewendeten Marktabgrenzun-
gen®® mit den in der Empfehlung abgegrenzten Mérkten, so ist folgendes

festzustellen*’:

Anders als die RegTP unterscheidet die Kommission auf der Endkun-
denebene zwischen Angeboten fur Privat- und Geschéftskunden. Sie
begrindet dies damit, dass Vertragsbedingungen und Kundenbetreu-
ungssysteme bei diesen Nutzergruppen unterschiedlich gestaltet wer-
den. Dies kann nicht Uberzeugen, denn beide Kundengruppen fragen
letztendlich identische Dienstleistungen nach**®; aufgrund unterschied-
licher Nutzungsintensitat zustande kommende Preisdifferenzen allein
kénnen die Marktseparierung nicht rechtfertigen®®.

Die Kommission unterteilt den Markt fur die Bereitstellung von Sprach-
telefoniediensten auf Endkundenebene in einen Markt fur Orts- und
Ferngesprdche und einen Markt flr Auslandsgesprédche. Zwar seien
Orts-, Inlands- und Auslandsgesprache jeweils aus Endkundensicht
nicht austauschbar, jedoch sei bei Orts- und Inlandsgesprachen die
Umstellungsflexibilitat der Anbieter zu bejahen, weshalb die Trennung
dieser beiden Markte letztendlich doch abgelehnt werden miisse*®. An
der zur Begrundung angefuhrten Umstellungsflexibilitat der Anbieter
bestehen — zumindest fir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
— erhebliche Zweifel. Ein im Fernverbindungsbereich operierender An-
bieter kann nicht mit geringem Aufwand Ortsverbindungen in sein An-
gebot aufnehmen. Bedingt durch die unterschiedliche Netztopographie
musste er ein Vielfaches der fur die Abwicklung von Fernverbindungen
erforderlichen Leitungen anmieten, zudem verhindert der hohe Miet-
preis fur die Nutzung der TAL gegenwartig noch konkurrenzfahige An-
gebote der Wettbewerber auf diesem Gebiet.

Bei der Bereitstellung von Sprachtelefoniediensten an festen Standor-
ten fur Diensteanbieter unterteilt die Kommission Originierungs-, Tran-
sit- und Terminierungsmérkte, wahrend die RegTP bisher lediglich eine

*® Dazu oben, B.1.1.b.
57 Auf hier nicht dargestellte, aus dem Gesichtspunkt der Konvergenz der Ubertragungswege
erorterungsbedurftige Unterschiede bei der Marktabgrenzung von Kommission und RegTP
wird unter C.1.3. noch ausfihrlich eingegangen.
8 Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung lber relevante Markte, S. 16.
%9 Kritisch auch RegTP, Stellungnahme zur Empfehlung Gber relevante Markte, MMR Beila-
ge 1/2003, 34 (39).

Europédische Kommission, Begriindung zur Empfehlung Uber relevante Markte, S. 17.
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Unterteilung nach zu uberbrickenden Entfernungen in Betracht gezo-
gen hatte*®'. Die von der Kommission vorgenommene Marktaufteilung
ist durchaus sinnvoll. Aus der Perspektive der vorleistungsabhangigen
Diensteanbieter kommt es weniger auf die zu Uberbrickende Entfer-
nung als vielmehr auf die zur Zusammenstellung eines Komplettange-
botes an die Endnutzer konkret notwendigen Originierungs-, Transit-
und Terminierungsleistungen an.

Bei der Definition der besonders fur die Realisierung von Zusammen-
schaltungen wichtigen Terminierungsmérkte grenzt die Kommission
jedes einzelne Netz als eigenen sachlich relevanten Markt ab. Eine
entsprechende Marktabgrenzung wurde von der RegTP bisher zwar —
zumindest im Festnetzbereich*®? — nicht vorgenommen. Da die DTAG
im Festnetzbereich jedoch auch bei weiten Marktabgrenzungen als
marktbeherrschend einzuordnen ist, fihren die in der Empfehlung fest-
gelegten engen Marktabgrenzungen nicht zu Veranderungen hinsicht-
lich der marktbeherrschenden Stellung. Im Mobilfunkbereich ist die von
der Kommission vorgenommene Abgrenzung der Markte durchaus mit
der Rechtsauffassung der RegTP in Einklang zu bringen*°.

Die bezuglich des Mietleitungsbereiches von der Kommission vorge-
nommenen Marktabgrenzungen stimmen im Wesentlichen mit denen
der RegTP Uberein. Die von der RegTP vorgenommene Unterteilung
in TAL-Mietleitungen und andere Mietleitungen®®* entspricht der von
der Kommission favorisierten Unterteilung in Mietleitungsabschluss-
und Mietleitungsfernubertragungssegmente. Eine Differenzierung nach
der Ubertragungskapazitat der Mietleitungen, wie sie die RegTP zu-
satzlich vornimmt, sieht die Empfehlung zwar nicht vor, einem entspre-
chenden Antrag nationaler Regulierungsbehorden nach Art. 15 Abs. 3
Satz 2 Rahmen-RL steht die Kommission wohl aber positiv gegen-

Uber*®.

*°''S. oben, B.I.1.b.

#2 3. schon oben, B.I.1.b.; hinsichtlich der Terminierung in Mobilfunknetze 143t die RegTP
dagegen seit Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879 offen, ob ,auf einen Markt fir Zusammen-
schaltungen in jeweils ein bestimmtes Mobilfunknetz oder auf den Markt fur Zusammenschal-
tungen insgesamt abzustellen ist".

9335, Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879 und insb. Fulin. 462.

43, oben, B.I.1.b.

Européische Kommission, Begriindung zur Empfehlung tber relevante Markte, S. 28: ,Zu-
séatzliche Marktabgrenzungen nach hoher und niedriger Ubertragungskapazitat erscheinen
moglich”.
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c) Die Anwendung der Empfehlung durch die NRB

Die NRB haben nach Art. 15 Abs. 3 Rahmen-RL bei der Festlegung der rele-
vanten Markte Empfehlung und Leitlinien ,weitestgehend zu berlcksichtigen®.
Dabei sind sie jedoch nicht an die in der Empfehlung enthaltenen Marktab-
grenzungen gebunden, sondern kdénnen sachlich-relevante Markte festlegen,
die von den in der Empfehlung aufgefiihrten Markten abweichen*®. Bei der
Bestimmung abweichender Markte mussen die NRB einerseits die in den Leit-
linien enthaltenen Vorgaben zur wettbewerbskonformen Marktabgrenzung im
Telekommunikationsbereich*®’, andererseits die in der Empfehlung erlauter-
ten Kriterien zur Rechtfertigung der Einbeziehung von Markten in die sektor-
spezifische Regulierung*®® beachten.

Anders als im deutschen Recht soll zur Identifizierung der einzelnen
Markte nicht lediglich auf die Austauschbarkeit des Produktes auf
Nachfragerseite (Bedarfsmarktkonzept) abgestellt werden. Vielmehr ist
zusatzlich das Kriterium der sog. Angebotsumstellungsflexibilitat he-
ranzuziehen. Dieses trifft eine Aussage daruber, ob andere Anbieter
ohne erhebliche Zusatzkosten kurzfristig bereit waren, ihre Produktion
umzustellen, um das relevante Produkt anzubieten*®®,

Ob Nachfragesubstituierbarkeit und Angebotsumstellungsflexibilitat
gegeben sind, soll anhand des sog. ,hypothetischen Monopolisten-
tests” festgestellt werden. Die NRB ermitteln dabei, wie sich eine klei-
ne, aber signifikante und anhaltende Preiserhéhung bei einem be-
stimmten Produkt auf das Marktverhalten alternativer Anbieter und das
der Nachfrager auswirkt, wenn die Preise samtlicher anderer Produkte
konstant bleiben wiirden*’°.

%6 vgl. Art. 15 Abs. 3 Satz 2 Rahmen-RL; zu den insoweit zu beachtenden verfahrensrechtli-

chen Anforderungen oben, C.I.1.a. Nach Ansicht der Kommission sollte die Festlegung ab-
weichender sachlich-relevanter Markte dabei nur in Ausnahmefallen vorkommen; die Haupt-
aufgabe der NRB im Marktdefinitionsverfahren sieht die Kommission in der Abgrenzung der
Markte in rAumlicher Hinsicht: Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 36.

467 Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 33 bis 54.

468 Empfehlung der Europdischen Kommission uber relevante Markte, EG 9 bis 15; Européi-
sche Kommission, Begriundung zur Empfehlung Uber relevante Markte, S. 8 bis 12; dazu aus-
fuhrlich oben, C.I.1.b.

469 Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 39. Vgl. auch Européische Kommission, Mittei-
lung Zugangsvereinbarungen, S. 2; Europdische Kommission, Bekanntmachung Marktdefini-
tion im Sinne des Wettbewerbsrechts, S. 5; s. auch oben, C.1.1.b.

470 Europaische Kommission, Leitlinien, Rz. 40 ff.
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2. Der raumlich relevante Markt

In der Festlegung der raumlich-relevanten Markte sieht die Kommission die
eigentliche Aufgabe der NRB im Rahmen des Marktdefinitionsverfahrens*’".
Schon die in Art. 15 Abs. 3 Satz 1 Rahmen-RL verwendete Formulierung
(,... die innerhalb ihres Hoheitsgebietes relevanten geographischen Mérkte...")
lasst vermuten, dass in Abkehr vom ,alten“ europaischen Telekommunikati-
onsrecht*’? die Unterteilung des Hoheitsgebietes eines Mitgliedstaates in ver-
schiedene raumlich relevante Markte von der Kommission grundsatzlich be-

furwortet wird*">.

Wie bei der Marktabgrenzung in sachlicher Hinsicht soll auch die Abgrenzung
der raumlichen Markte anhand der Kriterien Nachfragesubstituierbarkeit und
Angebotsumstellungsflexibilitat vorzunehmen sein*™.

Im Festnetzbereich musste damit mittelfristig die Abgrenzung einzelner Bal-
lungsgebiete als separate Markte — wie sie vor allem von der DTAG immer
wieder gefordert wurde — geboten sein, da dort der Aufbau alternativer Teil-
nehmeranschlussnetze durch Wettbewerber relativ weit fortgeschritten, und
so eine Wettbewerbssituation entstanden ist, die sich von der in anderen Ge-
bieten unterscheidet.

Im Mobilfunkbereich sollte dagegen auch weiterhin das von dem jeweiligen
Netz erfasste Lizenzgebiet fur die raumliche Marktabgrenzung ausschlagge-
bend sein, womit in Deutschland das Bundesgebiet als einheitlicher Markt
einzustufen ware*’®. Aber auch im Mobilfunkbereich sind engere raumliche
Marktabgrenzungen vorstellbar, z.B. wenn sich Reseller mit ihrem Angebot
auf bestimmte besonders umsatz- und gewinntrachtige Gebiete beschranken
wurden.

47 Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 36.

"2 Dazu oben, A.1.2.

473 Vgl. Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 60.

4™ Europégische Kommission, Leitlinien, Rz. 56 f.

475 \igl. Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 59, dort insb. FuRn. 44.
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3. Berucksichtigung von Substitutionserscheinungen

a) Beruicksichtigungen von Substitutionserscheinungen zwischen
Festnetz- und Mobiltelefonie?

Die Kommission geht sowohl im Vorleistungs- als auch im Endkundenbereich
grundsatzlich von getrennten Markten flir mobile Dienste einerseits und an
festen Standorten erbrachter Dienste andererseits aus*’®. Damit folgt sie der
iiberwiegend und auch in dieser Arbeit vertretenen Auffassung®’’, wonach
Festnetz- und Mobilfunktelefonie zur Zeit noch nicht wechselseitig substituier-
bar sind. Eine Begrindung fur diesen Standpunkt bleibt die Kommission weit-
gehend schuldig. Sie beschrankt sich auf die Feststellung, dass ,ein Nutzer,
der einen anderen Nutzer auf seinem Mobiltelefon erreichen will, einen Fest-
netzanschluss kaum als Aquivalent ansehen [wird]“*’®. Auch bei konsequenter
Anwendung des sonst von der Kommission zur Begrindung der in der Emp-
fehlung festgelegten Marktabgrenzungen herangezogenen Kriteriums der An-
gebotsumstellungsflexibilitat*’® kdme man zum selben Ergebnis: Der Eintritt
von Festnetzanbietern in den Mobilfunkmarkt ist nicht ohne weiteres maoglich.
Einerseits besteht Frequenzknappheit, so dass ein Markzutritt mit selbst be-
triebenen Netzen nur durch Ubernahme etablierter Frequenzbetreiber mog-
lich ware. Auch scheinen Markteintritte Uber Resalemodelle kurzfristig wenig
erfolgsversprechend, da in den meisten Mitgliedstaaten die Betreiberauswahl
bzw. Betreibervorauswahl im Mobilfunkbereich nicht sichergestellt ist**°.

Die Bestimmung der Vorleistungsmarkte fur Zugang und Verbindungsaufbau
in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen (Markt Nr. 15) und fir die Anrufzustellung in
einzelnen offentlichen Mobilfunknetzen (Markt Nr. 16) zu ,regulierungsbedurf-
tigen“ Markten ist zu begrufen und deckt sich mit dem bei der Analyse des
,alten“ nationalen Rechtsrahmens vertretenen Standpunkt*®’.

Von der Unterwerfung der Mobilfunk-Endkundenmarkte unter die sek-
torspezifische Regulierung wurde zu Recht abgesehen. Der Endkun-
denbereich war von Anfang an durch selbsttragenden Wettbewerb be-

7% vgl. Markte Nr. 1 bis 10 einerseits, Markte Nr. 15 bis 17 andererseits.

“'S. oben, B.1.3.c.

"8 Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung lber relevante Markte, S. 17.

7% Zur Angebotsumstellungsflexibilitat schon oben, C.1.1.b.

480 Vgl. Art. 19i.V.m. EG 29 Universaldienst-RL; ausfiihrlich zur Betreiberaus- und
-vorauswahl nach dem neuen europaischen Rechtsrahmen Scherer, K&R 2002, 385 (391 f.).
“1'S. oben, B.III.3.
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stimmt, so dass — trotz signifikanter Marktanteile einzelner Unterneh-
men — ein sektorspezifisch regulierendes Eingreifen nicht notwendig
erscheint. Vielmehr sollten dort die Instrumente des allgemeinen Wett-
bewerbsrechts ausreichen. Wenn Uber gro3e Marktanteile verfligende
Unternehmen beginnen, auf den Endkundenmarkten wettbewerbsre-
sistent zu agieren, so sollte dies vielmehr Anlass sein, durch sektor-
spezifische Regulierung auf den Vorleistungsmérkten eine Starkung
der Wettbewerber zu erreichen*®?.

Die Aufnahme der Vorleistungsmarkte Nr. 15 und 16 in die Empfehlung
ist geeignet, die Entwicklung der Mobilfunknetze als alternatives Uber-
tragungsnetz, besonders im Teilnehmeranschlussbereich, zu férdern.
Die Festlegung eines Marktes fur Zugang und Verbindungsaufbau er-
moglicht es den NRB, den Marktzutritt von Wettbewerbern, die nicht
Uber eine Mobilfunkfrequenz verfigen und deshalb als Reseller bzw.
Mobile Virtual Network Operator*®® tatig werden wollen, gezielt zu for-
cieren. Die Abgrenzung der Markte flr Anrufzustellungen in einzelne
Mobilfunknetze versetzt die NRB in die Lage, direkt auf die in vielen
Mitgliedstaaten Uberhdhten Terminierungsgebuhren einzuwirken. Die
Einbeziehung dieser beiden Markte in die Empfehlung kann deshalb
mittelfristig zum Abbau der immer noch hohen Preisdifferenz zwischen
Festnetz- und Mobilfunkdiensten flir Endnutzer fuhren und den Wett-
bewerb zwischen den Netzen intensivieren.

b) Beriicksichtigung durch andere alternative Ubertragungswege
hervorgerufener Substitutionserscheinungen?

Die Kommission geht bei ihren Marktabgrenzungen im Endkundenbereich
durchgangig davon aus, dass es auf die Infrastruktur, Uber die bestimmte
Leistungen oder Dienste erbracht werden, nicht ankommt*®®. Deshalb wird bei
der Abgrenzung der Markte Nr. 1 bis 6 jeweils der Begriff des ,6ffentlichen
Telefonnetzes an festen Standorten verwendet. Ein solches ,6ffentliches Te-
lefonnetz® ist nach Art. 2 lit. b Universaldienst-RL ein ,elektronisches Kom-
munikationsnetz, das zur Bereitstellung 6ffentlich zuganglicher Telefondienste

%2 Dieser Gedanke der vorrangigen Regulierung von Vorleistungsmérkten kommt auch in Art.

17 Abs. 1 lit. b Universaldienst-RL zum Ausdruck.

822 Dies ist ein Unternehmen, welches selbst nicht tber eine eigene Mobilfunkfrequenz ver-
fugt, aber dennoch mit Hilfe von Funkinfrastrukturen anderer Betreiber Mobilfunkdienste an-
bietet.

83 Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung tber relevante Markte, S. 14 f.
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genutzt wird“. Damit beziehen die abgegrenzten Markte alle Netze ein, welche
die Durchfuhrung von Sprachtelefonie an festen Standorten ermdglichen, also
sowohl das herkdmmliche Telefonfestnetz als auch CATV-Netze und Strom-
versorgungsnetze, soweit diese technisch entsprechend modifiziert wur-
den*®.

Zwar wird mit diesen netzneutralen Marktabgrenzungen konsequent ein kon-
vergenter Regulierungsansatz verfolgt, fraglich ist jedoch, ob die Einbezie-
hung der alternativen Festnetzinfrastrukturen nicht dem Regulierungsziel der
Starkung eben dieser alternativen Netze widerspricht. So erscheint es nahe-
liegend, alternative Netzstrukturen als ,emerging markets“ zunachst generell
von sektorspezifischer Regulierung auszunehmen, wie dies in EG 27 Satz 5
Rahmen-RL*® auch zum Ausdruck gebracht wird. Bei eingehenderer Be-
trachtung erreicht die Kommission aber genau dies durch Einbeziehung der
alternativen Netzstrukturen in die ,regulierungsbedurftigen“ Markte: Verpflich-
tungen werden nach Art. 16 Abs. 3 und 4 Rahmen-RL nur den Unternehmen
auferlegt, die auf dem jeweiligen Markt Uber betrachtliche Marktmacht verfu-
gen. Solange sich die alternativen Netzstrukturen noch im Entwicklungs- und
Ausbauprozess befinden, wird es nicht zu einer Marktbeherrschung durch die
diese Netze betreibenden Unternehmen auf dem alle Netze umfassenden
Markt kommen. Die im Endkundenbereich vorgenommenen Marktabgrenzun-
gen sind deshalb sowohl aus dem Gesichtspunkt netzibergreifend einheitli-
cher Regulierung als auch dem der angestrebten Starkung alternativer Netz-
strukturen zu begrifRen.

Die den Endkundenmarkten Nr. 1 bis 6 entsprechenden Vorleistungsmérkte
Nr. 8 bis 10 werden durch die Bezugnahme auf den Begriff des ,6ffentlichen
Telefonnetzes® ebenfalls infrastrukturneutral festgelegt. Mit der Abgrenzung
eines ,Marktes fur die Anrufzustellung in einzelne offentliche Telefonnetze an
festen Standorten® (Markt Nr. 9) werden jedoch — anders als im Endkunden-
bereich — die alternativen Infrastrukturen unmittelbar zum potentiellen Ziel
sektorspezifischer Regulierung: Da nach der gewahlten Formulierung das
Netz jedes einzelnen Netzbetreibers als ein relevanter Markt abzugrenzen ist,
konnen auch bezuglich jedes alternativen Netzes Regulierungsmallinahmen
ergriffen werden. Dies aber widerspricht dem Regulierungsziel der Starkung
der alternativen Teilnehmernetze, welches vor allem durch eine weitgehende
Freistellung von sektorspezifischer Regulierung erreicht werden kann. Aller-

84 3. oben, Kapitel 1, C.V.
% Ebenso EG 15 Empfehlung der Europdischen Kommission Uber relevante Markte; Europé-
ische Kommission, Leitlinien, Rz. 32.
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dings hat die Kommission dieses Problem wohl erkannt und scheint bei der
Bestimmung betrachtlicher Marktmacht auf den eng abgegrenzten Terminie-
rungsmarkten gegenzusteuern. So bedeute die enge Marktdefinition ,nicht
automatisch, dass jeder Netzbetreiber Uber betrachtliche Marktmacht verfugt*;
diese richte sich auch nach der auf dieses Netz wirkenden Kaufkraft und nach
anderen Faktoren, die diese Marktmacht einschranken konnen. Kleine Netze
sollen ,in der Regel mit einer gewissen Kaufkraft konfrontiert [sein], die die
entsprechende Marktmacht weitgehend einschrankt.“**® Die Kommission legt
den NRB damit nahe, bei im Aufbau befindlichen kleinen Netzstrukturen trotz
enger Marktabgrenzung das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht zu vernei-
nen*®” und diese Netze damit von der sektorspezifischen Regulierung auszu-
nehmen.

Auch bei der Definition der Vorleistungsmarkte, auf denen Breitbandzugang
fur Diensteanbieter bereitgestellt wird (Markte Nr. 11 und Nr. 12), behalt die
Kommission ihren konvergenten Regulierungsansatz bei. Indem sie Markt Nr.
11 als Markt fur die Bereitstellung ,entblndelten Grol3kundenzugang[s] zu
Drahtleitungen und Teilleitungen fur die Erbringung von Breitband- und
Sprachdiensten® festlegt, bezieht sie neben dem o6ffentlichen Festtelefonnetz
auch CATV- und Stromversorgungsnetze ein*®®, da bei diesen — jedenfalls im
Teilnehmeranschlussbereich — die Datenubertragung Uberwiegend auf Grund-
lage von Koaxialkabeln und damit von ,Drahtleitungen® im Sinne der in der
Marktabgrenzung verwendeten Formulierung vollzogen wird*®®. Gleiches gilt
fur den Markt ,Breitbandzugang fur Diensteanbieter inkl. Bitstromzugang49°“
(Markt Nr. 12), wobei dort im Text der Empfehlung sogar ausdrucklich ausge-
fuhrt wird, dass ,,GroRkundenzugang, der tber andere Infrastrukturen erbracht
wird“, in den abgegrenzten Markt einzubeziehen ist.

Auch dass der Bereich des Breitbandzugangs fur Diensteanbieter nicht als
einheitlicher Markt konzipiert, sondern in diese beiden Markte (Markte Nr. 11
und Nr. 12) unterteilt wurde, ist nachvollziehbar und richtig. Sowohl aus der
Nachfragerperspektive als auch bei Anwendung des Kriteriums der Ange-

86 Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung ber relevante Markte, S. 20.

7 Die Argumentation der Kommission ahnelt damit derjenigen der RegTP hinsichtlich des
Bestehens einer beherrschenden Stellung bei Terminierungen in Mobilfunknetzen, vgl. Vfg.
21/2000, ABIRegTP 2000, 879.

88 3 Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung (iber relevante Mérkte, S. 24.
89 Zu den Ubertragungstechnischen Grundlagen der CATV- und Stromversorgungsnetze
oben, Kapitel 1, C.1ll. und C.V.

49 Beim Bitstromzugang stellt das Unternehmen, welches uber das Teilnehmeranschlussnetz
verfigt, mittels seiner bevorzugten xDSL-Konfiguration eine Hochgeschwindigkeitsverbindung
zum Teilnehmer her und stellt diese nachfragenden Diensteanbietern zur Verfligung, dazu
ausflihrlich Europédische Kommission, Mitteilung zum entbiindelten Zugang zur TAL.
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botsumstellungsflexibilitat konnen diese Markte nicht zusammengefasst wer-
den. Der entblndelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ermaoglicht es
den Diensteanbietern, eigene xDSL-Technologien einzusetzen, zwingt sie je-
doch gleichzeitig, ihre Hauptnetze bis zu den Vermittlungsstellen des Unter-
nehmens auszudehnen, welches das Teilnehmeranschlussnetz betreibt. Beim
Bitstrom-Zugang sind die Wettbewerber dagegen auf die vom etablierten
Betreiber gewahlte T-DSL-Konfiguration angewiesen, kénnen diese Zugangs-
variante allerdings auch ohne Ausbau des eigenen Netzes unter Zuhilfenah-
me von Transitdiensten frihzeitig nutzen. Beide Zugangsvarianten weisen
deshalb sowohl aus Nachfrager- als auch aus Anbietersicht erhebliche Unter-
schiede auf und sind nicht ohne weiteres substituierbar.

SchlieB3lich ist auch der Markt fur die Bereitstellung von ,Rundfunktbertra-
gungsdiensten zur Ubermittlung von Sendeinhalten an Endnutzer* (Markt Nr.
18) infrastrukturneutral definiert, indem auf die Art und Weise der Signallber-
tragung nicht eingegangen wird und so auch andere als die klassischen Ver-
teilmedien (terrestrische, Kabel- oder Satellitenverbindungen) einbezogen

werden*®".

Il. Die Bestimmung betrachtlicher Marktmacht

1. Das Verfahren der Marktmachtbestimmung

Nach Abschluss des Marktdefinitionsverfahrens*®? fiihren die NRB gemaR Art.
16 Abs. 1 Rahmen-RL das sog. ,Marktanalyseverfahren“ durch, mit dem fest-
gestellt wird, ,,ob auf einem relevanten Markt wirksamer Wettbewerb herrscht*
(Art 16 Abs. 2 Rahmen-RL). Dabei bedeutet die Feststellung ,wirksamen
Wettbewerbs® zwangslaufig, dass auf dem Markt kein Unternehmen Uber be-
trachtliche Marktmacht verfigt; umgekehrt lasst die Verneinung wirksamen
Wettbewerbs den Schluss zu, dass es auf dem relevanten Markt Unterneh-
men gibt, die allein oder gemeinsam mit anderen betrachtliche Marktmacht
inne haben®®. Hinsichtlich der Auferlegung sektorspezifischer MaRnahmen
verfugen die NRB nach Feststellung der Wettbewerbssituation nicht tGber Ent-
schliefungsermessen: Hat eine NRB festgestellt, dass auf dem relevanten
Markt kein ,wirksamer Wettbewerb“ vorhanden ist, ,so ermittelt sie Unterneh-

91 Fiir den Fall, dass auf dem so definierten Markt kein Unternehmen tiber betrachtliche
Marktmacht verfiigen sollte, gestattet Art. 31 Abs. 1 Universaldienst-RL unter bestimmten
Voraussetzungen auch die marktmachtunabhangige Auferlegung von Ubertragungsverpflich-
tungen.

*2 Dazu oben, C.I1.1.a.

93 Europégische Kommission, Leitlinien, Rz. 112.
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men mit betrachtlicher Marktmacht [...] und erlegt diesen Unternehmen geeig-
nete Verpflichtungen [...] auf® (Art. 16 Abs. 4); stellt die NRB dagegen fest,
dass auf einem Markt ,wirksamer Wettbewerb“ herrscht, so ,erlegt sie weder
[....] Verpflichtungen auf, noch behalt sie diese bei“ (Art. 16 Abs. 3). Nach Art.
16 Abs. 6 Rahmen-RL ist vor der Entscheidung daruber, ob ein Unternehmen
uber betrachtliche Marktmacht verfugt, sowohl das Anhorungsverfahren des
Art 6 Rahmen-RL als auch das Konsolidierungsverfahren des Art. 7 Rahmen-
RL** durchzufiihren, wobei der Kommission unter den Voraussetzungen des
Art. 7 Abs. 4 Rahmen-RL sogar ein Vetorecht zusteht.

2. Die inhaltliche Seite der Marktmachtbestimmung

Nach Art 14 Abs. 2 Rahmen-RL verfugt ein Unternehmen uber ,betrachtliche
Marktmacht®, wenn es ,allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherr-
schung gleichkommende Stellung einnimmt, d.h. eine wirtschaftlich starke
Stellung, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang unabhangig von
Wettbewerbern, Kunden und letztendlich Verbrauchern zu verhalten®. Mit die-
ser Formulierung wird fast wortlich die Definition der ,beherrschenden Stel-
lung“ im Sinne des Art. 82 EGV durch den Européischen Gerichtshof** (iber-
nommen*®. Die relativ allgemein gehaltene Definition wird durch die von den
NRB im Rahmen des Marktanalyseverfahrens*’ weitestgehend zu beriick-
sichtigenden” Leitlinien der Kommission im Sinne der EuGH-Rechtsprechung
ausgeformt und erlautert. Damit wird die Definition des ,alten“ europaischen
Rechtsrahmens, wonach ab 25 % Marktanteil eine Vermutung fur das Vorlie-
gen betrichtlicher Marktmacht bestand*®®, aufgegeben. Zwar kommt dem
Marktanteil eines Unternehmens auch weiterhin groRe Bedeutung zu, aller-
dings soll nun erst bei einem Anteil von Uber 50 % ohne weiteres von be-
trachtlicher Marktmacht auszugehen sein. Bei Marktanteilen von weniger als

494 Zu diesen Verfahren schon oben, C.1.1.a.; dazu ausfiihrlich Scherer, K&R 2002, 273 (280

ff.).

492 EuGH, Rs. 27/76, Slg. 1978, 207 (286) — United Brands/Kommission.

4% Zudem Ubernimmt Art. 14 Abs. 2 Rahmen-RL (,allein oder gemeinsam®) i.V.m. Anhang Il
das in der Rechtsprechung des EuGH erst ansatzweise entwickelte Konzept der kollektiven
Marktbeherrschung; dazu auch Scherer, K&R 2002, 273 (284). Art. 14 Abs. 3 erlaubt zudem
— ebenfalls unter Rickgriff auf das europaische Wettbewerbsrecht — die Beriicksichtigung der
Ausstrahlung von Marktmacht auf benachbarte, interpedente Markte; dazu ausfuhrlich Koe-
ni7q/KL'ih/ing/Braun, C&R 2001, 745 ff. u. 825 ff.

*"'3. oben. C.I.1.a.

“%® Dazu oben, A.ll.
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50 % mussen auch andere Kriterien das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht
indizieren**®, wie z.B.

> die Kontrolle tGiber nicht leicht zu ersetzende Infrastruktur,
» technologische Vorteile oder
> das Bestehen eines hochentwickelten Vertriebs- und Verkaufsnet-
500
zes .
Bei Marktanteilen unter 25 % soll die Annahme betrachtlicher Marktmacht
grundsatzlich ausgeschlossen sein®".

Die Umgestaltung der Eingriffsvoraussetzung der ,betrachtlichen Marktmacht®
steht im Zusammenhang mit dem von der Kommission im Kommunikations-
bericht 1999 formulierten Ziel, das allgemeine (nationale und europaische)
Wettbewerbsrecht im Telekommunikationsbereich verstarkt neben sektorspe-
zifischen Regelungen anzuwenden, damit es — mit Zunahme des Wettbewer-
bes auf den Telekommunikationsmarkten — nach und nach die sektorspezifi-
schen Regelungen abldsen und so die Entwicklung der Markte hin zum voll-
standig etablierten Wettbewerb begleiten kann®%?,

vor 1998 1998-2001 2002 - 2006

sektorspezifische Regulierung

Anwendung des allg. Wettbewerbsrechts

kein Wettbewerb teilweise etablierter vollstédndig etablierter
Wettbewerb mit marktstarken Wettbewerb
(ehemaligen) Monopolisten

Darstellung 16:
Ubergang vom sektorspezifischen zum allgemeinen
Wettbewerbsrecht im Telekommunikationssektor

In der Ubergangsphase sollen allgemeines Wettbewerbsrecht und sektorspe-
zifische Regulierung zusammenwirken. Dies soll durch die Angleichung des
sektorspezifischen Eingriffskriteriums an die ,beherrschende Stellung“ des
allgemeinen Wettbewerbsrechts erleichtert werden.

499

500 Européische Kommission, Leitlinien, Rz. 75, 78.

Weitere zu beachtende Marktmachtkriterien werden unter Rz. 78 der Leitlinien aufgefihrt.
" Europaische Kommission, Leitlinien, Rz. 75.
%2 Furopaische Kommission, Kommunikationsbericht 1999, V., 58 f.
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Der angestrebte allmahliche Ubergang zum allgemeinen Wettbewerbsrecht ist
hinsichtlich des Ziels konvergenter Regulierung der verschiedenen Ubertra-
gungswege grundsatzlich zu begrifien, schliellich ist das allgemeine Wett-
bewerbsrecht das wohl ,konvergenteste® Regulierungsregime, da es weder
zwischen Netzstrukturen unterscheidet noch in irgendeiner Weise techni-
schen Besonderheiten einzelner Netze Rechnung tragt. Solange die alternati-
ven Netzstrukturen aber noch nicht so weit entwickelt und ausgebaut sind,
dass sie dem Wettbewerb mit den 6ffentlichen Telefonfestnetzen der ehema-
ligen Monopolisten standhalten, macht die Anwendung des allgemeinen Wett-
bewerbsrechts allein wenig Sinn, da dieses lediglich aus der ex-post-
Perspektive Marktmissbrauche ahnden und abstellen, nicht aber durch eine
Starkung der alternativen Netzstrukturen aktiv die Etablierung selbsttragen-
den Netzwettbewerbs fordern kann®%.

%93 7u weiteren Nachteilen des allgemeinen Wettbewerbsrechts bei der Regulierung von

ehemaligen, sich sehr dynamisch entwickelnden Monopolmarkten s. oben, B.III.3.
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4. Kapitel: Die Regulierung von Terminierungsentgelten

Das folgende Kapitel greift mit den Terminierungsentgelten einen Regulierungsbe-
reich heraus, dem bei netzubergreifender Kommunikation grof’e Bedeutung zu-
kommt und der fiir die Konvergenz der Ubertragungswege eine wichtige Rolle spielt.

Will ein Teilnehmer ein Gesprach mit einem Partner fihren, der zu einem anderen
Teilnehmernetz gehodrt, so muss zunachst eine Verbindung vom Endgerat des Teil-
nehmers zum Zusammenschaltungspunkt hergestellt werden. Von dort wird das Ge-
sprach dann vom Betreiber des Zielnetzes dem Endgerat des ausgewahlten Kom-
munikationspartners zugefuhrt. Die Zufihrung vom Endgerat des Anrufenden zum
Zusammenschaltungspunkt bezeichnet man als Originierungsleistung, die Zufuhrung
des Gespraches vom Zusammenschaltungspunkt zum Endgerat des Angerufenen
als Terminierungsleistung. Fur beide Leistungen entstehen Kosten, welche die Netz-
betreiber dadurch decken, dass sie Terminierungs- bzw. Originierungsentgelte ver-
langen. Die Originierungskosten stellt der Betreiber des Ausgangsnetzes dem Anru-
fenden als Teil des Gesprachsentgelts in Rechnung; die Terminierungsentgelte er-
halt der Betreiber des Zielnetzes vom Betreiber des Ausgangsnetzes, der diese wie-

derum als weiteren Teil der Gesprachskosten auf den Anrufenden umlegt®®.

Zusammenschaltungspunkt

L

)
-, \d ﬁ
ﬂ Ausgangsnetz > < Zielnetz ‘ﬂf
Anrufend | - >
nrutende | L ] i . . "l Angerufene
Partei Originierungsleistung Terminierungsleistung Partei
Ovriginierungsentgelt ist Terminierungsentgelt zahlt
Bestandteil des dem An- der Betreiber des Ausgangs-
rufenden in Rechnung netzes an den Betreiber des
gestellten Gesprichsent- Zielnetzes
geltes

Betreiber des Ausgangsnetzes legt

Terminierungsentgelt auf Gesprichs-
entgelt um

Darstellung 17:
Terminierungs- und Originierungsleistungen sowie die
Geltendmachung der entsprechenden Entgelte

%% 30g. ,Calling-Party-Princip“ (CPP), ausfiihrlich unten, A.IV. und C.III.1.b.
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Zu den im Rahmen einer Zusammenschaltung entstehenden Kosten gehoren aber
auch verkehrsunabhangige Kosten, wie Kosten flir die Bereitstellung von Zusam-

menschaltungsanschliissen®®, fiir das sog. ,Uberlaufrouting“>*® oder fiir die Vornah-

me notwendiger KonfigurationsmaRnahmen®"’,

Die von den deutschen Mobilfunknetzbetreibern verlangten Terminierungsentgelte
ubersteigen die Entgelte, welche die DTAG fur Terminierungen in ihrem Festnetz
berechnet, um ein Vielfaches®®. Dieser Entgeltunterschied tragt einerseits maRgeb-
lich dazu bei, dass die Endnutzertarife im Mobilfunkbereich wesentlich hdher sind als
im Festnetz, andererseits ermoglicht er es den Mobilfunknetzbetreibern, allein aus
der Erbringung von Terminierungsleistungen Gewinne zu generieren, welche die im
Festnetzbereich zu realisierenden Gewinnmargen um ein Vielfaches ubersteigen.
Die Terminierungsentgelte sind deshalb fur den Wettbewerb zwischen Festnetz- und
Mobilfunknetzbetreibern und das zukunftige Verhaltnis beider Bereiche von ent-
scheidender Bedeutung.

Im vierten Kapitel wird zuerst untersucht, ob und — wenn ja — in welcher Weise Ter-
minierungsentgelte im ,alten® europaischen Rechtsrahmen Gegenstand sektorspezi-
fischer Regulierung waren (A.). Danach soll erortert werden, wie das ,alte” deutsche
Telekommunikationsrecht diese Thematik behandelt (B.). Da der ,alte“ Rechtsrah-
men teilweise netzspezifische Regelungen vorsah, werden die diesbezlglichen Aus-
fuhrungen in Teilabschnitte zur Terminierung in Festnetze, in Mobilfunknetze und zu
netzubergreifender Terminierung untergliedert. Der Schwerpunkt der Darstellungen
liegt wie in den vorstehenden Kapiteln auf dem neuen europaischen Rechtsrahmen
(C.). Diesbezuglich wird zunachst untersucht, welche Befugnisnormen zur Regulie-
rung von Terminierungsentgelten ermachtigen (C.l.), bevor unter Bezugnahme auf
die im zweiten Kapitel erarbeitenden Ergebnisse erortert werden soll, ob Terminie-
rungsnetzbetreiber Uber betrachtliche Marktmacht verfigen (C.Il. und C.lIl.). An-
schlielend wird erarbeitet, welche Bedeutung die Terminierungsentgelte fur die Kon-
vergenz der Ubertragungswege haben (C.IV.), um abschlieBend einige Regulie-
rungsoptionen vorzustellen und diese einer kritischen Wurdigung zu unterziehen
(C.V.).

%% Dazu u.a. RegTP, Beschluss v. 31.10.2002 — BK 4d-02-026.

%% Beim ,Uberlaufrouting“ wird Zusammenschaltungsverkehr, der die Kapazitat eines ausgewahlten
Zusammenschaltungspunkts tbersteigt, zu einem anderen Zusammenschaltungspunkt weitergeleitet
und dort dem Zusammenschaltungspartner Ubergeben; dazu RegTP, Beschluss v. 27.8.2002 — BK
4d-02-018; RegTP, Beschluss v. 28.6.2002 — BK 4d-02-013; RegTP, Beschluss v. 28.6.2002 — BK 4d-
02-014.

%7 Dazu u.a. RegTP, Beschluss v. 12.10.2001 — BK 4d-01-027.

508 Entgelt fir die lokale Terminierung ins Netz der DTAG (RegTP, Beschluss v. 12.10.2001, MMR
2002, 186 [,EBC 11*]): 0,65 Cent/Minute; Terminierungsentgelt T-Mobile (laut Héttges, MMR Beilage
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A. Das ,alte“ europaische Recht

l. Festnetzinterne Terminierung

Schon in den Erwagungsgrinden der 1997 in Kraft getretenen Zusammenschal-
tungs-RL>® betonte die Europdische Kommission die Bedeutung der Zusammen-
schaltungsentgelte fur den Wettbewerb auf den Telekommunikationsmarkten. Die
Preisgestaltung von Zusammenschaltungen sei ,ein Schlusselfaktor fur die Bestim-
mung der Struktur und Intensitat des Wettbewerbs beim Ubergang zu einem liberali-
sierten Markt*. Organisationen mit betrachtlicher Marktmacht®'® sollten ,in der Lage
sein nachzuweisen, dass ihre Zusammenschaltungsentgelte auf der Grundlage ob-
jektiver Kriterien festgesetzt sind“ und ,den Grundsatzen der Transparenz und Kos-
tenorientierung folgen®, insbesondere ,eine effiziente und nachhaltige Markterschlie-
Rung fordern“''. Marktméachtige Unternehmen wurden deshalb durch Art. 7 Abs. 2
Satz 1 Zusammenschaltungs-RL verpflichtet, ihre Zusammenschaltungsentgelte kos-
tenorientiert und transparent zu gestalten.

Dazu, wie die Kosten einer Zusammenschaltung und die zulassigerweise zu erhe-
benden Zusammenschaltungsentgelte zu berechnen waren, enthielt die Richtlinie
selbst keine Vorgaben, allerdings erging auf Grundlage von Art. 7 Abs. 5 Zusam-
menschaltungs-RL eine Empfehlung der Europaischen Kommission®'?, in der die
Mitgliedstaaten aufgefordert wurden, die Zusammenschaltungskosten auf Grundlage
der sog. ,zukunftsrelevanten langfristigen durchschnittlichen Zusatzkosten“*'® zu be-
rechnen. Kerngedanke dieses Kostenrechnungssystems ist es, durch weitestgehen-
de Zurechnung kostenverursachender Faktoren auf bestimmte Netzkomponenten
ermitteln zu kdnnen, in welcher Hohe durch die Zusammenschaltung flr das zu-
sammenschaltungspflichtige Unternehmen Kosten entstehen, die Uber den regularen
Netzbetrieb hinausgehen®'*. Dabei wird in 6konomischer und technischer Hinsicht

ein effizientes Netz zugrundegelegt (sog. Bottom-up-Modell°'®), fiir dessen einzelne

1/2003, 12 [16]): 14, 3 Cent/Minute; zur Berechtigung dieser Preisunterschiede ausflhrlich unten,
C.IV.1., insb. Darstellung 18.

%% 7um Anwendungsbereich der Zusammenschaltungs-RL oben, Kapitel 2, A.lII.

*1® Zum ,alten und neuen Marktmachtkonzept ausfihrlich oben, Kapitel 3, A. und C.

EG 10 Zusammenschaltungs-RL.

*2 Furopaische Kommission, Empfehlung 1998/195/EG — Zusammenschaltungsentgelte.

°13 “Eorward-looking long-run average incremental costs” (LRAIC).

14 Ausfiihrlich zur Berechnung langfristiger Zusatzkosten Ewers, Zusammenschaltung, S. 99 f.

515 Dagegen wird beim ,Top-down*“ - Modell von der tatsachlich bestehenden Kostenstruktur des Un-
ternehmens ausgegangen, auch wenn diese ineffizient sein sollte und Einsparungspotentiale bietet.
Ausfuhrlich zu ,Bottom-up® - und , Top-down* - Kostenrechnungsmodellen Ewers, Zusammenschal-
tung, S. 241 ff.
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Komponenten nicht die ehemals aufgewendeten Anschaffungskosten, sondern aktu-
elle Wiederbeschaffungskosten berechnet werden.*'®

Die Kommission ging davon aus, dass die NRB zunachst noch nicht dber die Infor-
mationen verfigen wirden, welche zur Kostenberechnung auf Basis des empfohle-
nen Kostenrechnungssystems notwendig waren. Sie verodffentlichte deshalb ,Best-
praxis“-Zusammenschaltungsentgelte, die sie in einem internationalen Benchmarking
ermittelt hatte und die nun voribergehend als Richtwerte flir kostenorientierte Preise
gelten sollten®'’”. Nachdem diese Benchmarking-Werte zunachst im zweiten Halbjahr
1998 und nochmals im Marz 2000 aktualisiert worden waren®'®, stellte die Kommissi-
on Anfang 2002 fest, dass nunmehr in den Mitgliedstaaten entsprechende Kosten-
rechnungssysteme installiert sein sollten und strich die ,Best-praxis“-Preisvorgaben
aus der Empfehlung®'®. Ab diesem Zeitpunkt sollten die Zusammenschaltungsentgel-
te europaweit auf Grundlage des LRAIC®'®-Kostenrechnungssystems ermittelt wer-
den.

Il. Mobilfunkinterne Terminierung

Die Verpflichtung zur Kostenorientierung der Zusammenschaltungsentgelte aus Art.
7 Abs. 2 Zusammenschaltungs-RL galt nicht nur fir marktmachtige Festnetzbetrei-
ber"?®, sondern auch fiir Mobilfunknetzbetreiber. Allerdings wurden diese durch Art. 7
Abs. 2 Satz 3 Zusammenschaltungs-RL insoweit bevorteilt, als ihre Zusammenschal-
tungsentgelte nur dann der Regulierung unterlagen, wenn die Unternehmen auf dem
»nationalen Zusammenschaltungsmarkt®, der die Markte fur feste und mobile Tele-
fonnetze und -dienste vereinte, als marktmachtig eingestuft wurden®?'. Dies war in
den ersten Jahren nach der vollstandigen Liberalisierung durch die regelmafig ho-
hen Marktanteile der ehemaligen Festnetzmonopolisten praktisch ausgeschlossen®?.

Damit waren die Zusammenschaltungsentgelte der Mobilfunknetzbetreiber jedoch
nicht jeglicher Regulierung entzogen. Fur Netzbetreiber, die zwar nicht auf dem Zu-
sammenschaltungsmarkt im Sinne des Art. 7 Abs. 2 Satz 3 Zusammenschaltungs-
RL, aber auf dem kleineren, ,mobilfunkinternen Zusammenschaltungsmarkt Uber

*® Europaische Kommission, Empfehlung 1998/195/EG - Zusammenschaltungsentgelte, Ziff. 5 und 7;

erlauternd Europdische Kommission, Mitteilung Zusammenschaltungsentgelte, S. 3 (5 ff.). Vgl. auch
Europédische Kommission, Empfehlung 1998/322/EG - Buchfiihrung und Kostenrechnung.

o1 Européische Kommission, Empfehlung 1998/195/EG - Zusammenschaltungsentgelte, Ziff. 4, 4a, 5.
*'® Europaische Kommission, Empfehlung 1998/511/EG; Europdische Kommission, Empfehlung
2000/263/EG.

> Europaische Kommission, Empfehlung 2002/175/EG.

°1% 5 oben, Fultn. 513.

03 oben, A.l.

°21 Dazu ausfiihrlich oben, Kapitel 3, A.l.1.c.
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betrachtliche Marktmacht verflgten, galt nach Art. 6 lit. a Zusammenschaltungs-RL
der Grundsatz der Nichtdiskriminierung®?®, welcher auch das Verbot preisbezogener
Diskriminierungen einschloss.

Da die Zusammenschaltungs-RL kein entsprechendes Verbot enthielt, blieb es den
Mitgliedstaaten unbenommen, den Mobilfunknetzbetreibern unter geringeren Vor-
aussetzungen als den in der Richtlinie vorgesehenen, entgeltbezogene Verpflichtun-
gen aufzuerlegen®*. In einer Mitteilung aus dem Jahr 1998 sprach sich die Kommis-
sion allerdings — flr die Mitgliedstaaten rechtlich unverbindlich — gegen solche Mal3-

nahmen aus®®.

lll. Terminierung aus Mobilfunknetzen in Festnetze

Die Verpflichtung marktmachtiger Festnetzbetreiber aus Art. 7 Abs. 2 Zusammen-
schaltungs-RL zur Orientierung der von ihnen verlangten Zusammenschaltungsent-
gelte an den Zusammenschaltungskosten®?® galt unabhingig davon, aus welchem
Netz der zu terminierende Anruf stammte527; damit profitierten auch zusammenschal-
tungswillige Mobilfunknetzbetreiber von den kostenorientierten Terminierungsentgel-
ten marktmachtiger Festnetzbetreiber.

Dennoch waren Anfang 1998 in vielen Mitgliedstaaten die Terminierungsentgelte, die
ehemalige Festnetz-Monopolisten den Betreibern von Mobilfunknetzen fur Terminie-
rungen in Rechnung stellten, signifikant hoher, als die von alternativen Festnetz-
betreibern verlangten Terminierungsentgelte. Die Kommission leitete deshalb eine
Untersuchung ein®?®, die wenige Monate spater wieder eingestellt wurde, nachdem in
den meisten der betroffenen Mitgliedstaaten entweder die Terminierungsentgelte
gesenkt worden waren®? oder die NRB eigene Ermittlungen aufgenommen hatten*°.

522 Européische Kommission, Achter Umsetzungsbericht, Anhang I, S. 17.

%23 Darauf weist die Europédische Kommission in den Pressemitteilungen IP 98/141 v. 9.2.1998 und IP
99/298 v. 4.5.1999 hin.

%24 30g. ,liberschielende Umsetzung” von Richtlinien, dazu Habersack/Mayer, JZ 1999, 913 ff. Die
Méglichkeit ,iiberschieender Umsetzung” der Zusammenschaltungs-RL bejahend: European Com-
mission, Tariff Principles, S. 3. Von dieser Mdglichkeit machten insgesamt acht Mitgliedstaaten
Gebrauch, vgl. Europe Economics, Cost Structures, S. 86.

%% Europaische Kommission, Mitteilung Zusammenschaltungsentgelte, S. 3 (9); ablehnend auRerte
sich die Kommission auch schon im Griinbuch Mobilfunk, S. 192.

°% Dazu schon oben, A.l.

%" EG 8 der Empfehlung 1998/195/EG - Zusammenschaltungsentgelte; s. auch Européische Kom-
mission, Mitteilung Zusammenschaltungsentgelte, S. 3 (9).

%28 Furopaische Kommission, Pressemitteilung IP 98/141 vom 9.2.1998.

%29 Nach Untersuchungen der OECD, Mobile Pricing Structures, S. 49, kam es zu Preissenkungen von
bis zu 82 %.

%% Furopaische Kommission, Pressemitteilung IP 98/1036 v. 16.11.1998.
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IV. Terminierung aus Festnetzen in Mobilfunknetze

Bei der Terminierung von Gesprachen aus Festnetzen in Mobilfunknetze konnte die
Verpflichtung zur Kostenorientierung der Zusammenschaltungsentgelte aus Art. 7
Abs. 2 Zusammenschaltung-RL nur dann zur Anwendung kommen, wenn der Mobil-
funknetzbetreiber auf dem ,nationalen Zusammenschaltungsmarkt‘, der die Markte
fur feste und mobile Telefonnetze und -dienste vereinte, als marktmachtig eingestuft
wurde (Art. 7 Abs. 2 Satz 3 Zusammenschaltungs-RL)**". Ein solcher Fall war in den
ersten Jahren nach der Liberalisierung — wie oben bereits ausgefiihrt®*? — héchst un-

wahrscheinlich.

Hatte ein Mobilfunknetzbetreiber auf dem kleineren ,mobilfunkinternen“ Zusammen-
schaltungsmarkt betrachtliche Marktmacht inne, so war er nach Art. 6 lit. a Zusam-
menschaltungs-RL verpflichtet, bei der Erhebung von Terminierungsentgelten den
Grundsatz der Nichtdiskriminierung zu beachten®®®. Zudem blieb er an das européi-
sche und nationale Kartellrecht gebunden, welches Preisabsprachen — etwa zu Las-
ten der terminierenden Festnetzbetreiber — verbietet.

Da die von den Mobilfunknetzbetreibern verlangten Entgelte flr die Terminierung von
Gesprachen aus Festnetzen trotzdem oft um ein Vielfaches hdher lagen, als die bei
Zusammenschaltungen mit anderen Mobilfunknetzbetreibern verlangten Terminie-
rungsentgelte, sah die Europaische Kommission Anzeichen flir Preisabsprachen und
eine damit einhergehende Diskriminierung der Festnetzbetreiber. Sie leitete deshalb
Anfang 1998 eine Untersuchung ein®**. Nach signifikanten Preissenkungen der Mo-
bilfunknetzbetreiber stellte die Kommission die Untersuchung im November 1998
wieder ein>®°.

Ende 1999 veroffentlichte die Kommission eine Mitteilung, in der sie erneut ihre Be-
sorgnis Uber zu hohe Terminierungsentgelte der Mobilfunkbetreiber fir Anrufe aus
dem Festnetz aulierte; von der Auferlegung sektorspezifischer Verpflichtungen durch
die NRB>% riet sie aber dennoch ab, weil damit ,die Mdglichkeit eines Preiswettbe-

1S, oben, A.ll.

%23, oben, A.ll.

%%'S. oben, A.ll.

%% Europaische Kommission, Pressemitteilung IP 98/141 v. 9.2.1998.

%% Europaische Kommission, Pressemitteilung IP 98/1036 v. 16.11.1998; vgl. auch Europaische Kom-
mission, Pressemitteilung IP 99/298 v. 4.5.1999.

%% Solche Verpflichtungen konnten auch unter geringeren als den in der Zusammenschaltungs-RL
vorgesehenen Voraussetzungen auferlegt werden, s. oben, A.ll., insb. FuBn. 524. So haben die NRB
der Niederlande, Portugals und GroRbritanniens sektorspezifische Regulierungsmaflinahmen zur Sen-
kung der Terminierungsentgelte von Mobilfunknetzbetreibern verfugt, ohne diese als Betreiber mit
betrachtlicher Marktmacht einzustufen, Européische Kommission, Achter Umsetzungsbericht, S. 24.
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werbs zwischen den Mobilfunknetzbetreibern ausgeschlossen wirde. Zur Ahndung
diskriminierender Preisabsprachen verwies die Kommission stattdessen auf die An-

wendbarkeit des Kartellrechts®®.

In ihrem siebenten Umsetzungsbericht aus dem Jahr 2001 bezeichnete die Kommis-
sion die von den Mobilfunknetzbetreibern fur die Terminierung von Anrufen aus dem
Festnetz verlangten Terminierungsentgelte bereits als ,eines der drangendsten Prob-
leme“ der Regulierung im Telekommunikationsbereich®*®. Dass diese Entgelte ca.
zehn Mal so hoch waren, wie die durchschnittlichen Entgelte flr die Terminierung in
Festnetzen sei ,schwer zu erklaren“ und ,kdnne wohl kaum mit den tatsachlich anfal-
lenden Kosten gerechtfertigt werden“>®. Erstmals identifizierte die Kommission in
diesem Papier das ,Calling-Party-Principle“®*°
stand®"’

als den Hauptgrund fir diesen Miss-
und forderte die NRB zum Vorgehen gegen exzessive hohe Terminierungs-
entgelte auf, wobei diese sich entweder der ihnen durch die Zusammenschaltungs-
RL oder durch das allgemeine Wettbewerbsrecht verliehenen Befugnisse bedienen
sollten®*,

B. Das ,,alte” deutsche Recht

l. Festnetzinterne Terminierung

Das ,alte deutsche Recht kennt zwei Konstellationen, in denen es zur Regulierung
von Terminierungsentgelten durch die RegTP kommen kann.

Verfugt einer der Zusammenschaltungspartner Uber eine beherrschende Stel-
lung auf dem Markt fiir die Zusammenschaltung mit Festnetzen>*®, so sind die
mit einem nicht marktbeherrschenden Zusammenschaltungspartner vereinbar-
ten Terminierungsentgelte nach § 39 Alt. 1 TKG i.V.m. § 35 TKG der Regulie-
rungsbehoérde vorzulegen, damit sie auf Einhaltung der Malstédbe des § 24

3" European Commission, Tariff Principles, S. 4 f.

538 Européische Kommission, Siebenter Umsetzungsbericht, S. 5.

539 Européische Kommission, Siebenter Umsetzungsbericht, S. 16 f.

% Nach dem ,Calling-Party-Principle” zahlt die den Anruf initiierende Partei die fur den Anruf anfal-
lenden Kosten; wahrend beim ,Receiving-Party-Principle” die den Anruf annehmende Partei die Kos-
ten tragt; es existieren auch Mischformen. Zu CPP und RPP und deren Bedeutung fur die Marktbe-
herrschungssituation auf Terminierungsmarkten noch ausfuhrlich unten, C.I11.1.b.

! Dazu noch ausfiihrlich unten, C.1I1.1.

2 Furopaische Kommission, Siebenter Umsetzungsbericht, S. 17.

%% Nach dem Bedarfsmarktkonzept ist der Zusammenschaltungsmarkt zumindest in einen Markt fur
die Zusammenschaltung mit Festnetzen und einen Markt fiir die Zusammenschaltung mit Mobilfunk-
netzen zu unterteilen, s. oben, Kapitel 3, B.1.3. Die Frage, ob dartiber hinaus jedes Teilnehmeran-
schlussnetz als separater Markt abzugrenzen ist (so die Marktabgrenzung in der Empfehlung der
Kommission Uber relevante Produkt- und Dienstmarkte, dazu oben, Kapitel 3, C.I.1.b. und noch unten,
C.I1.), stellte sich im Festnetzbereich bisher nicht, da die DTAG als einziges Unternehmen ein fla-
chendeckendes Teilnehmeranschlussnetz betreibt.
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TKG Uberpruft werden. Die Genehmigung der als ,Telekom B.1“ bezeichneten
Terminierungsleistungen des marktbeherrschenden ehemaligen Monopolisten
erfolgte dabei bis zum Jahr 2001 nach einer entfernungsabhangigen Tarif-
struktur*. Da die Europaische Kommission in ihren auf Grundlage von Art. 7
Abs. 5 Zusammenschaltungs-RL erlassenen Empfehlungen®*® dagegen schon
seit 1998 zu einer Tarifierung auf Basis der Zahl in Anspruch genommener
Netzelemente riet>*®, bereitete die RegTP ab 1999 den Ubergang zu einem
solchen elementbasierten Kostenberechnungssystem (,Element-based-
charging — EBC*) vor®*’. Die erste im September 2000 auf EBC-Grundlage er-
gangene Genehmigung von Zusammenschaltungsentgelten®*® wurde von den
Gerichten jedoch sowohl im Eil->*° als auch im Hauptsacheverfahren®*® zu Fall
gebracht. Die Gerichte begrindeten ihre Entscheidungen vor allem damit,
dass Zusammenschaltungsanordung und Entgeltentscheidung nicht ,uno ac-
tu“ ergehen durften; das OVG kritisierte zudem, dass dem Kostenberech-
nungssystem eine in wesentlichen Teilen hypothetische Netzstruktur zugrunde
gelegt worden sei®®'. Nachdem die RegTP daraufhin die entfernungsabhangig
tarifierten Entgeltgenehmigungen nochmals verlangert hatte®?, ordnete sie im
Oktober 2001 in einem von der DTAG angestrengten Entgeltgenehmigungs-
verfahren erneut EBC-Tarife (mit Wirkung zum 1.1.2002) an®**. Hiergegen ge-
richtete Eilantrage der DTAG hatten keinen Erfolg®*; insbesondere begriiRten
die Gerichte, dass die RegTP bei der Netzkonzeption ,einen zwischen [den
Netzstrukturen der DTAG und denen ihrer Wettbewerber] vermittelnden An-

%44 7 B. RegTP, Beschluss v. 23.12.1999, CR 2000, 298 ff. Die entfernungsabhangig zu veranschla-
genden Kosten ermittelte die RegTP auf Grundlage eines internationalen Tarifvergleiches, RegTP,
Beschluss v. 23.12.1999 — CR 2000, 298 (301).

% Europaische Kommission, Empfehlung 1998/195/EG — Zusammenschaltungsentgelte; Européische
Kommission, Empfehlung 1998/511/EG; Européische Kommission, Empfehlung 2000/263/EG; Euro-
é)gische Kommission, Empfehlung 2002/175/EG.

S. oben, ALl

7 30 erstellte das Wissenschaftliche Institut fir Kommunikationsdienste im Auftrag der RegTP ein
elementbasiertes Kostenmodell: WIK, Analytisches Kostenmodell fiir das nationale Verbindungsnetz
214.4.1999), ABIRegTP 1999, 1125; s. auch RegTP, Mitteilung Nr. 568/1999, ABIRegTP 1999, 4117 ff.
48 RegTP, Beschluss v. 8.9.2000, MMR 2001, 262 ff. (,EBC I”). Dabei legte die RegTP ein Netz mit
zwei Vermittlungsebenen und drei Tarifstufen zu Grunde; zur Kostenberechnung nach EBC noch aus-
fuhrlich unten, C.IV.1.

VG Koln, Beschluss v. 18.12.2000, MMR 2001, 410 f.; OVG Mdunster, Beschluss v. 3.5.2001, MMR
2001, 548 ff.

0'y/G KélIn, Urteil vom 30.8.2001, CR 2002, 114 ff.

T OVG NW, Beschluss v. 3.5.2001, MMR 2001, 548 (551).

%2 RegTP, Beschluss v. 24.1.2001, ABIRegTP 2001, 164 ff.

%3 RegTP, Beschluss v. 12.10.2001, MMR 2002, 186 ff. (,EBC II"). Die elementbasierten Tarife wur-
den — vor allem wegen fehlender oder unvollstandiger Kostenunterlagen der DTAG — auf Grundlage
internationaler Vergleichwerte festgelegt.

¥ VG Kéln, Beschluss v. 17.12.2001, MMR 2002, 269 ff.; OVG Miinster, Beschluss v. 8.5.2002, CR
2002, 504 ff.
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satz* gefunden hatte®°. Seitdem werden die Terminierungsentgelte von der
RegTP durchgehend auf EBC-Grundlage genehmigt>®.

Ordnet die Regulierungsbehdrde nach einem Scheitern von Zusammenschal-
tungsverhandlungen gemall § 37 Abs. 1 TKG eine Zusammenschaltung an,
so legt sie nach § 39 Alt. 2 TKG auch die Zusammenschaltungsentgelte
fest®®’, wenn (iber diese keine Einigung erzielt worden ist. In diesem Fall wa-
ren nach Auffassung der RegTP auch die Terminierungsentgelte nicht markt-
beherrschender Unternehmen durch die Behérde anzuordnen®®. Anhand wel-
chen Malistabes dabei die Zusammenschaltungsentgelte festzusetzen sind,
ist in Literatur und Rechtsprechung bisher ungeklart; der Mal3stab des § 24
TKG erscheint dafiir jedenfalls ungeeignet®®®. Zu bevorzugen ware die Orien-
tierung an Entgelten, die auf vergleichbaren Markten anderer Lander Ubli-
cherweise verlangt werden oder die Festsetzung eines Leistungsbestim-

mungsrechts im Sinne des § 315 BGB °®.

Il. Mobilfunkinterne Terminierung

Die Verweisvorschrift des § 39 TKG gilt fur die Zusammenschaltung von Mobilfunk-
netzen ebenso wie fur die Zusammenschaltung von Festnetzen. Somit unterliegen
Terminierungsentgelte von Mobilfunkunternehmen, die auf dem Markt fur die Zu-

%% OVG Miinster, Beschluss v. 8.5.2002, CR 2002, 504 (505).

%% 7 B. RegTP, Beschluss v. 30.10.2001, MMR 2002, 271 ff. (,Zusammenschaltung Colt”); RegTP,
Beschluss v. 4.4.2002 — BK 4a-02-003; RegTP, Beschluss v. 17.4.2002 — BK 4e-02-007; RegTP, Be-
schluss v. 29.11.2002 — BK 4a-02-033.

%" Dabei miissen nach standiger Rechtsprechung flir Zusammenschaltungsanordnung und Festset-
zung der Zusammenschaltungsentgelte zwei verschiedene Regulierungsverfiigungen ergehen, VG
Koln, Beschluss v. 18.12.2000, MMR 2001, 410 ff.; OVG Mdunster, Beschluss v. 3.5.2001, MMR 2001,
548 ff. (,EBC I - Eilverfahren); VG Kdln, Urteil v. 30.8.2001, CR 2002, 114 ff. (,EBC I - Hauptsache-
verfahren).

%% Die RegTP versteht § 39 Alt. 2 TKG als Rechtsfolgenverweisung: z.B. RegTP, Beschluss vom
23.12.1999 — BK 4e-99-042, amtl. Umdruck, S. 14 f. Um welche Art von Verweisung es sich handelt,
ist jedoch umstritten. Fir eine Rechtsfolgenverweisung auch Piepenbrock in: Beck'scher TKG-
Kommentar, § 39 Rdnr. 1; Manssen in: Manssen, Telekommunikations- und Multimediarecht, C § 39
Rdnr. 3 u. 5; fir eine Auslegung als Rechtsgrundverweisung Fuhr/Kerkhoff, NJW 1997, 3209 (3211);
Koenig/Neumann, RTkom 2000, 27 (27 ff.); fur ein differenzierendes Verstandnis als rechtsfolgener-
génzende Verweisung Scherer/Ellinghaus, MMR 2000, 201 (201 ff).

>% Es ist wirtschafts- und ordnungspolitisch nicht nachvollziehbar, warum bisher ganzlich unregulierte
Unternehmen nur wegen des Scheiterns von Zusammenschaltungsverhandlungen zur Bereitstellung
von Zusammenschaltungsleistungen zu kostenorientierten Tarifen verpflichtet werden sollen; zudem
stellt der Kostenmalstab des § 24 Abs. 2 TKG gerade auf die marktbeherrschende Stellung des regu-
lierten Unternehmens ab und ist insofern zur Regulierung nicht marktbeherrschender Unternehmen
ungeeignet. A.A. ohne Begrindung Piepenbrock in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 39 Rdnr. 11.
%930 Tschentscher, CR 2000, 298 (302), der dazu eine teleologische Reduktion der §§ 24 ff. TKG
und der §§ 2 ff. TEntgV empfiehlt. In Osterreich wird eine &hnliche Ldsung praktiziert - dort findet der
Grundsatz der Kostenorientierung bei nicht marktbeherrschenden Unternehmen nach ausdrticklichem
Gesetzeswortlaut (§ 41 Abs. 3 OTKG) keine Anwendung. Gemal § 1152 ABGB miissen die Zusam-
menschaltungsentgelte lediglich ,angemessen® sein, vgl. TKK, Bescheid v. 5.11.2001 — Z 14/01-103,
Amtl. Umdruck, S. 26 f.
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sammenschaltung von Mobilfunknetzen®®" (iber eine beherrschende Stellung im Sin-
ne des § 19 GWB verflugen, den in § 24 TKG festgesetzten Malistaben und haben
sich an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren. Wenn nach
dem Scheitern von Zusammenschaltungsverhandlungen zwischen zwei — nicht not-
wendig marktbeherrschenden®®? — Mobilfunknetzbetreibern einer der Beteiligten nach
§ 37 Abs. 1 Satz 1 TKG die RegTP anruft, kann und muss diese nach § 39 Alt. 2
TKG neben anderen wesentlichen Zusammenschaltungsbedingungen auch die Zu-
sammenschaltungsentgelte festlegen®®°.

In keiner dieser beiden Konstellationen kam es bisher im Mobilfunkbereich zu einer
Festsetzung von Zusammenschaltungsentgelten durch die Regulierungsbehorde.

Eine Regulierung von Terminierungsentgelten nach § 39 Alt. 1 TKG i.V.m.
§ 35 TKG fand nicht statt, da die RegTP in standiger Beschlusspraxis davon
ausgeht, dass im Mobilfunkbereich auch bei engsten Marktabgrenzungen kei-
ne beherrschende Stellung eines Mobilfunknetzbetreibers festzustellen sei. So
sei selbst bei der Abgrenzung jedes einzelnen Mobilfunknetzes als separatem
Terminierungsmarkt eine Marktbeherrschung des Netzbetreibers nicht gege-
ben, weil ,die Terminierungsentgelte zunehmend als ein Aspekt eines Ge-
samtpaketes Mobiltelefondienst flir Endkunden® betrachtet werden und damit
.indirekter Wettbewerbsdruck auf die Terminierungsentgelte durch die End-
kunden ausgeiibt wird“.>%

Zur Regulierung von Zusammenschaltungsentgelten nach § 39 Alt. 2 TKG
kam es bisher nicht, weil die Mobilfunkbetreiber sich letztendlich immer Uber
Zusammenschaltungsbedingungen und -entgelte einigten und so nie das fur
eine Zusammenschaltungsanordnung der RegTP notwendige endgultige
Scheitern der Verhandlungen gegeben war.

lll. Terminierung aus Mobilfunknetzen in Festnetze

Terminierungsentgelte des marktbeherrschenden Festnetzbetreibers unterliegen
nach § 39 Alt. 1 TKG i.V.m. § 35 TKG der Verpflichtung zur Kostenorientierung am

%1 Nach dem Bedarfsmarktkonzept ist der Zusammenschaltungsmarkt zumindest in einen Markt fiir

die Zusammenschaltung mit Festnetzen und einen Markt fiir die Zusammenschaltung mit Mobilfunk-
netzen zu unterteilen, s. oben, Ful3n. 543.

%2 74 der Frage, ob § 39 Alt. 2 TKG als Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweisung aufzufassen ist,
oben, Fufn. 558.

%3 Zum Entgeltregulierungsmalistab beim Scheitern von Verhandlungen zwischen nicht marktbeherr-
schenden Unternehmen oben, B.1.2., insb. Fuf3n. 559 f.

%4 RegTP, Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879; dazu auch Gramlich, CR 2001, 373 (375). Zur Prob-
lematik der Marktbeherrschung auf Terminierungsmarkten noch ausfuhrlich unten, C.III.
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Malistab des § 24 TKG und mussen gemal § 25 Abs. 1 TKG der RegTP zur Ge-
nehmigung vorgelegt werden. Da es flr die vom marktbeherrschenden Unternehmen
zu erbringenden Terminierungsleistungen keine Rolle spielt, aus welchem Netz die
zu terminierenden Verbindungen stammen, gelten die in der ,EBC II* - Entscheidung
festgelegten Terminierungsentgelte (Leistung ,Telekom B.1.%) auch fur die Terminie-
rung von Gespréchen, die ihren Ursprung in Mobilfunknetzen haben®®°.

IV. Terminierung aus Festnetzen in Mobilfunknetze

Da die RegTP bisher jegliche Marktbeherrschung auf Mobilfunkmarkten verneint hat,
werden die von den Mobilfunkunternehmen verlangten Terminierungsentgelte nicht
nach § 39 Alt. 1i.V.m. § 35 TKG reguliert. Moglich ware lediglich eine Regulierung
gemal § 39 Alt. 2 TKG nach dem Scheitern von Zusammenschaltungsverhandlun-
gen und Anrufung der RegTP durch eine der Parteien. Dazu ist es bisher nicht ge-
kommen, da die Verhandlungspartner immer, oft in letzter Minute, zu einer Einigung

kamen®®.

Die alternativen Festnetzbetreiber haben bis heute keine Zusammenschaltungsver-
trage mit den Mobilfunkunternehmen abgeschlossen, sondern terminieren Uber das
Netz der DTAG, die dafiir die Leistung ,Telekom O.3.“ zur Verfiigung stellt®®’. Die
von der DTAG verlangten Entgelte unterliegen als Zusammenschaltungsentgelte ei-
nes marktbeherrschenden Unternehmens gemal § 39 Alt. 1 i.V.m. § 35 TKG der
Genehmigung durch die RegTP, die sicherzustellen hat, dass sie sich an den Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung orientieren. Dies gilt aber nur fir den im Netz
der DTAG erbrachten Teil der Transitleistungen. Die Entgelte der Mobilfunknetz-
betreiber fur die Terminierung der Gesprache in ihren Netzen sind zwar Bestandteil
der Leistung, werden aber nicht reguliert>®®.

%5 \/gl. RegTP, Beschluss v. 12.10.2001 (,EBC 1), MMR 2002, 186 (192).

566 Vgl. nur MMR 4/2000, XVIII zur Einigung bei den Zusammenschaltungsvereinbarungen zwischen
NetCologne und Mannesmann Mobilfunk bzw. zwischen VIAG Interkom und der DTAG.

%7 \/gl. RegTP, Beschluss v. 31.3.2000 — BK 4e 00/004; die DTAG bietet diese Leistung auch fiir Mo-
bilfunknetzbetreiber an, die in ein anderes Mobilfunknetz terminieren wollen, s. RegTP, Beschluss v.
20.3.2002 — BK 4e-02-00, ABIRegTP 2002, 718 ff. Die nachfolgenden Darstellungen beziehen sich
ausschlieRlich auf die Leistungsvariante mit Ursprung in Festnetzen. Dem Verfasser sind lediglich
zwei Falle bekannt, in denen es zu Zusammenschaltungsverhandlungen zwischen alternativen Fest-
netzbetreibern und Mobilfunknetzbetreibern gekommen ist. In beiden Fallen hat der Festnetzbetreiber
die Verhandlungen fiir gescheitert erklart und daraufhin nach § 37 TKG die RegTP angerufen, diese
lehnte die Anordnung einer Zusammenschaltung (und dementsprechend auch die Festsetzung von
Zusammenschaltungsentgelten) jedoch ab, da das Scheitern der Verhandlungen durch die alternati-
ven Festnetzbetreiber nur vorgeschoben gewesen sei: RegTP, Beschluss v. 25.4.2002 — BK 4a-02-
006 und RegTP, Beschluss v. 1.3.2000 — BK 4a-99-066.

%% 3. oben, B.II.; vgl. auch RegTP, Beschluss v. 29.11.2002 — BK 4a-02-033, Amtl. Umdruck, S. 19.
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C. Das ,,neue europaische Recht

Der folgende Abschnitt untersucht, aufgrund welcher Normen des neuen europai-
schen Rechtsrahmens die NRB zur Regulierung von Terminierungsentgelten befugt
sein sollen®*® (1.) und ob mit der Marktbeherrschung der Terminierungsnetzbetreiber
die wichtigste Voraussetzung der entsprechenden — ins nationale Recht zu imple-
mentierenden — Befugnisnormen gegeben ist (Il. und Ill.). Danach wird die HOhe der
von den Fest- und Mobilfunknetzbetreibern verlangten Terminierungsentgelte einer
kritischen Wurdigung unterzogen (IV.1. und 1V.2.); zudem sollen die Auswirkungen
der Entgelthéhe auf die Konvergenz der Ubertragungswege erortert werden (1V.3.).
Abschlieend werden einige Regulierungsoptionen dargestellt und auf ihre Tauglich-
keit untersucht (V.).

|. Befugnisnormen zur Regulierung von Terminierungsentgelten

Eines der vier vom Richtliniengeber verfolgten Regulierungsziele®®® war die Schaf-

fung eines auf alle Ubertragungsnetze und -dienste gleichermalRen anwendbaren
Rechtsrahmens®’. In konsequenter Verfolgung dieses Regulierungszieles wird nicht
danach differenziert, aus welchem Netz ein Anruf stammt und in welches Netz termi-
niert werden soll.

Fur die Regulierung von Terminierungsentgelten kommen sowohl marktmachtab-
hangige (1.1.) wie auch marktmachtunabhangige Befugnisnormen (1.2.) in Frage.

1. Regulierung aufgrund marktmachtabhangiger Befugnisnormen

a) Art. 10 Abs. 1 Zugangs-Richtlinie

Nach Art. 10 Abs. 1 Zugangs-RL konnen die NRB unter den in Art. 8 Zugangs-RL
verankerten Voraussetzungen®’' Gleichbehandlungsverpflichtungen in Bezug auf
die Zusammenschaltung und/oder den Zugang auferlegen®. Da Terminierungsentgel-
te bei Zusammenschaltungen eine wesentliche Rolle spielen, kann auf Grundlage
von Art. 10 Abs. 1 Zugangs-RL auch die preisliche Gleichbehandlung von Unterneh-

%% Dig Zugangs-RL enthalt dabei keine unmittelbar zugunsten der NRB geltenden Befugnisnormen;
vgl. Art. 8 Abs. 1, wonach ,die Mitgliedstaaten [...] sicher[stellen], dass die nationalen Regulierungs-
behoérden befugt sind, die in den Artikeln 9 bis 13 genannten Verpflichtungen aufzuerlegen®.

%9 74 den vier Regulierungszielen Scherer, K&R 2002, 273 (274).

0 5 EG 5 Rahmen-RL; dazu ausfiihrlich oben, Kapitel 2, C.

" Dazu gehoren insbesondere das Innehaben betrachtlicher Marktmacht durch das regulierte Unter-
nehmen (Art. 8 Abs. 2 und 3 Zugangs-RL), die Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes

(Art. 8 Abs. 4 Satz 1 Zugangs-RL) und die Durchfiihrung des Anhérungs- und Konsolidierungsverfah-
rens (Art. 8 Abs. 4 Satz 2 Zugangs-RL).
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men auf dem Zusammenschaltungsmarkt angeordnet werden. Ein marktmachtiges
Mobilfunkunternehmen kénnte so z.B. verpflichtet werden, anderen Mobilfunkunter-
nehmen, die in sein Netz terminieren wollen, jeweils identische Terminierungsentgel-
te zu berechnen. Auch die preisliche Gleichbehandlung von Festnetz- und Mobil-
funknetzbetreibern kénnte angeordnet werden. Dies wirde allerdings voraussetzen,
dass diese Unternehmen im Sinne von Art. 10 Abs. 2 ,gleichartige Dienste [...] unter
gleichen Umstanden erbringen“®’2.

b) Art. 13 Abs. 1 Zugangs-Richtlinie

Gemaly Art. 13 Abs. 1 Satz 1 Zugangs-RL konnen die NRB einem marktmachtigen
(Netz-) Betreiber®” hinsichtlich bestimmter Arten von Zusammenschaltung und/oder
Zugang Verpflichtungen betreffend die Kostendeckung und Preiskontrolle einschliel3-
lich kostenorientierter Preise auferlegen®, wenn dieser Betreiber

erstens auf dem betreffenden Markt als marktmachtig eingestuft wird (Art. 13
Abs. 1 Satz 1i.V.m. Art. 8 Abs. 2 und 3 Zugangs-RL),

zweitens Hinweise darauf vorliegen, dass dieser Betreiber ,aufgrund eines
Mangels an wirksamem Wettbewerb seine Preise zum Nachteil der Endnutzer
auf einem Ubermaldig hohen Niveau halt oder Preisdiskrepanzen praktizieren
koénnte® und

drittens die aufzuerlegenden Verpflichtungen hinsichtlich des aufgetretenen
Problemes verhaltnismafRig sind (Art. 13 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 8 Abs. 4
Satz 1 Zugangs-RL).

Ist die betrachtliche Marktmacht eines Netzbetreibers auf einem Terminierungsmarkt
einmal festgestellt®”*, wird insbesondere die zweite Voraussetzung der Befugnisnorm
relativ leicht zu erflllen sein, da nach dem Wortlaut der Vorschrift blo3e Hinweise auf
einen Missbrauch ausreichen, der Nachweis missbrauchlicher Preissetzung also
nicht erbracht werden muss®’®. Solche Hinweise kdnnen schon darin zu sehen sein,
dass die Terminierungsentgelte Uber einen langeren Zeitraum konstant geblieben
sind, wahrend die Endnutzerpreise Schwankungen unterworfen waren oder dass die

572
573
574

Dazu ausfihrlich unten, C.V.

Vgl. die Definition des ,Betreibers” in Art. 2 lit. ¢ Zugangs-RL.

Zur Marktabgrenzung im Terminierungsbereich unten, C.II.; zur Feststellung betrachtlicher Markt-
macht auf Terminierungsmarkten unten, C.111.

°° Die entsprechende Formulierung wurde in der Stellungnahme des Ausschusses des Europaischen
Parlamentes fir Industrie, AuRenhandel, Forschung und Energie zum Richtlinienvorschlag der Euro-
paischen Kommission kritisiert, da sie die NRB ,im Falle eines nur potentiellen Mangels an Wettbe-
werb* zur Auferlegung von Preiskontrollen ermachtige, Dok.-Nr. A5-0061/2001; PE 297.116.
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von Mobilfunknetzbetreibern berechneten Entgelte die der Festnetzbetreiber um ein
Vielfaches ubersteigen.

Ist diese relativ niedrige Eingriffsschwelle Uberwunden, stehen den NRB eine Viel-
zahl von Preisregulierungsmaoglichkeiten zur Verfligung. Diese reichen von wenig
einschneidenden Malinahmen, wie der Verpflichtung zur ,angemessenen® Gestal-
tung der Preise®’®
Endnutzerpreisen und den von Wettbewerbern fir die Erbringung von Vorleistungen
verlangten Entgelten®”” bis zur Verpflichtung, die Preise kostenorientiert zu gestal-
ten®’®.

uber das Verbot von negativen Preisdifferenzen zwischen eigenen

Dabei kdénnen dem regulierten Unternehmen Auflagen beziglich der verwendeten
Kostenrechnungsmethode gemacht (Art. 13 Abs. 1 Satz 1 letzter HS Zugangs-RL)
oder sogar die Anwendung einer bestimmten Kostenrechnungsmethode vorge-
schrieben werden (Art. 13 Abs. 4 Satz 1 Zugangs-RL). Art. 13 Zugangs-RL trifft keine
Aussage dazu, welche Kostenrechnungsmethode durch die NRB festzusetzen wa-
re’”. Da EG 20 Satz 4 Zugangs-RL die Berechnung der Kapitalwerte auf Basis der
Wiederbeschaffungswerte empfiehlt, ist jedoch zu vermuten, dass — wie schon nach
,<altem“ Recht — die Berechnung auf Grundlage der sog. ,zukunftsrelevanten langfris-
tigen durchschnittlichen Zusatzkosten“*®® von der Kommission favorisiert wird.

Da es aufgrund des hohen Anteils an Gemeinkosten und versunkenen Kosten im
Mobilfunkbereich besonders schwierig ist, die Terminierungskosten zu ermitteln®®’,
ist die in Art. 13 Abs. 3 Satz 1 Zugangs-RL getroffene Regelung, wonach das regu-
lierte Unternehmen die Beweislast fur die Kostenorientierung seiner Preise tragt, da-

bei fur die nationalen Regulierungsbehoérden besonders vorteilhaft.

c) Art. 17 Universaldienst-Richtlinie

Nach Art. 17 Abs. 1 Universaldienst-RL miissen®®? die NRB den Unternehmen, die
auf im Marktdefinitionsverfahren®® festgelegten Endnutzermérkten als Unternehmen

%7® EG 20 Satz 2 HS 1 Zugangs-RL unter Verweis auf die Zusammenschaltungs-RL des ,alten*
Rechtsrahmens.

" EG 20 Satz 3 Zugangs-RL.

578 7u fur die Regulierung von Terminierungsentgelten geeigneten Verpflichtungen ausfihrlich unten,
D.1.5.

9 3 aber Art. 13 Abs. 2 Satz 1 zu den Anforderungen an eine solche Kostenrechnungsmethode.

580 “Forward-looking long-run average incremenatal costs”; dazu oben, A.l., insb. Fuf3n. 513 bis 515.
%! Dazu unten, IV.1.a., IV.1.b.

%82 Dje Vorschrift [asst keinen Raum fiir ein Entschliefungsermessen der NRB, s. Scherer, K&R 2002,
385 (389).
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mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft wurden ,geeignete regulatorische Verpflich-
tungen® auferlegen, wenn sie zu der Schlussfolgerung kommen, ,dass die Verpflich-
tungen nach der Zugangs-RL oder nach Art. 19 Universaldienst-RL nicht zur Errei-
chung der in Art. 8 Rahmen-RL vorgegebenen Ziele fuUhren wirden®.

Die Vorschrift scheint die im Auswahlermessen der NRB stehenden regulatorischen
Malnahmen nicht auf Endnutzermarkte zu beschranken. Erforderlich ist nach dem
Wortlaut der Vorschrift lediglich, dass ein auf einem Endnutzermarkt Gber betrachtli-
che Marktmacht verfugendes Unternehmen Adressat der Mallnahmen ist. Mdgli-
cherweise ermachtigt Art. 17 Universaldienst-RL die NRB deshalb auch zur Regulie-
rung von Terminierungsentgelten.

Dafur, dass Art. 17 Universaldienst-RL auch zur Auferlegung von Verpflich-
tungen auf den Vorleistungsmarkten ermachtigt, scheint der Wortlaut von Ab-
satz 3 der Vorschrift zu sprechen, wo von ,Regulierungsmal3nahmen ,fiir den
Endnutzermarkt® und nicht etwa ,auf dem Endnutzermarkt” die Rede ist. Die
englische Sprachfassung stitzt dieses Wortlautargument jedoch nicht: Dort
wird der Begriff der ,retail controls“ verwendet, was deutlich macht, dass der
Richtliniengeber Mallnahmen auf der Einzelhandels-, statt auf der Vorleis-
tungsebene erfassen wollte*®.

Fir eine Auslegung der Vorschrift, die auch MaRnahmen auf Vorleistungs-
markten einbezieht, lasst sich anfuhren, dass der Katalog moglicher regulato-
rischer MalBnahmen (Abs. 2 Satz 2) die Verpflichtung enthalt, ,den
Markteintritt [anderer Unternehmen] nicht zu behindern“ (Abs. 2 Satz 2 Alt. 2).
Der Markteintritt potentieller Wettbewerber wird typischerweise gerade auf
Vorleistungsmérkten behindert, z.B. indem der Zugang zu Leistungen, die das
konkurrierende Unternehmen in Anspruch nehmen muss, um auf dem End-
nutzermarkt tatig zu werden, erschwert oder ganz verwehrt wird®®*. Lediglich
die Anwendung nicht kostendeckender (Verdrangungs-) Preise kame als eine
den Markteintritt behindernde Malinahme auf Endnutzermérkten in Frage.
Diese Verhaltensweise wird jedoch im Katalog des Art. 17 Abs. 2 Satz 1 Uni-
versaldienst-RL separat aufgefihrt. Die in Art. 17 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 aufge-
fuhrte Verpflichtungsmaoglichkeit ware deshalb in der Praxis ohne jede Bedeu-
tung, wenn MalRnahmen auf Vorleistungsmarkten nicht erfasst waren.

%% Dazu oben, Kapitel 3, C.1.1.a.

#8328 Dies wird auch durch die franzdsische Sprachfassung gestiitzt, wo wie folgt formuliert ist: ,Les
autorités réglementaires nationales communiquent sur demande [...] sur les controles effectués surle
marché de détail ...".
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Gegen die Moglichkeit, aufgrund von Art. 17 Universaldienst-RL Vorleistungsmarkte
und damit auch Terminierungsentgelte zu regulieren, spricht aber sowohl die syste-
matische als auch die historische Auslegung der Vorschrift.

Nach Art. 17 Abs. 1 lit. b Universaldienst-RL sind vorrangig ,Verpflichtungen
nach der Zugangs-RL" aufzuerlegen. Nur wenn die Auferlegung solcher Ver-
pflichtungen auf dem Vorleistungsmarkt nicht ausreicht, um das auf dem
betreffenden Endnutzermarkt festgestellte Problem zu beheben, sollen Mal3-
nahmen auf Grundlage von Art. 17 Universaldienst-RL mdglich sein. Da Art.
13 Abs. 1 Zugangs-RL eine hinreichende Ermachtigungsgrundlage fur die Re-
gulierung von Terminierungsentgelten zur Verfiigung stellt®®®, wird fiir solche
RegulierungsmalRnahmen immer die in Art. 17 Abs. 1 lit. b Universaldienst-RL
enthaltene Tatbestandsvoraussetzung zu verneinen sein.

Gegen die Maoglichkeit, aufgrund von Art. 17 Universaldienst-RL Terminie-
rungsentgelte zu regulieren, spricht auch die historische Auslegung der Vor-
schrift. Im Entwurf der Kommission ermachtigte die Vorschrift®®® lediglich zur
Regulierung von Endnutzerpreisen. Die Erweiterung der Rechtsfolgenseite
wurde erst im Bericht des Ausschusses fur Recht und Binnenmarkt des Euro-
paischen Parlaments®®’ angeregt, wobei die nach dem Wortlaut des Vorschla-
ges zusatzlich mdglichen Mallnahmen solche waren, die auf und nicht ledig-
lich zugunsten von Endnutzermarkten ergriffen werden®®. lhre endgultige
Fassung erhielt die Vorschrift durch den Gemeinsamen Standpunkt des Ra-
tes®®, wobei in der Begriindung betont wurde, dass nunmehr ein ,gemaRigtes
[Regulierungs-] Konzept* gefunden sei, welches ,einer Uberregulierung vor-
beuge“*®. Eine Erweiterung der Rechtsfolgenseite durch den Gemeinsamen

Standpunkt des Rates widersprache dieser Begrundung.

Art. 17 Universaldienst-RL ermachtigt deshalb nicht zur Auferlegung von Verpflich-
tungen auf Vorleistungsmarkten und ist damit keine taugliche Rechtsgrundlage flr
die Regulierung von Terminierungsentgelten durch die NRB.

%84 7 B. der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung oder zu Inkassodienstleistungen.

%53, oben, C.I.1.b.

%% Dort noch Art. 16 Abs. 3.

%87 Bericht des Ausschlusses fiir Recht und Binnenmarkt des Européischen Parlamentes Uber den
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iber den Universaldienst
und Nutzerrrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, Dok.-Nr. A5-0202/2001,
PE 294.936, Anderungsantrag 25.

%88 7 B. die Verpflichtung, Verbrauchern ,Dienste unter angemessenen, transparenten und nicht dis-
kriminierenden Bedingungen bereitzustellen®.

°% Universaldienst-RL, Gemeinsamer Standpunkt des Rates.

%0 Universaldienst-RL, Gemeinsamer Standpunkt des Rates, S. 55 (83).
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2. Regulierung aufgrund marktmachtunabhangiger Befugnisnormen

a) Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-Richtlinie

Gemal Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-RL kénnen die NRB auch nicht marktmach-
tigen Unternehmen ,Verpflichtungen auferlegen®, wenn und soweit dies ,zur Gewahr-
leistung des End-zu-End-Verbunds von Diensten® erforderlich ist. Wie der Riuckver-
weis in Art. 8 Abs. 3 SS 1 Zugangs-RL deutlich macht, umfasst die Rechtsfolgenseite
der Vorschrift auch die in den Art. 9 bis 13 Zugangs-RL enthaltenen Verpflichtungen
und damit auch die Befugnis zur Regulierung von Terminierungsentgelten®'. Art. 5
Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-RL stellt also eine Ausnahme von dem in Art. 8 Abs. 3
Zugangs-RL verankerten Grundsatz dar, wonach die in den Art. 9 bis 13 Zugangs-RL
aufgeflihrten Verpflichtungen nur Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht auferlegt
werden durfen.

Fraglich ist jedoch, ob Malinahmen zur Regulierung von Terminierungsentgelten die
in Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a enthaltene Eingriffsvoraussetzung erflillen kénnen. Dazu
mussten entsprechende Regulierungsmallnahmen zur Gewahrleistung des End-zu-
End-Verbundes, also zur Ermdglichung der Kommunikation ,jeder mit jedem“*®, er-
forderlich sein. Hierfur sind die folgenden zwei Konstellationen getrennt zu untersu-

chen.

aa) Bestehen einer Zusammenschaltungsvereinbarung

Haben zwei Teilnehmernetzbetreiber ihre Netze bereits zusammengeschaltet, so ist
der ,End-zu-End-Verbund® sichergestellt. Die Tatsache, dass die von den Netz-
betreibern verlangten Terminierungsentgelte unangemessen hoch sind und zu hohen
Endnutzerpreisen flhren, kann grundsatzlich nicht die End-zu-End-Kommunikation
beeintrachtigen. Nur ausnahmsweise ware eine Regulierung moglich, wenn die Ter-
minierungsentgelte zu einem so hohen Endnutzerpreis fuhren, dass ein durchschnitt-
licher, vernlinftig denkender Endnutzer von jeglicher Kommunikation mit Teilnehmern
des anderen Netzes Abstand nehmen wurde.

591

so2 Ausfuhrlich zur Befugnisnorm des Art. 13 Zugangs-RL oben, C.I.1.b.

»End-to-end-connectivity” ist dabei nicht im Sinne von ,any-to-any-connectivity” zu verstehen: Der
End-zu-End-Verbund, also die Kommunikation ,jeder mit jeden® kann auf verschiedene Weise sicher-
gestellt werden, etwa durch direkte Zusammenschaltung zweier Teilnehmernetze oder durch indirekte
Verbindung dieser Netze Uiber den Transit durch ein Drittnetz. Ist die Kommunikation der Teilnehmer
durch eine dieser Moéglichkeiten sichergestellt, kann Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-RL keine Befug-
nis zur Anordnung weiterer, fir den End-zu-End-Verbund nicht unbedingt notwendiger Zusammen-
schaltungen (die z.B. die direkte Verbindung zweier schon Uber ein Transitnetz miteinander verbun-
dener Teilnehmernetze sicherstellen sollen) mehr verleihen.
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bb) Scheitern von Zusammenschaltungsvereinbarungen wegen Uneinigkeit
uber die Hohe der Zusammenschaltungsentgelte

Sind unterschiedliche Vorstellungen der potentiellen Zusammenschaltungspartner
uber die Hohe der Terminierungsentgelte der Grund flr das Scheitern von Zusam-
menschaltungsverhandlungen, so wirde die Uneinigkeit Uber die Terminierungsent-
gelte — jedenfalls, wenn es sich bei den Verhandlungsparteien um zwei Teilneh-
mernetzbetreiber handelt®® — den End-zu-End-Verbund gefihrden. Eine nach Art. 5
Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-RL die Zusammenschaltung anordnende NRB muss in
diesem Fall befugt sein, die Terminierungsentgelte festzusetzen, um so eine Zu-
sammenschaltung beider Netze und die gegenseitige Kommunikation der Netzteil-
nehmer zu ermoglichen.

Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a kann daher — unter den dargestellten engen Voraussetzun-
gen — durchaus Befugnisnorm zur Regulierung von Terminierungsentgelten sein.

b) Art. 5 Abs. 4 Zugangs-Richtlinie

Fraglich ist, ob Art. 5 Abs. 4 Zugangs-RL als eigenstandige Befugnisnorm einzuord-
nen ist, welche die Mitgliedstaaten ermachtigt, unabhangig von den in Art. 5 Abs. 1
UA 2 Zugangs-RL festgelegten Voraussetzungen umfassende Regulierungsbefug-
nisse der NRB ,in Bezug auf Zugang und Zusammenschaltung® — und damit mogli-
cherweise auch fiir die Regulierung von Terminierungsentgelten — zu schaffen®*.

Art. 5 Abs. 4 Zugangs-RL prazisiert lediglich die in Art. 5 Abs. 1 UA 2 enthaltene Re-
gulierungsbefugnis und ist selbst keine eigenstandige Befugnisnorm. Erstens wird
Art. 5 Abs. 4 Zugangs-RL nicht in Art. 8 Abs. 3 Zugangs-RL erwahnt, wo alle anderen
marktmachtunabhangigen Befugnisnormen der Zugangs-RL aufgefuhrt werden.
Zweitens macht die systematische Stellung der Vorschrift im Richtlinienentwurf der
Kommission®® deutlich, dass sie lediglich Eingriffsmodalitdten fiir die Regulierung
marktmachtiger Unternehmen nach den Art. 9 bis 13 Zugangs-RL festlegen soll. Bei
den im weiteren Verlauf des Rechtssetzungsverfahrens vorgenommenen umfangrei-
chen Anderungen und Erganzungen des Richtlinientextes®® wurde die Vorschrift

%93 Nur in diesem Fall ist der End-zu-End-Verbund gefahrdet, s.o., insb. Fulln. 592.

%% S0 Scherer, K&R 329 (339).

%% Dort noch Art. 5 Abs. 2 Satz 2.

%% Erste Lesung durch das Europaische Parlament am 1.3.2001, ABIEU Nr. L 277 v. 1.10.2001, S. 72;
Geanderter Vorschlag der Europaischen Kommission v. 4.7.2001, KOM (2001) 369; Gemeinsamer
Standpunkt des Rates v. 17.9.2001, ABIEU Nr. C 337 v. 30.11.2001, S. 1; Zweite Lesung durch das
Europaische Parlament am 12.12.2001, Dok.-Nr. PE T5-0677/2001; Stellungnahme der Europaischen
Kommission zur zweiten Lesung des Europdischen Parlamentes v. 7.2.2002, KOM (2002) 75; Be-
schluss des Rates v. 7.3.2002, ABIEU Nr. L 108 v. 24.4.2002, S. 7.
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wohl ,vergessen® und fand ihren endgultigen Standort schlie3lich bei den markt-
machtunabhangigen Befugnisnormen. Als eigenstandige Befugnisnorm war die Vor-
schrift nie konzipiert.

Damit ist eine Regulierung von Terminierungsentgelten lediglich aufgrund der
marktmachtabhangigen Befugnisnormen der Art. 10 Abs. 1 und 13 Abs. 1 Zugangs-
RL und — unter sehr engen Voraussetzungen — auch marktmachtunabhangig nach
Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-RL madglich. Nachfolgend soll deshalb die fir das
regulative Eingreifen der NRB entscheidende Frage geklart werden, ob nach den
Vorgaben des neuen europaischen Telekommunikationsrechts in der Bundesrepublik
fur die Erbringung von Terminierungsleistungen separate Markte abzugrenzen sind
(Il.) und ob Terminierungsnetzbetreiber auf diesen Markten Uber betrachtliche
Marktmacht im Sinne des Art. 14 Abs. 2 Satz 1 Rahmen-RL verfugen (lll.). Da die
marktmachtige Stellung des ehemaligen Monopolisten im Festnetzbereich bei allen
in Betracht zu ziehenden Marktabgrenzungen wenig zweifelhaft ist, beziehen sich die
nachfolgenden Untersuchungen vor allem auf Marktabgrenzung und Marktbeherr-
schung auf den Terminierungsmarkten des Mobilfunkbereiches.

Il. Marktabgrenzung im Terminierungsbereich

Die Europaische Kommission hat in ihrer Empfehlung Uber relevante Produkt- und
Dienstmarkte sowohl fir den Festnetz-, als auch fiir den Mobilfunkbereich die Termi-
nierungsmarkte der verschiedenen (Teilnehmer-) Netzbetreiber als separate Markte
abgegrenzt. Markt Nr. 9 der Empfehlung umfasst die ,Zustellung von Anrufen in ein-
zelne offentliche Telefonfestnetze®, Markt Nr. 16 die ,Zustellung von Anrufen in ein-
zelne offentliche Mobilfunknetze**®”. Die Kommission begriindet diese engen Markt-
abgrenzungen damit, dass ,ein Anruf zu einem bestimmten Nutzer oder seinem
Endgerat keinen Ersatz fur einen Anruf zu einem anderen Nutzer” darstelle und die
Terminierungsleistung deshalb nur von dem Terminierungsnetzbetreiber bezogen
werden kénne, zu dessen Netz der Angerufene gehort®®. Die eng abgegrenzten
Terminierungsmarkte seien auch als ,regulierungsbedurftig in die Empfehlung auf-
zunehmen gewesen®®, da es fiir die Endnutzer keine hinreichend bedeutenden Sub-
stitutionsméglichkeiten gabe®®, die das Verhalten des jeweiligen Netzbetreibers auf

7 Dazu schon oben, Kapitel 3, C.1.1.b. und C.1.3.a.

%% Europaische Kommission, Begrindung zur Empfehlung tber relevante Produkt- und Dienstmarkte,
S. 33 f.

%9 Zur Zweistufigkeit der Untersuchung bez. der Aufnahme eines Marktes in die Empfehlung der
Kommission (erstens wettbewerbsrechtskonforme Marktabgrenzung; zweitens Prifung der Notwen-
diégkeit der Auferlegung sektorspezifischer Verpflichtungen) oben, Kapitel 3, C.1.1.b.

€0 Substitutionsmdglichkeiten der Endnutzer kdnnen einerseits auf die Abgrenzung der Terminie-
rungsmarkte Einfluss nehmen (vgl. IRG, Market Definition), andererseits aber auch bei der Feststel-
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1

dem Terminierungsmarkt zu beeinflussen in der Lage waren®' und die Marktsitua-

tion deshalb langerfristig keinen wirksamen Wettbewerb erwarten lasse.

lll. Die Feststellung betrachtlicher Marktmacht auf Terminierungsmarkten

Mit der Festlegung der Markte Nr. 9 (Zustellung von Anrufen in einzelne o6ffentliche
Telefonfestnetze) und Nr. 16 (Zustellung von Anrufen in einzelne o6ffentliche Mobil-
funknetze) als regulierungsbedurftige Markte im Sinne der Empfehlung der Kommis-
sion ist nicht zwangslaufig die Feststellung verbunden, dass die Netzbetreiber auf
ihren Terminierungsmarkten auch uber betrachtliche Marktmacht verfugen. Nach An-
sicht der Kommission hangt dies vielmehr davon ab, ob ,auf der anderen
[Nachfrage-] Seite Kaufkraft existiert, welche die langfristige Anhebung von Terminie-
rungsentgelten unwirtschaftlich macht“°®2. Diese durchaus zutreffende Aussage be-
darf der Erorterung.

Nach der in Art. 14 Abs. 2 Rahmen-RL enthaltenen Definition verfugt ein Unterneh-
men Uber betrachtliche Marktmacht, wenn es ,allein oder gemeinsam mit anderen
[...] eine wirtschaftlich starke Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, sich in betracht-
lichem Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und letztendlich Verbrau-
chern zu verhalten“®®. Bezogen auf die Terminierungsproblematik bedeutet dies,
dass zu untersuchen ist, ob auf dem jeweiligen Terminierungsmarkt gentigend wett-
bewerblicher Druck existiert, der dem Netzbetreiber die einseitige Erhdhung seiner
Terminierungsentgelte erschwert oder unmoglich macht. Solcher Marktgegendruck
kann entweder unmittelbar von dem bzw. den die Terminierungsleistung nachfragen-
den Wettbewerbern ausgehen (111.1.) oder mittelbar von den Endnutzern (111.2.).

1. Reaktionsmoglichkeiten der terminierenden Wettbewerber
a) Ausweichen auf Transitleistungen anderer Netzbetreiber

Die Marktmacht eines Terminierungsnetzbetreibers konnte mdglicherweise dadurch
eingeschrankt werden, dass die nachfragenden Wettbewerber auf die Transitleistun-
gen eines anderen Unternehmens zuruckgreifen, welches seinerseits Uber eine Zu-

lung betrachtlicher Marktmacht auf den Terminierungsmaérkten eine groRe Rolle spielen, zu letzterem
ausfuhrlich unten, C.111.2.

9 Europaische Kommission, Begrindung zur Empfehlung tber relevante Produkt- und Dienstmarkte,
S. 33f.

602 Europédische Kommission, Begriindung zur Empfehlung Uber relevante Produkt- und Dienstmarkte,
S. 34 f. Die zitierte Passage beruht auf einer Ubersetzung des Autors; die offizielle deutsche Sprach-
fassung ist missverstandlich.

893 Ausfiihrlich zur Bestimmung betrachtlicher Marktmacht im neuen europaischen Recht oben, Kapitel
3, C..2.
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sammenschaltungsvereinbarung mit dem Terminierungsnetzbetreiber verfiigt®®. Ei-
ne tatsachliche Gegenmacht der Nachfrager im Sinne des Art. 14 Abs. 2 Rahmen-RL
entsteht auf diese Weise jedoch nicht: Der Terminierungsnetzbetreiber hatte es wei-
terhin in der Hand, die Terminierungsentgelte des mit ihm zusammengeschalteten,
als Transitnetzbetreiber flr die anderen Nachfrager fungierenden Wettbewerbers
einseitig heraufzusetzen und so die Erhéhung der an den Transitnetzbetreiber ent-
richteten Entgelte zu erzwingen®®.

b) Erhéhung der eigenen Terminierungsentgelte

Der Verhaltensspielraum der Terminierungsnetzbetreiber konnte dadurch beschrankt
werden, dass die nachfragenden Unternehmen die von dem Terminierungsnetz-
betreiber flr die Terminierung in ihre Netze verlangten Entgelte als Reaktion auf
dessen Preiserhdhung ebenfalls heraufsetzen. Allerdings wird auch auf diese Weise
der Terminierungsnetzbetreiber nicht gezwungen, von der Erh6hung der Terminie-
rungsentgelte abzusehen. Die Nachfrager erreichen so lediglich, dass die aus den
héheren Terminierungseinnahmen generierten Gewinne des Terminierungsnetz-
betreibers durch dessen in gleichem Malle steigende Ausgaben fur die Terminierung
der eigenen Anrufe im Netz der Nachfrager wieder aufgezehrt werden; unwirtschaft-
lich wird dadurch die Preiserhéhung flr den Terminierungsnetzbetreiber aber nicht.

Ursache dieser wettbewerblich starken Stellung der Terminierungsnetzbetreiber ist
das sog. Calling-Party-Pays-Prinzip. Unter diesem Abrechnungssystem tragt die
Person, die das Gesprach initiiert, die gesamten Gesprachskosten. Dagegen wird
beim Receiving-Party-Pays-Prinzip zumindest ein Teil der Anrufkosten der angerufe-
nen Partei auferlegt®®. Da in der Bundesrepublik Deutschland und auch in allen an-
deren Landern der Europaischen Union®’ die Abrechnung der Kommunikationskos-
ten nach CPP erfolgt, hat die Erhéhung der Terminierungsentgelte flr einen Termi-
nierungsnetzbetreiber gleich zwei wettbewerblich positive Folgen. Erstens steigt sein
Gewinn durch die zusatzlichen Einnahmen aus den Terminierungsentgelten®®, zwei-

84 Ein Beispiel fiir eine solche Ausweichmdglichkeit ist die Terminierung von Gesprachen der meisten
alternativen Festnetzbetreiber in Mobilfunknetze tber die DTAG als Transitnetzbetreiber (Leistung
Telekom O.3.), s. oben, B.IV.

%% |n diesem Sinne auch — bezogen auf das deutsche Wettbewerbsrecht — die Ausfiihrungen des
Berliner Kammergerichtes im Urteil vom 16.12.1987, ,Kampfmeyer/Plange®, WuW/E OLG 4167
(4173), wonach die Nachfragemacht eines Unternehmens nicht regulierend wirken kann, wenn die
bestehende Angebotsmacht alle Nachfrager gleichmafig trifft.

%% Dazu schon oben, A.IV., insb. Fultn. 540. Ausfihrlich zu RPP OECD, Mobile Pricing Structures, S.
35.

87 OECD, Mobile Pricing Structures, S. 35 f. Dagegen werden z.B. in den USA, in Mexico und Neu-
seeland die Anrufkosten nach dem RPP-Prinzip abgerechnet.

898 7u moglichen Verhaltensweisen der Endnutzer, die diese Gewinnsteigerung minimieren kdnnten
unten, C.111.2.
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tens zwingt er das die Terminierungsleistung nachfragende Unternehmen, die ge-
stiegenen Kosten an dessen Endnutzer weiterzugeben, womit flr diesen die Gefahr
von Kundenabwanderungen steigt. Um wettbewerbsfahig zu bleiben, muss das
nachfragende Unternehmen also seinerseits die Terminierungsentgelte in gleichem
MaRe erhdhen®®. Die Kosten eines solchen ,Hochschaukelns* der Terminierungs-
preise tragen damit allein die Endnutzer®'®.

Es ist gegenwartig nicht zu erkennen, dass Reaktionsmoglichkeiten der terminieren-
den Wettbewerber bestehen, welche die Marktmacht des Terminierungsnetzbetreiber

einschranken kdnnten®'".

2. Reaktionsmoglichkeiten der Endnutzer

a) Reaktionsmaoglichkeiten der Endnutzer des die Terminierung
nachfragenden Mobilfunkbetreibers

Die Endnutzer des die Terminierungsleistung nachfragenden Mobilfunknetzbetrei-
bers konnten eine Beschrankung des Verhaltensspielraums des Terminierungsnetz-
betreibers bewirken, indem sie Anrufe aus ihrem Netz in das des Terminierungsnetz-
betreibers durch andere Gesprachs- und Kommunikationsformen ersetzten. Bestln-
den solche Ausweichmdglichkeiten und machten die Endnutzer von diesen auch
Gebrauch, so wirde die Anzahl der zu terminierenden Gesprache sinken; die Beibe-
haltung eines hohen Entgeltniveaus oder Preiserhdhungen waren fur den Terminie-
rungsnetzbetreiber unwirtschaftlich.

aa) Riickruf

Verlangt der Betreiber des Zielnetzes hohere Terminierungsentgelte als der Betreiber
des Ursprungsnetzes, so kénnten die Kommunikationspartner durch einen Ruckruf
die Kommunikationsrichtung umkehren und so die hohen Terminierungsentgelte des
Zielnetzbetreibers vermeiden. Aufgrund der grof3en Unterschiede zwischen den
Terminierungsentgelten der Festnetz- und Mobilfunknetzbetreiber®'? wiirde sich dies
besonders bei Verbindungen aus Festnetzen in Mobilfunknetze rentieren. Wirde ei-
ne hinreichende Anzahl von Netzteilnehmern von dieser Mdglichkeit Gebrauch ma-
chen, so nahme die Anzahl der im Zielnetz zu terminierenden Gesprache ab und die

899 Zu den negativen Effekten des Calling-Party-Prinzips auch Oftel, Charge control on calls to mo-

biles, S. 4, 55 f.

1% |m Ergebnis ebenso Lust, MR 2002, 122 (123).

1" Europaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung ber relevante Markte, S. 33; Klotz, Podi-
umsdiskussion II, MMR Beilage 1/2003, 21 (28); flr GroRbritannien ebenso Oftel, Charge control on
calls to mobiles, S. 9 und Oftel, Report on termination charges, S. 98.

12,3 unten, C.IV.1. und insb. Darstellung 18.
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aus der Terminierungsleistung generierten Gewinne des Zielnetzbetreibers wirden
einbrechen. Es entstinde ein Marktgegendruck, der den Terminierungsnetzbetreiber
zur Absenkung der Terminierungsentgelte zwingen konnte. Kommerzielle Call-back-
Systeme werden in den europaischen Mitgliedstaaten im Mobilfunkbereich — wohl
weil die Mobilfunknetzbetreiber keinerlei Interesse an der Installation solcher Syste-
me haben — bisher nicht angeboten®’. Privat, also von den Kommunikationspartnern
im Einzelfall initiierte Ruckrufe setzen ein hinreichend enges Vertrauensverhaltnis
zwischen den Kommunizierenden voraus, welches die anteilige Ubernahme der Ge-
sprachskosten ermoglicht. Damit kommt nur ein geringer Teil des Mobilfunkvolumens
{iberhaupt fiir solche Riickrufvereinbarungen in Frage®'; ein ausreichend groRer
Marktgegendruck kann dadurch nicht entstehen®’®.

bb) ,,Tromboning*

Eine weitere Moglichkeit der Kostenreduzierung fur die Endnutzer bestinde darin,
die Anrufe in ein Netz umzuleiten, aus welchem zu geringeren Preisen in das Ziel-
netz terminiert werden kann, als aus dem originierenden Netz selbst®'®. Dieses sog.
»1romboning“ dient vor allem dazu, teuere Gesprache aus Festnetzen zu Mobilfunk-
netzen in wesentlich kostengunstigere mobilfunkinterne Verbindungen umzuwan-
deln®"’. Allerdings wird von dieser Mdglichkeit erst in sehr geringem MaR und nur im
Geschaftskundenbereich Gebrauch gemacht®'®, so dass auch auf diese Weise der
Verhaltensspielraum der Terminierungsnetzbetreiber zur Zeit nicht beschrankt wird.

cc) SMS statt Anruf

Fraglich ist, ob die Endnutzer des die Terminierungsleistung nachfragenden Mobil-
funknetzbetreibers einen Marktgegendruck auf die Terminierungsentgelte entwickeln
konnen, indem sie statt eines Anrufes eine SMS an den potentiellen Gesprachspart-
ner schicken®'. Trotz der stetigen Zunahme des SMS-Volumens haben Marktfor-
schungsstudien gezeigt, dass die Versendung von SMS von den Marktteilnehmern
nicht als gleichwertiger Ersatz flr einen Anruf betrachtet wird, sondern lediglich als
Erganzung zur herkdmmlichen fernmiindlichen Kommunikation®®°. AuRerdem fallen
auch bei der Substitution von Anrufen durch SMS Terminierungsentgelte an, so dass

613 Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 52.

614 Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 51 f.

®'% Ebenso fiir Osterreich TKK, Bescheid v. 31.7.2000 — Z 24/99-27, Amtl. Umdruck, S. 49 f.

®16 Als ,zwischengeschaltete* Netze kommen auch Netze auslandischer Betreiber in Frage, da diesen
oft erheblich niedrigere Terminierungsentgelte in Rechnung gestellt werden als inlandischen Betrei-
bern; s. RegTP, Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879, 3.a.

1" Fiir Anwendungsbeispiele OECD, Mobile Pricing Structures, S. 52; s. auch Européische Kommis-
sion, Begrindung zur Empfehlung Gber relevante Markte, S. 33.

18 Furopaische Kommission, Begriindung zur Empfehlung tber relevante Markte, S. 33.

19 Dies Moglichkeit besteht inzwischen auch fiir die Kommunikation von Festnetzen mit Mobilfunknet-
zen, s. Heise-Newsticker v. 26.7.2001.

620 Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 9.

128



die Terminierungsnetzbetreiber einem sich eventuell entwickelnden Marktge-
gendruck mit der Erhéhung der SMS-Terminierungspreise begegnen konnten.

Die Endnutzer konnen zudem die Inanspruchnahme von zu Uberhdhten Preisen be-
reitgestellten Terminierungsleistungen nur dann vermeiden, wenn sie sich bei jedem
getatigten Anruf darUber im Klaren sind, welche Kosten ihnen entstehen. Dies setzt
das Wissen daruber voraus, ob es sich um Anrufe in Fest- oder Mobilfunknetze han-
delt und, bei Anrufen in Mobilfunknetze, ob in das selbe Netz (,on-net‘) oder in ein
anderes Netz (,off-net) telefoniert wird. Wahrend die meisten Endnutzer Festnetz-
nummern von Mobilfunknummern unterscheiden kénnen, kann ein Grof3teil der Mo-
bilfunkteilnehmer aufgrund der Vielzahl der von den Netzbetreibern genutzten Vor-
wahinummern®’ diese nicht einem bestimmten Netzbetreiber zuordnen®?.

b) Reaktionsmoglichkeiten der Endnutzer des Terminierungsnetzbetreibers

Nicht nur die Endnutzer des die Terminierungsleistung nachfragenden Unterneh-
mens, sondern auch die Endnutzer des Terminierungsnetzbetreibers konnten maogli-
cherweise einen Marktgegendruck erzeugen, der die Marktmacht des Terminie-
rungsnetzbetreibers einschrankt.

aa) Beriicksichtigung der Terminierungsentgelte bei Auswahl des
Teilnehmernetzbetreibers

Die Endnutzer konnten ihren Netzbetreiber gezielt nach den Kosten eingehender
Anrufe auswahlen. Netzbetreiber mit besonders hohen Terminierungsentgelten wr-
den in diesem Fall Kunden verlieren und so zur Absenkung ihrer Terminierungsprei-
se gezwungen werden. Eine von der britischen Regulierungsbehdrde Oftel durchge-
filhrte Untersuchung ergab jedoch, dass nur ca. 13 % der Endnutzer®® bei der Aus-
wahl eines Netzbetreibers die von diesem flir eingehende Anrufe in Rechnung ge-
stellten Terminierungsentgelte beriicksichtigen®®*. Dies wird in Deutschland — wo
derartige Untersuchungen bisher nicht stattfanden — ahnlich sein. Ein so geringer
Prozentsatz der Endnutzer kann keinen die Marktmacht der Terminierungsnetz-
betreiber einschrankenden Marktgegendruck erzeugen. Zu berucksichtigen ist auch,
dass bereits vertraglich gebundene Kunden aufgrund der zweijahrigen Regelver-

821 Zum Redaktionsschluss dieser Arbeit wurden folgende Vorwahlnummern genutzt: 0160, 0162,

1063, 01672, 0170, 0171, 0172, 0173, 0174, 0175, 0176, 0177, 0178, 0179.

622 \/gl. Oftel, Report on termination charges, S. 101 f., 133 f., Annex 6.2.

62 Dje Untersuchung bezog sich nur auf Nutzer von Mobilfunkdiensten.

24 Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 5. Auch die 6sterreichische TKK kam zu dem Ergebnis,
dass die Terminierungsentgelte bei der Wahl des Mobilfunkbetreibers ,eine untergeordnete Rolle spie-
len®, TKK, Bescheid v. 31.7.2000 - Z 8/00, Amtl. Umdruck, S. 27 ff.
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tragslaufzeit®**® meist keine Mdglichkeit haben, auf eine Erhéhung der Terminie-

rungsentgelte unmittelbar mit einem Wechsel des Anbieters zu reagieren.

bb) Anrufspezifischer Wechsel des Teilnehmernetzes

Endnutzer kdnnten hohe Terminierungsentgelte vermeiden, indem sie Vertrage mit
mehr als einem Mobilfunknetzbetreiber abschlielen und dann — je nachdem, ob sie
angerufen werden oder selbst anrufen wollen — das jeweils glinstigere Netz auswah-
len. So kdnnte bei der Initierung von Gesprachen ein Netzbetreiber mit besonders
gunstigen Gesprachstarifen ausgewahlt werden, wahrend eingehende Anrufe Uber
das Netz eines Betreibers mit niedrigen Terminierungsentgelten abgewickelt wirden.
Eine solche Vorgehensweise ist jedoch zur Zeit fir die Endnutzer kaum praktikabel.
Mit den marktublichen hardwarebasierten SIM-Karten ist ein anrufspezifischer Wech-
sel des Netzbetreibers nur moglich, wenn man mit grollem Aufwand bei jedem Anruf
die Karte austauscht; Endgerate mit mehreren SIM-Karten-Steckplatzen oder mit
software-basierten SIM-Karten, mit denen ein Kartenwechsel einfacher zu bewerk-
stelligen wére, haben sich bisher nicht durchgesetzt®. Zudem fallen mit der Anmel-
dung in einem Teilnehmernetz regelmalig Grundgebuhren an, womit die Kostener-
sparnis der Endnutzer wieder hinfallig wirde.

cc) Bildung geschlossener Benutzergruppen

Endnutzer kdonnten kleine geschlossene Benutzergruppen bilden, indem sie sich zu-
sammen mit ihren haufigsten Gesprachspartnern flr einen einheitlichen Netzbetrei-
ber entscheiden und so das kostenintensive off-net-Gesprachsvolumen signifikant
einschranken. Marktforschungsstudien belegen jedoch, dass nur ein kleiner Teil der
Endnutzer bei der Auswahl des Teilnehmernetzbetreibers darauf achtet, ob auch die
haufigsten Kommunikationspartner bei diesem Betreiber einen Mobilfunkvertrag ab-
geschlossen haben®®. Zudem werden die Mobilfunknetzbetreiber durch ein solches
Verbraucherverhalten nicht notwendig zu einer Senkung der Terminierungsentgelte
gezwungen; eine logische Reaktion ware vielmehr die Erhdhung der Terminierungs-
entgelte, um auf diese Weise Uber eine Subventionierung der on-net-Gesprachstarife
mdglichst viele faktisch geschlossene Benutzergruppen zu einem Wechsel in ihr
Netz zu bewegen®?’.

Weder die nachfragenden Wettbewerber, noch die Endnutzer der Terminierungs-
netzbetreiber oder der die Terminierungsleistung nachfragenden Unternehmen ent-
falten also zur Zeit einen signifikanten Marktgegendruck, der die Marktmacht der

624a

o Vgl. die Ubersicht iber aktuelle Tarife und Vertragslaufzeiten bei www.teltarif.de.

Zu Moglichkeiten der regulativen Férderung softwarebasierter SIM-Karten unten, C.V.1.d.
6% Oftel, Report on termination charges, S. 133.
827 30 auch Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 49.
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Terminierungsnetzbetreiber einzuschranken in der Lage ware. Die von der RegTP im
Jahr 2000 dargelegte Ansicht, wonach auch bei einer Abgrenzung einzelner Termi-
nierungsmarkte die Marktbeherrschung der auf diesen Markten operierenden Termi-
nierungsnetzbetreiber zu verneinen sei®®, ist deshalb abzulehnen. Der pauschale
Verweis darauf, dass ,die Entgelte flr die Terminierung in jeweils ein bestimmtes
Mobilfunknetz zunehmend als ein Aspekt eines Gesamtpaketes Mobilfunkdienst fur
Endkunden betrachtet werden kénnen“®®® geht fehl, weil — wie soeben ausfiihrlich
dargestellt wurde — zur Zeit keine der potentiellen Handlungsmaoglichkeiten der End-
nutzer geeignet ist, einen die Marktbeherrschung der Terminierungsnetzbetreiber
ausschlieBenden Marktgegendruck zu erzeugen®’. Die Terminierungsnetzbetreiber
sind deshalb als marktmachtige Unternehmen im Sinne des Art. 14 Abs. 2 Rahmen-
RL der sektorspezifischen Regulierung zu unterwerfen®®',

IV. Die Terminierungsentgelte im konvergierenden Umfeld

1. Rechtfertigung netzspezifisch unterschiedlicher Terminierungsentgelte

Vergleicht man die in der Bundesrepublik Deutschland von Festnetz- und Mobilfunk-
netzbetreibern verlangten Terminierungsentgelte, so stellt man fest, dass die fur
Terminierungen in Mobilfunknetze verlangten Entgelte um ein Vielfaches hdher sind,
als die fur die Terminierung in Festnetze verlangten Entgelte.

60- =
50
Terminierungsentgelt
40
Endnutzerpreis
30+
20+
10
0-
Terminierung aus Terminierung aus Terminierung aus
Mobilfunknetz Festnetz (DTAG) Mobilfunknetz (T-
(Vodafone) in in Mobilfunknetz Mobile) ins Fest-
Mobilfunknetz (T- (T-Mobile) netz (DTAG)
Mobile)

Darstellung 18:
Terminierungsentgelte und Endnutzertarife (Cent/Minute)
bei verschiedenen Terminierungskonstellationen im Vergleich®*

628 Vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879, dazu schon oben, Kapitel 3, B.IIl.2. und Kapitel 4, B.1I.

829 vfg. 21/2000, ABIRegTP 2000, 879. Dieses Argument wurde erstmals von Knieps angefiihrt, MMR
Beilage 2/2000, 1 (5).

%% Ebenso fiir Osterreich TKK, 31.7.2000 - Z 24/99, Amt. Umdruck, S. 49 f.; a.A. v. Weizsacker, MMR
2003, 170 (171 ff.).

831 Zu Regulierungsoptionen unten, C.V.

832 Terminierungsentgelt T-Mobile nach Hottges, Podiumsdiskussion |, MMR Beilage 1/2003, 12 (16);
Endkundentarif ,Vodafone Classic* zur Hauptzeit (Stand: 15.6.2003); Endkundentarif ,T-Net-Standard*
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Dies liegt einerseits daran, dass die Terminierungsentgelte des ehemaligen Monopo-
listen nach §§ 39 Alt. 1, 24 TKG dem Grundsatz der Kostenorientierung unterworfen
sind und deshalb keinen echten Marktpreis darstellen®2. Andererseits kann allein
damit der grofl3e Preisunterschied nicht begrundet werden. Nachfolgend soll deshalb
untersucht werden, ob die im Diagramm dargestellten Preisdifferenzen durch ein
netzspezifisch unterschiedliches Kostenaufkommen gerechtfertigt oder ob sie viel-
mehr Ergebnis eines durch Marktgegenkrafte nicht hinreichend kontrollierten Preis-
setzungsspielraumes der Terminierungsnetzbetreiber sind.

a) Unterschiedliche Netzarchitekturen

Um zu klaren, wodurch in Fest- und Mobilfunknetzen Zusammenschaltungskosten
entstehen, ist zunachst festzustellen, welche Netzelemente bei der Terminierung von
Gesprachen in Anspruch genommen werden. Fest- und Mobilfunknetze sind tech-
nisch unterschiedlich aufgebaut. Die nachfolgenden Darstellungen beziehen sich auf
,effektive“ Netze, die dem aktuellen Stand der Technik entsprechen®*.

aa) Telefonfestnetz

Ein effizientes 6ffentliches Telefonfestnetz besteht aus drei Hierarchieebenen®®. Die
sog. ,Ebene 0 wird durch die einzelnen Teilnehmeranschllisse gebildet, die Uber
Hauptverteiler sternformig an Zugangsvermittlungsstellen angebunden sind. Die Zu-
gangsvermittlungsstellen sind mit Vermittlungsstellen der nachsten Hierarchieebene
(,Bereichsvermittlungsstellen®), der sog. ,unteren Backbonebene“ verbunden. Jede
dieser Bereichsvermittlungsstellen deckt einen lokalen Einzugsbereich ab, flr den
auf Endnutzerebene der Ortstarif zur Anwendung kommt. Die Bereichsvermittlungs-
stellen wiederum sind mit Vermittlungsstellen der dritten Hierarchiebene (,Weitver-
mittlungsstellen“), der sog. ,oberen Backbonebene“ vermascht®®*. Die Reichweite
jeder Weitvermittlungsstelle bildet einen sog. ,Grundeinzugsbereich®.

Die Zusammenschaltung erfolgt an den Vermittlungsstellen der unteren Backbone-
ebene, den Bereichsvermittlungsstellen. Je nachdem, wie viele Vermittlungsstellen

(Stand: 15.6.2003); Terminierungsentgelt DTAG laut RegTP, MMR 2002, 186 (,EBCII*) bei Double-
Transit-Terminierung; Endkundentarif: , Telly Active® zur Hauptzeit (Stand: 15.6.2003).

%3S oben, A.l. und Alll.

%% Die von den Marktteilnehmern genutzten Netze — vor allem das Festnetz der DTAG — verfligen
teilweise Uber eine von den Darstellungen leicht abweichende Netzarchitektur, s. Entgeltgenehmi-

ungsantrag der DTAG vom 3.8.2001, ABIRegTP 2001, 2654 f.

*° Die DTAG hatte ihren Entgeltgenehmigungsantradgen dagegen wiederholt eine aus vier Hierarchie-
ebenen bestehende Netzarchitektur zugrunde gelegt, s. RegTP, Beschluss v. 8.9.2000 (,EBC 1),
MMR 2001, 262 (266 f.) und RegTP, Beschluss v. 12.10.2001 (,EBC II¥), MMR 2002, 186 (191).

8% Als ,vermaschtes* Netz wird ein Netz bezeichnet, bei dem jeder Netzpunkt (Vermittlungsstellen,

Endeinrichtungen, Verzweigungseinrichtungen o0.a.) mit jedem anderen Netzpunkt durch direkte Lei-
tungen verbunden ist.
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der oberen Backboneebene durchlaufen werden missen, um einen bestimmten Teil-
nehmeranschluss zu erreichen, unterscheidet man zwischen ,lokaler Terminierung®,
»oingle-Tandem-Terminierung® und ,Double-Tandem-Terminierung®.

Bei der lokalen Terminierung befindet sich der zu erreichende Teilnehmeran-
schluss im lokalen Einzugsbereich der Vermittlungsstelle, an der die Zusam-
menschaltung vorgenommen wurde; eine Weitvermittlungsstelle wird nicht in
Anspruch genommen.

Bei der Single-Tandem-Terminierung gehort der zu erreichende Teilnehmer-
anschluss zwar nicht zum lokalen Einzugsbereich der als Zusammenschal-
tungspunkt genutzten Bereichsvermittlungsstelle, befindet sich aber noch im
selben Grundeinzugsbereich, so dass nur eine Weitvermittlungsstelle genutzt
werden muss.

Am aufwandigsten ist die Double-Transit-Terminierung. Hierbei befindet sich
der Zielanschluss in einem anderen Grundeinzugsbereich, so dass das Ge-
sprach von der dem Grundeinzugsbereich des Zusammenschaltungspunktes
zugeordneten Weitvermittlungsstelle an die Vermittlungsstelle eines anderen
Grundeinzugsbereiches weitergeschaltet werden muss, bevor Uber die Ver-
mittlungsstelle der unteren Backbonebene der dem Teilnehmeranschluss zu-
gehdrige Hauptverteiler erreicht werden kann®®’.

bb) Mobilfunknetze

Anders als beim 6ffentlichen Telefonfestnetz gibt es bei Mobilfunknetzen keine ver-
schiedenen Netzebenen. Innerhalb des von einem Mobilfunknetz abgedeckten Ge-
bietes stehen in bestimmten Abstinden Sende- und Empfangsstationen®®, die sich
gegenseitig Uberlappende Funkzellen bilden. Eine bestimmte Anzahl von Sende- und
Empfangsstationen ist an jeweils eine Sende- und Empfangsstationen-
Kontrolleinheit®*® angeschlossen, welche den in ihrem Bereich originierten Gespra-
chen Funkkanale zuweist und Funkzellenwechsel koordiniert. Die Kontrolleinheiten

87 Aus diesen dem EBC Kostenmodell (dazu schon oben, A.l.) zugrunde liegenden Terminierungsab-

laufen folgt, dass es fur das terminierende Unternehmen am kostengunstigsten ist, an moglichst vielen
Zusammenschaltungspunkten Zusammenschaltungen zu realisieren, um auf diese Weise so oft wie
moglich lokal zustellen zu konnen. Auf diese Art und Weise bietet das EBC-Kostenmodell den Wett-
bewerbern der DTAG einen Anreiz zum Aufbau einer teilnehmernahen Festnetzinfrastruktur.

% In den einschlagigen technischen Darstellungen (vgl. Siegmund, Technik der Netze, S. 658 ff.;
Europe Economics, Cost Structures, S. 16 ff.) werden meist englische Bezeichnungen verwendet, die
nachfolgend jeweils in den Ful3noten angegeben werden. Sende- und Empfangsstationen werden dort
als Base Transceiver Station bezeichnet.

6% Base Station Controller.
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640 640a

sind jeweils mit einer Vermittlungsstelle®™” verbunden, die das Routing ein- und
abgehender Anrufe vornimmt und Funkzellenwechsel zwischen verschiedenen Kon-
trolleinheiten durchfiihrt. An jede Vermittiungsstelle ist eine Lokationsdatenbank®"’
angeschlossen, die alle Informationen speichert und verwaltet, welche zur Kommuni-
kation der gerade im Bereich der Vermittlungsstelle befindlichen Teilnehmer notwen-
dig sind. Zudem gehéren zum Netz eine Authentisierungsdatenbank®?, welche die
auf den SIM-Karten der Endgerate gespeicherten Identifikationscodes verwaltet und
verifiziert und eine Endgeratedatenbank®®, die es erméglicht, im Netz benutzte aber
als gestohlen gemeldete Gerate zu sperren. Aul3erdem verflgt jedes Mobilfunknetz
{iber eine zentrale Nummerndatenbank®®, welche die Telefonnummern und die in-

ternationalen ldentifikationsnummern der Netzteilnehmer verwaltet.

SES -
Kontroll-
einheit

Lokations-
datenbank

Vermittlungsstelle

SES -
Kontroll-
einheit

Zentrale
Nummern-
datenbank

Authentisie-
rungsdaten-
bank

SES -
Kontroll-
einheit

Ubergangsvermittiungs-
stelle / Zusammenschal-
tungspunkt

Endgerate-
datenbank

Vermittlungsstelle

Netz des
Zusammen-
schaltungs-
partners

SES -
Kontroll-
einheit

Lokations-
datenbank

Darstellung 19:
Netzarchitektur eines Mobilfunknetzes

Die Zusammenschaltung erfolgt an einer sog. Ubergangs—Vermittlungsstelle645, die
ihrerseits mit den ,normalen® Vermittlungsstellen des Netzes und Uber diese mit den
zentralen Datenbanken des Netzes verbunden ist. Registriert diese Ubergangs-
Vermittlungsstelle einen Anruf aus einem mit dem Mobilfunknetz zusammengeschal-

640 Mobile Switching Center.

6402 Als ,Routing” bezeichnet man die Wahl des Weges fiir die Ubertragung eines Mobilfunksignales
vom Sender zum Empfanger.

841 visitor Location Register.

842 Authentication Center.

843 Equipment Identity Register.

%% Home Location Register.
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teten Netz, so erfragt sie bei der zentralen Nummerndatenbank, wo sich der angeru-
fene Netzteilnehmer gerade befindet. Aufgrund dieser Informationen wird das Ge-
sprach dann zu der fur das ermittelte Aufenthaltsgebiet zustandigen Vermittlungsstel-
le weitergeleitet. Die Vermittlungsstelle fragt bei der Lokationsdatenbank die Daten
des gerufenen Teilnehmers ab. Dann erfolgt tber alle an die Vermittlungstelle ange-
schlossenen Sende- und Empfangseinheiten der Ruf der Teilnehmerendeinrichtung.
Sobald diese sich meldet, wird sie Uber die Endgeratedatenbank identifiziert; darauf-
hin wird die Verbindung durchgeschaltet®*.

b) Kostentreiber in Mobilfunknetzen

Aus der Darstellung der netzspezifisch unterschiedlichen Terminierungsvorgange
erschlieen sich verschiedene, nachfolgend dargestellte Kostentreiber, die verant-
wortlich fur die in Mobilfunknetzen héheren Terminierungsentgelte sind.

aa) Zahl der in Anspruch genommenen Netzelemente

Festzustellen ist zunachst, dass bei der Terminierung eines Gespraches in einem
Mobilfunknetz mehr Netzelemente in Anspruch genommen werden, als bei der Ter-
minierung in einem Festnetz. Wahrend bei der Festnetzterminierung im gunstigsten
Fall®’ lediglich eine Zugangsvermittlungsstelle, im ungiinstigsten Fall®*® zwei Weit-
vermittlungsstellen, eine Bereichsvermittlungsstelle und eine Zugangsvermittiungs-
stelle in Anspruch genommen werden, wird zur Realisierung einer Mobilfunkterminie-
rung jedes den Sende- und Empfangsstationen ubergeordnete Netzelement (Vermitt-
lungsstelle, Lokationsdatenbank, zentrale Nummerndatenbank, Endgeratedaten-
bank, Authentisierungsdatenbank, Vermittiungsstelle und Kontrolleinheit) benotigt®®.
Jedes dieser in Anspruch genommenen Netzelemente verursacht Kosten, die zu-
mindest partiell auf die Terminierungsentgelte umgelegt werden.

bb) ,,Coverage*

In engem Zusammenhang mit dem soeben erlduterten Kostentreiber steht ein hohe
Kosten verursachendes Merkmal von Mobilfunknetzen, das hier als ,coverage® be-
zeichnet werden soll®®°. Dass ein Mobilfunknetz ,Coverage* zur Verfiigung stellt,
bedeutet, dass es in der Lage ist, jedem Netzteilnehmer zu jeder Zeit von jedem
durch das Netz abgedeckten Ort Mobilfunkkommunikation zu ermdglichen. Um die
Position des Mobilfunkteilnehmers zu ermitteln und zu verarbeiten und so dessen

%45 Gateway Mobile Switching Center.

%6 Darstellung vereinfacht; ausfihrlich bei Siegmund, Technik der Netze, S. 664 f.

647 Bei der lokalen Terminierung, s. oben, C.IV.1.a.aa.

648 Bei der Double-Transit-Terminierung, s. oben, C.IV.1.a.aa.

649 Zum Terminierungsvorgang oben, C.IV.1.a.bb.

%% Das deutsche Wort ,Reichweite* kommt der Bedeutung des englischen Begriffes am nachsten.
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standige Erreichbarkeit sicherzustellen, ist eine Vielzahl von Netzelementen durch-
gehend in Betrieb®".

So sendet jedes eingeschaltete Mobilfunkgerat in regelmafligen Abstanden In-
formationen zu derjenigen Lokationsdatenbank, die an die flr das jeweilige
Gebiet zustandige Vermittlungsstelle angeschlossen ist. Die Lokationsdaten-
bank speichert diese Informationen und schickt sie weiter zur zentralen Num-
merndatenbank. Dort wird festgestellt, ob derjenige, dem das Endgerat gehort,
ordnungsgemal beim Netzbetreiber registriert und zur Kommunikation inner-
halb des Netzes berechtigt ist. Ist dies der Fall, so speichert die zentrale
Nummerndatenbank die Adresse der Vermittlungsstelle, in deren Bereich sich
der Teilnenmer gerade aufhalt und bestatigt der Lokationsdatenbank die
Kommunikationsberechtigung des Teilnehmers®®2,

Anders als im Festnetz werden in Mobilfunknetzen deshalb infolge der kontinuierli-
chen Durchfihrung dieser Prozedur Netzelemente fortlaufend und nicht nur beim
eigentlichen Kommunikationsvorgang in Anspruch genommen. Je mehr Teilnehmer
ein Mobilfunknetz hat und je groRer das vom Netz abgedeckte Gebiet ist, desto ho-
her sind die Kosten, die im Zusammenhang mit der Gewahrleistung von ,coverage”
entstehen. Festnetzbetreiber, die Gesprache in einem Mobilfunknetz terminieren,
profitieren davon, dass das Zielnetz ,coverage® gewahrleistet: Sie kdnnen ihren Kun-
den einen Uber reines Festnetztelefonieren hinausgehenden Mehrwert anbieten, der
darin besteht, die Uber ein Mobilfunktelefon verfigenden Gesprachspartner orts-
unabhangig zu erreichen. Die dadurch dem Mobilfunknetzbetreiber entstehenden
Kosten mussen partiell dem Festnetzbetreiber auferlegt werden, sonst wirde dieser
ungerechtfertigt von den Leistungen des Mobilfunknetzbetreibers profitieren®>.

cc) Markteintrittskosten

Zu berucksichtigen ist zudem, dass die Mobilfunknetzbetreiber erhebliche Summen
in den Aufbau ihrer Netze investiert haben®*. Diese Investitionen wurden unter wett-
bewerblichen Bedingungen vorgenommen; sie verdienen deshalb groReren Schutz
als die Investitionskosten des ehemaligen Monopolisten®®. Auch andere
Markteintrittskosten, wie die fur den Erwerb von Lizenzen bzw. Frequenzen oder flr

651
652
653

Sog. ,Location-Updating® oder ,Signalling®.

Darstellung vereinfacht; ausfuhrlich erlautert bei Europe Economics, Cost Structures, S. 100 f.
Problematisch beim cost driver ,coverage” ist zudem, dass es kaum mdglich ist, jedem zu terminie-
renden Gesprach anteilig ,dessen” coverage-Kosten zuzurechnen, vgl. Europe Economics, Cost
Structures, S. 21 ff.

4 Die Kosten fiir die Aufbau eines das gesamte Bundesgebiet umfassenden Mobilfunknetzes werden
auf ca. 10 Milliarden € geschatzt, so Neumann, Podiumsdiskussion 1, MMR Beilage 1/2003, 21(23).
85 Zur Berlicksichtigung der Grundrechte betroffener Unternehmen bei der Regulierung von Terminie-
rungsentgelten ausfiihrlich unten, C.V.4.
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die Gewshrleistung eines bestimmten rechtlich vorgegebenen Versorgungsgrades®®®
aufgewendeten Mittel, sind als Kostenfaktor zu bertcksichtigen.

c) Anwendung der Erkenntnisse in Kostenrechnungssystemen

Die vorangehenden Darstellungen haben gezeigt, dass die Kosten flr Terminierun-
gen in Mobilfunknetzen tatsachlich hoher sind, als die Kosten von Terminierung in
Festnetzen. Um festzustellen, in welchem Mal die Terminierungskosten in Mobil-
funknetzen die in Festnetzen anfallenden Kosten Ubersteigen, ist ein Kostenrech-
nungssystem notwendig, welches es ermdglicht, jedem zu terminierenden Gesprach
seinen Anteil an den fur den Netzbetrieb entstehenden Gesamtkosten zuzuweisen.
Wahrend dies fur Terminierungen in Festnetzen mit dem EBC-System letztendlich
gelungen ist®’, ist die Erarbeitung eines solchen Kostenrechnungssystems fiir Mobil-
funkterminierungen erheblich schwieriger. Dies liegt daran, dass sowohl ,coverage*
als auch die Markteintrittskosten so genannte Gemeinkosten sind®®, die nicht sinn-
voll einzelnen Gesprachen zugerechnet werden kénnen, sondern gesprachsunab-
hangig entstehen. Sie mussen jedoch bertcksichtigt werden, weil sonst die originie-
renden Netzbetreiber ungerechtfertigt von den Aufwendungen der Terminierungs-
netzbetreiber profitieren warden. Art. 13 Abs. 1 Satz 2 Zugangs-RL, wonach die NRB
,den Investitionen des Betreibers Rechnung [tragen] und ihm eine angemessene
Rendite fur das eingesetzte Kapital [ermdglichen]® mussen, verankert diese Forde-
rung im neuen europaischen Rechtsrahmen.

Wahrend in Deutschland bisher kein Kostenrechnungssystem fir Terminie-
rungen in Mobilfunknetze entwickelt wurde, hat die britische Regulierungsbe-
horde Oftel auf diesem Gebiet Pionierarbeit geleistet®®. Das von ihr entwickel-
te Kostenrechnungssystem setzt bei den mit einem ,Bottom-up“-Ansatz®® er-
mittelten langfristigen Zusatzkosten an, schlagt diesen Kosten aber noch ei-
nen Gemeinkostenanteil und einen Anteil fur sog. ,Netzwerkexternalitaten® zu.
Letzterer soll vor allem den in der ortsunabhangigen Erreichbarkeit des Mobil-
funkteilnehmers bestehenden Zusatznutzen fur potentielle Anrufer ausglei-
chen®’. Oftel errechnete dabei fiir auf dem Markt etablierte Anbieter eines

%% Freund/Ruhle, CR 2002, 567 (571).

7 Dazu oben, B.I.

%8 Gemeinkosten sind Kosten, die nicht direkt einem Kostentrager zugerechnet werden kénnen; aus-
fuhrlich Ewers, Zusammenschaltung, S. 102 ff., 181 ff.

9 Oftel, Charge control on calls to mobiles; dies., Report on termination charges.

%9 Dazu oben. AL, insb. Fuln. 515.

%7 Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 33 ff. und S. 64 ff.
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nach dem GSM 1800 - Standard betriebenen Mobilfunknetzes durchschnittli-

che Terminierungskosten in Héhe von 8,6 Cent/Minute®?.

Eine im Auftrag der Europaischen Kommission von dem Wirtschaftsbera-
tungsunternehmen Europe Economics im November 2001 durchgefihrte Un-
tersuchung®®® bestatigte das von Oftel ermittelte Kostenniveau. Die Bera-
tungsgesellschaft errechnete — ebenfalls auf Grundlage eines Bottom-up-
Modells®®* — Terminierungskosten in Hohe von 8,7 Cent/Minute fiir ein Mobil-
funknetz stadtischer Pragung®®.

Auch Berechnungen der 0Osterreichischen Telecom-Kontroll-Kommission stut-
zen das von Oftel ermittelte Kostenniveau. Danach wurden fur das Jahr 2002
Terminierungskosten des groldten Mobilfunkbetreibers in Hohe von 7,8
Cent/Minute prognostiziert®®®; wahrend fir den zweitgréRten Betreiber Kosten
in Hohe von 11,2 Cent/Minute ermittelt wurden®’. Allerdings legte der dster-
reichische Regulierer anders als Oftel und Europe Economics seinen Berech-
nungen ein auf historischen Anschaffungskosten abstellendes ,Top-down®
Kostenmodell®®® zugrunde, was die Vergleichbarkeit der Ergebnisse etwas re-

lativiert.

Den in den angefuhrten Studien ermittelten Terminierungskosten stehen in Deutsch-
land Terminierungsentgelte von 14 bis 18 Cent/Minute gegeniiber®®®; die Entgelte
ubersteigen damit die ermittelten Kosten um nahezu 100 %.

%2 Oftel veranschlagte 5,9 - 6,6 Cent/Minute fiir die langfristigen Zusatzkosten (Oftel, Charge control
on calls to mobiles, S. 63), 1,4 - 2,8 Cent/Minute Gemeinkostenanteil (S. 37) und 1,1 - 3,7 Cent/Minute
fur die ,Netzwerkexternalitaten® (S. 75). Den Angaben liegt ein Umrechnungskurs von 1,4079 (Brit.
Pfund/Euro) zugrunde.

%3 Europe Economics, Cost Structures.

4 Dazu oben, A.l., insb. Fuln. 515. Die Berechnungen beruhten auf Kostenangaben aus den Ge-
schaftsberichten von fiinf grof3en europaischen Mobilfunkunternehmen (Vodafone - GroRRbritannien,
Telecel/Vodafone - Portugal, Orange - GroRbritannien, Omnitel - Italien, Libertel/\Vodafone - Nieder-
lande).

85 Europe Economics, Cost Structures, Anhang 1, S. 99. Fiir im Iandlichen Bereich operierende Mo-
bilfunknetze wurden Kosten in Héhe von 28,0 Cent/Minute errechnet.

%% TKK, Bescheid v. 5.11.2001 — Z 5/01-112, Amtl. Umdruck, S. 32.

%7 TKK, Bescheid v. 5.11.2001 — Z 14/01-103, Amtl. Umdruck, S. 61.

%3 oben, A.l., insb. Fukn. 515.

9 Die Terminierungsentgelte werden der Offentlichkeit von den Mobilfunknetzbetreibern grundséatz-
lich nicht zuganglich gemacht; in den bei der RegTP einzusehenden Zusammenschaltungsvertragen
wurden entsprechende Passagen geschwarzt. Da die Terminierungsentgelte nur geringfligig unter
den von der DTAG fur die Transitleistung O.3. (dazu oben, B.IV.) berechneten Entgelten liegen (Kurth,
MMR Beilage 1/2003, 3 [7]) wird nachfolgend auf diese zuruckgegriffen.
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Darstellung 20:
Terminierungsentgelte und Terminierungskosten
(Cent/Minute) im Vergleich®”®

2. Wirtschaftliche Hintergriinde der hohen Terminierungsentgelte der

Mobilfunknetzbetreiber

Wie das nachfolgende Diagramm zeigt, haben sich die Terminierungsentgelte der
vier Mobilfunknetzbetreiber in der Bundesrepublik weitgehend gleichmafig entwi-

ckelt.

01/98

04/98 -

07/98 -

10/98 -

0199 -~~~ 7
04/99

07/99 -

10/99 -

01/00 -

04/00 -

07/00 -

10/00 -

01/01

04/01 - -

07/01 4

10/01 -

01/02

04/02 -+~
07/02 4

10/02

Darstellung 21:
Entwicklung der Terminierungsentgelte einzelner
Mobilfunknetzbetreiber

—D1
E2
E1
—D2

Die Hauptursache fur die gleichformige Entwicklung der Terminierungsentgelte ist
das oben erlauterte Calling-Party-Prinzip®’’. Dieses fiihrt dazu, dass eine Senkung
der Entgelte durch einen Terminierungsnetzbetreiber in erster Linie dem terminieren-

70 Hier und in Darstellung 21 wird auf die von der DTAG fiir die Transitleistung Telekom 0.3 verlang-

ten Entgelte zurlickgegriffen, s. oben, Fuf3n. 669.
®71'S. oben, A.IV. und C.II1.1.b.
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den Wettbewerber zugute kommt. Dieser hat dadurch automatisch ein niedrigeres
Kostenaufkommen und kann — falls er diese Ersparnis an seine Netzteilnehmer wei-
tergibt — dem Terminierungsnetzbetreiber auf dem Endnutzermarkt durch niedrigere
Tarife Kunden abnehmen. Unter CPP schadet sich ein Mobilfunknetzbetreiber, der
seine Terminierungsentgelte senkt also in erster Linie selbst. Dies gilt jedenfalls so
lange, wie die Endnutzer den Kosten der eingehenden Anrufe bei der Wahl des Netz-
betreibers nicht groRere Bedeutung beimessen®’2.

Betrachtet man die Situation auf dem Endnutzermarkt, wird das Verhalten der Mobil-
funknetzbetreiber noch verstandlicher. In naher Zukunft wird eine Sattigung des
Endnutzermarktes eintreten, da die Penetrationsraten nicht im bisherigen Mal} weiter
wachsen kdnnen®”®. Durch Wachstum im Endnutzerbereich realisierte Gewinnsteige-
rungen werden nicht langer mdglich sein. Dass die Gewinne der Mobilfunkunterneh-
men weiter ansteigen, ist angesichts der im Rahmen der UMTS-Versteigerung ein-
gegangenen finanziellen Verpflic:htungen674 fur die Unternehmen aber extenziell not-
wendig. Die Terminierungsentgelte bieten hier — auch bei gleichbleibender Endnut-
zerzahl — die Moglichkeit einer langfristig stabilen Gewinnabschdépfungsmadglichkeit,
und zwar fur alle Mobilfunknetzbetreiber. Den Mobilfunknetzbetreibern kann deshalb
zur Zeit®”® nicht daran gelegen sein, die Terminierungsentgelte zu senken®’®.

Die Regulierungsbehdrde hat diese Gewinnabschdpfungsmdglichkeit bisher nicht
eingeschrankt. In einigen Fallen ware nach ergebnislosen Verhandlungen zwischen
alternativen Festnetzbetreibern und Mobilfunknetzbetreibern Uber Terminierungsbe-
dingungen ein ,Einstieg“ in die Regulierung der Terminierungsentgelte gemal §§ 39
Alt. 2, 24 ff. TKG durchaus mdglich gewesen. Die RegTP, die sonst an das ,Nichtzu-
standekommen einer Vereinbarung® nur sehr niedrige Anforderungen stellte®”’, legte

%72 Dazu bereits oben, C.I1.2.b.

873 |m Jahr 2002 wurde in Deutschland bei einem Jahreszuwachs von 2,995 Millionen Teilnehmern
eine Penetrationsrate (Marktteilnehmer/Einwohner) von 71,7 % erreicht. Die durchschnittliche Pene-
trationsrate der westeuropaischen Lander liegt bei ca. 76 %; Reg TP, Jahresbericht 2002, S. 25. In den
Landern mit den héchsten Penetrationsraten (Island, Finnland, Schweden) ist bereits eine Stagnation
der Penetration zu verzeichnen.

67 3. oben, Fultn. 74.

875 Zu Moglichkeiten der Entwicklung von Wettbewerb zwischen Festnetz- und Mobilfunkbereich un-
ten, C.IV.3.a.

676 Stellungnahmen der Mobilfunkunternehmen zu diesen wirtschaftlichen Zusammenhangen in der
Fachliteratur sind sehr selten. Vgl. aber Héttges (T-Mobile), Podiumsdiskussion |, MMR Beilage
1/2003, 12 (16): ,Eine Regulierung der Terminierungspreise wirde dazu fihren, dass die Refinanzie-
rung der UMTS-Kapitalkosten nicht mehr moglich ware. Sinkende Erlése aus Terminierungsverkehren
bedeuten eine entsprechende Veranderung der Geschaftsplane.”; s. auch Gréger (O,), Podiumsdis-
kussion I, MMR Beilage 1/2003, 12 (14), der betont, dass ,Unternehmen, die investiert haben, in der
Lage seien, gemeinsame Vertragsverhandlungen zu fiihren und dann auf diesem Wege zu Verabre-
dungen zu kommen, bei denen [...] das Uberleben von beiden Seiten abgesichert ist“.

677 Nach einer in vielen Zusammenschaltungsanordnungen im Festnetzbereich verwendeten Stan-
dardformulierung stellt die RegTP ,an die Voraussetzungen des Scheitern der Vertragsverhandlungen
keine Uberzogenen Anforderungen, da der Sinn des Anordnungsverfahrens nach § 37 TKG gerade
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8 und lehnte wiederholt Anord-

im Mobilfunkbereich jedoch die Messlatte héher®
nungsantrage von Festnetzbetreibern mit der Begriindung ab, das Scheitern der

Verhandlungen sei nur vorgeschoben gewesen®’®.

3. Folgen hoher Terminierungsentgelte der Mobilfunknetzbetreiber im
konvergierenden Umfeld

a) Verhinderung netziibergreifenden Wettbewerbs

Wie oben dargestellt®®, ist aus Sicht der Endnutzer Festnetztelefonie durch Mobil-
funktelefonie einseitig substituierbar, wobei wegen des betrachtlich hdheren Preises
des mobilen Telefonierens bisher keine maf3gebliche Abwanderung zuungunsten der
Festnetztelefonie stattgefunden hat®®'. Davon ausgehend wird klar, warum die Fest-
netzbetreiber — bis auf wenige Ausnahmen®? — nicht auf eine regulative Senkung der
Terminierungsentgelte gedrangt haben. Sollten die Terminierungspreise fallen, wir-
de mobiles Telefonieren bedeutend billiger werden, da die Terminierungsentgelte —
jedenfalls bei off-net-Mobilfunkgesprachen®®® — einen GroRteil der Endnutzerentgelte
ausmachen®®. Je weiter sich die Endnutzerpreise fiir Festnetz- und Mobilfunktelefo-
nie annahern, desto wahrscheinlicher wird es, dass Endnutzer ihren Festnetzan-
schluss aufgeben und ihre gesamte Kommunikation Uber den Mobilfunkanschluss
abwickeln®®. Einem solchen unmittelbaren Wettbewerb um Endnutzer versuchen die
Festnetzbetreiber so lange wie moglich aus dem Weg zu gehen, da nicht klar ist, ob
sie hinreichenden festnetzspezifischen Nutzwert — zum Beispiel im Bereich der Da-
tendienste®®® — generieren kénnen, der fiir die Endnutzer einen Anreiz fiir die Beibe-
haltung des Festnetzanschlusses darstellt®®’. Auch die Mobilfunknetzbetreiber sind

darin besteht, innerhalb kirzester Fristen die fehlende Einigung der Parteien durch eine Anordnung zu
ersetzen®, RegTP, Beschluss v. 13.10.1999 — BK 4d 99/035, Amtl. Umdruck, S. 7.

%78 Die RegTP begriindete dies damit, dass bei Verhandlungen zwischen zwei nicht marktbeherr-
schenden Unternehmen vertragliche Verhandlungen grundsatzlich gegeniiber regulativen Eingriffen
vorrangig seien und deshalb eine Zusammenschaltungsanordnung ,nur ein letztes Mittel sein kdnne®,
RegTP, Beschluss v. 1.3.2000 — BK 4a-99-066, Amtl. Umdruck, S. 12.

679 RegTP, Beschluss v. 25.4.2002 — BK 4a-02-006, Amtl. Umdruck, S. 8 f. und RegTP, Beschluss V.
1.3.2000 — BK 4a-99-066, Amtl. Umdruck, S. 12; insoweit kritisch auch Liddemann, MMR Beilage
1/2003, Podiumsdiskussion I, 12 (18).

680 Kapitel 3, B.I.3.

%1 Oben, Kapitel 3, B.1.3.c.

%2 Dazu oben, C.IV.2., insb. Fuln. 678 f.

%% Bei Verbindungen von Mobilfunknetzen in das Festnetz der DTAG ist der auf die Terminierung
entfallende Kostenanteil bedeutend geringer, da die Terminierungsentgelte des ehemaligen Monopo-
listen nach §§ 39 Alt. 1, 35, 24 ff. TKG dem Grundsatz der Kostenorientierung unterliegen.

684 Vgl. oben, Darstellung 18.

% Erste Anzeichen fiir eine solche Entwicklung gibt es in Schweden, Norwegen und Island, vgl. O-
ECD, Mobile Pricing Structures, S. 29 f.

%% Die OECD kommt zu dem Schluss, dass die Zukunft der Festnetztelefonie vor allem im Bereich der
y2always-on“-Datendienste liegt, OECD, Mobile Pricing Structures, S. 31.

7 Dieser Zusammenhang zwischen hohen Entgelten fur Terminierungen in Mobilfunknetze und dem
Konkurrenzverhaltnis zwischen Festnetz- und Mobilfunkbereich wird von den Marktteilnehmern in der

141



an einem solchen ,Kampf der Netze“ mit ungewissem Ausgang so lange nicht inte-
ressiert, wie sie Uber die hohen Terminierungsentgelte ihre Gewinnmargen gewahr-
leisten kdnnen.

b) Wettbewerbsvorteile vertikal integrierter Unternehmen

Besonders vorteilhaft ist die derzeitige Patt-Situation fur vertikal integrierte Unter-
nehmen wie die DTAG®®® und Vodafone®” | die sowohl auf dem Festnetz- als auch
auf dem Mobilfunkmarkt operieren. Da solche Unternehmen auf beiden Markten Ge-
winne generieren, kann ihnen an dem oben prognostizierten ,Kampf der Netze® nicht
gelegen sein; sie werden vielmehr versuchen, einen solchen Wettbewerb so lange
wie moglich zu verhindern. Gleichzeitig aber sind sie in der Lage, mittels besonders
gunstiger Koppelungsangebote aus der derzeitigen Situation Vorteile zu ziehen. So
gibt es immer wieder Hinweise auf Angebote im Geschaftskundenbereich, bei denen
Kunden, die sowohl Fest- als auch Mobilfunkanschlisse vom selben Unternehmen
beziehen, Tarife fur Gesprache vom Festnetz ins Mobilfunknetz angeboten werden,
die weit unter den Ublicherweise verlangten Terminierungsentgelten liegen®®.

Solche Angebote gelangen selten an die Offentlichkeit®®’, da sie — wenn sie von ei-
nem marktbeherrschenden Unternehmen unterbreitet werden — nach § 24 Abs. 2 Nr.
3 TKG nicht genehmigungsfahig waren. Die Einraumung von Preisnachlassen durch
nicht marktbeherrschende Mobilfunkunternehmen gegenlber konzerneigenen Fest-
netzunternehmen ist zwar unter kartell- und wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten
unbedenklich®®?, wiirde aber gegen das in den GSM-Mobilfunklizenzen unter Punkt 8
enthaltene allgemeine — marktmachtunabhangig geltende — Diskriminierungsverbot
verstoRen®®.

Fachliteratur nur selten zugegeben; eines der seltenen Beispiele sind die Ausflihrungen von Hanf
(NetCologne), Podiumsdiskussion I, MMR Beilage 1/2003, 12 (13): ,Die neuen Festnetzbetreiber kon-
nen es nicht Uberleben, wenn sie zum Beispiel durch eine Regulierung der Entgelte bei den Mobilfun-
kern mit sinkenden Preisen fiir die Mobilfunkleistungen konfrontiert wiirden und dann als Festnetz-
betreiber in reinen Wettbewerb hineingetrieben wirden, der dazu fihren [wirde], dass immer mehr
der personenbezogenen Kommunikation in Mobilfunknetze abwandert®.

%88 Tochterunternehmen T-Mobile GmbH.

889 Tochterunternehmen Arcor AG & Co.

90 3 Liiddemann, Podiumsdiskussion |, MMR Beilage 1/2003, 12 (18)

897 | aut Stéber, Podiumsdiskussion |, MMR Beilage 1/2003, 12 (18) ,ist es extrem schwierig, in einem
solchen Fall den Nachweis zu erbringen, denn kein Kunde, der einen solch glinstigen Preis vereinbart
hat, wird dies schriftlich bestatigen, denn dann ist er seinen Preis los*.

%2 Das allgemeine Kartellverbot nach § 1 GWB gilt nicht fiir innerhalb eines Konzerns operierende
Tocher- oder Schwesterunternehmen; die §§ 19 ff. GWB sind auf nicht markbeherrschende Unter-
nehmen nicht anwendbar.

9 pPunkt 8 der GSM-Lizenz (E-Netz) verpflichtet die Lizenznehmer ,im Rahmen der Maglichkeiten des
[...] Netzes jedermann Mobilfunkdienste anzubieten und niemanden bei der Inanspruchnahme der
Dienste gegenuber gleichartigen anderen Nachfragern ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittel-
bar oder mittelbar unterschiedlich zu behandeln®, ABIBMPT 1994, 415 (418).
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Mit solchen Kopplungsangeboten waren vertikal integrierte Unternehmen in der La-
ge, Endnutzer abzuwerben, da alternative Festnetzbetreiber keine ahnlich attraktiven
Tarifangebote unterbreiten kénnen. Sollte sich auf diese Weise der Marktanteil der
vertikal integrierten Unternehmen vergroRern, wird ein in langfristig niedrigeren End-
nutzerpreisen resultierender Wettbewerb zwischen Fest- und Mobilfunknetzen un-
wahrscheinlicher. Vertikal integrierte Unternehmen kénnen kein Interesse daran ha-
ben, eines ihrer Geschaftsfelder zu schwachen und es auf lange Sicht zu verlieren.
Deshalb ist von den zustandigen Behérden besonders darauf zu achten, dass die auf
die Verhinderung solcher diskriminierender Verhaltensweisen abzielenden rechtli-
chen Vorschriften konsequent durchsetzt werden.

V. Regulierungsoptionen

Nachfolgend soll dargestellt werden, mit welchen regulatorischen Mallnahmen der
Marktbeherrschungssituation im Terminierungsbereich begegnet werden kann. Die
Verpflichtung zur Orientierung der Terminierungsentgelte an den tatsachlichen Kos-
ten ist bei weitem nicht die einzige Regulierungsoption, sondern kann lediglich ultima
ratio sein®”. In Frage kommen terminierungsentgeltunabhangige MaRnahmen, mit-
tels derer der Wettbewerb auf den Terminierungsmarkten stimuliert werden konnte
(1.), MaBnahmen, die zwar die Terminierungsentgelte betreffen, aber nicht unmittel-
bar bestimmte Preise anordnen (2.) und MalRnahmen der unmittelbaren Preishdhen-
regulierung (3.). Zuletzt soll erortert werden, ob mit den vorgeschlagenen Regulie-
rungsoptionen Grundrechte der betroffenen Unternehmen verletzt wirden (4.).

1. Nicht entgeltbezogene RegulierungsmalRnahmen
a) Einfuhrung des ,,Receiving-Party-Pays“-Prinzips

Das neue europaische Recht macht den Mitgliedstaaten keinerlei Vorschriften dar-
uber, welcher der Kommunikationspartner fur die jeweils anfallenden Anrufkosten
aufzukommen hat, dennoch wird in allen Landern der Europaischen Gemeinschaft
nach dem CPP-Prinzip®®° abgerechnet. Mit der Einfuhrung des RPP-Prinzips®®® wiir-
den die Terminierungsentgelte Bestandteil der Kommunikationskosten der angerufe-
nen Partei; die Festlegung der Terminierungsentgelte trafe damit — anders als bei
CPP — unmittelbar die Endnutzer des Terminierungsnetzbetreibers®®’. Die Héhe der

%9 50 auch Kurth, MMR Beilage 1/2003, 3 (9).

%% 3 oben, A.IV. und C.III.1.b.

®%'s. oben, A.IV. und C.IIl.1.b., dort insb. FuRn. 606.

7 Vorstellbar ware auch die Einfihrung von Mischformen aus CPP und RPP. So empfahl die 6ster-
reichische Regulierungs-GmbH RTR in einer Pressemitteilung vom 7.11.2001 (abrufbar unter
www.rtr.at), die angerufenen Mobilfunkteilnehmer an den Anrufkosten zu beteiligen, schlief3lich seien
sie ,NutznieRer in zweierlei Hinsicht — sie kdnnen jederzeit aktiv telefonieren und sind fur alle anderen
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Terminierungsentgelte wirde fiur die Endnutzer zu einem wichtigen, wenn nicht gar
zum entscheidenden Kriterium bei der Wahl des eigenen Mobilfunknetzbetreibers.
Damit entstiinde erheblicher wettbewerblicher Druck auf die Terminierungsentgelte,
der mittelfristig zu einer dauerhaften Absenkung der Entgelte fiihren kdnnte®®

Fraglich ist jedoch, ob RPP von den Endnutzern angenommen wurde. Die Mitglied-
staaten der Europaischen Gemeinschaft sind Lander mit einer langen CPP-Tradition.
Wenn durch einen Ubergang zu RPP der Angerufene fiir die Anrufkosten aufkom-
men musste, so ware zu beflrchten, dass viele Mobilfunkteilnehmer ihre Endgerate
zeitweilig ausschalten, um so Kosten zu vermeiden®®. Dadurch wiirde die ,End-zu-
End-Kommunikation*’®, die im neuen europdischen Rechtsrahmen zu einem Regu-
lierungsziel erklart wurde’’, gefahrdet. Zudem wére mit der Einfilhrung von RPP ein
Ansteigen der Gebuhrenstreitigkeiten zu erwarten, da die ,Verursachung® eines Tele-

fongespraches schwieriger zu beweisen ist, als unter CPP"%2,

b) Einfuhrung von Kostenansagediensten

Wie oben dargestellt’®, ist eine der Ursachen fiir fehlenden Wettbewerb auf den
Terminierungsmarkten die Unkenntnis der Anrufer von der Hdhe der netzspezifi-
schen Gesprachskosten. Mit Einfiihrung der Rufnummernportabilitat im Mobilfunk’®*
ist es fur die Endnutzer noch schwieriger geworden, die Netzzugehorigkeit der Ziel-
rufnummern und damit die Kosten des jeweiligen Gespraches zu ermitteln. Durch die
verpflichtende Einflhrung von Kostenansagen zu Gesprachsbeginn wirde das Kos-
tenbewusstsein der Anrufer gestarkt’® und sie hatten die Méglichkeit, Anrufe zu Net-
zen mit besonders hohen Terminierungsentgelten zu verkurzen oder durch andere
Kommunikationsmittel zu ersetzen’®.

Telefonierer besser erreichbar. Eine solche Mischform aus CPP und RPP ist auch das sog. ,Bill-and-
keep“ — System, dazu Picot, Podiumsdiskussion |, MMR Beilage 1/2003, 12 (17 f.) und Haucap, Regu-
lierung im Mobilfunk, S. 19.

%% Nach Untersuchungen der OECD sind die Terminierungsentgelte in Landern, die nach CPP ab-
rechnen, durchschnittlich héher als in Landern, in denen die Anrufkosten nach RPP verteilt werden,
OECD, Charge control on calls to mobiles, S. 43, 45 ff.

%9 Solches Verhalten ist in Landern mit RPP verstarkt zu beobachten, OECD, Charge control on calls
to mobiles, S. 37; Stéber, Podiumsdiskussion I, MMR Beilage 1/2003, 12 (18).

"% Dazu oben, C.1.2.a., insb. Fuln. 592.

" Art. 8 Abs. 3 lit. b Rahmen-RL.

02y Weizsécker, MMR 2003, 170 (171).

"% 2.

% \/gl. § 43 Abs. 5 TKG; ausfiihrlich Scherer, NJW 2003, 1004 (1013).

"% 50 auch OECD, Mobile Pricing Structures, S. 49 f.

7% 7y Substitutionsmadglichkeiten der Endnutzer ausfihrlich oben, C.111.2.
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c) Einfuhrung von Informationspflichten beziiglich der netzspezifischen
Terminierungsentgelte

Wahrend die zuvor dargestellte Regulierungsoption auf die Starkung des Kostenbe-
wusstseins der Anrufer abzielt, kbnnte mit der Implementierung von Informations-
pflichten hinsichtlich der netzspezifisch verlangten Terminierungsentgelte das Kos-
tenbewusstsein der Netzteilnehmer der Terminierungsnetzbetreiber gestarkt wer-
den”®. Wiirde man zum Beispiel die Netzbetreiber verpflichten, an prominenter Stel-
le ihrer Tarifinformationen (in AGBs, bei WerbemalRnahmen etc.) auch die Terminie-
rungsentgelte (deren absolute Hohe oder das Verhaltnis zu den von anderen Netz-
betreibern verlangten Entgelten) auszuweisen’®, so kénnte damit erreicht werden,
dass die Endnutzer diesem Kostenaspekt bei der Auswahl ihres Netzbetreibers mehr
Bedeutung beimessen. Auf diese Weise wuirde ein ,Marktgegendruck® erzeugt, der
die Netzbetreiber dazu zwingen koénnte, die Terminierungsentgelte zu senken, um
massive Kundenabwanderungen zu verhindern.

d) Forderung von Endgeraten mit mehreren SIM-Karten

Wirden den Endnutzern verstarkt Endgerate angeboten, die Uber mehrere SIM-
Karten-Steckplatze verflugen, so ergabe sich fur sie die Moglichkeit, Vertrage mit ver-
schiedenen Netzbetreibern abzuschliel3en und dann ,auf Knopfdruck® fur das betref-
fende Gesprach zu dem Netzbetreiber zu wechseln, der die geringsten Terminie-
rungsentgelte berechnet’®. So kénnten die Endnutzer bei der Entgegennahme von
Gesprachen verstarkt auf Netzbetreiber mit geringeren Terminierungsentgelten aus-
weichen, wodurch der wettbewerbliche Druck auf die Terminierungsmarkte erhoht
wurde. Mit den zur Zeit gebrauchlichen hardwarebasierten SIM-Karten ist dies nur
mdglich, wenn man mit groRem Aufwand bei jedem Anruf die Karte austauscht; End-
gerate mit mehreren SIM-Karten-Steckplatzen oder mit software-basierten SIM-
Karten, haben sich am Markt bisher nicht durchgesetzt.

Allerdings erfordert ein solcher anrufspezifischer SIM-Kartenwechsel eine Koordina-
tion zwischen den potentiellen Kommunikationspartnern im Vorfeld des Anrufs. Auch
wurden wahrscheinlich viele Endnutzer durch die jeweils zu entrichtenden Grundge-
buhren davon abgehalten, Vertrage mit mehreren Mobilfunknetzbetreibern abzu-
schlieRen.

7 Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 27.

708 Vgl. Art. 21 Universaldienst-RL, wonach ,fur Endnutzer und Verbraucher [...] transparente und ak-
tuelle Informationen Gber anwendbare Preise und Tarife [...] bezlglich des Zugangs zu 6ffentlichen
Telefondiensten und deren Nutzung® sicherzustellen sind; dazu Scherer, K&R 2002, 385 (392 f.).

"% Dazu schon oben, C.I11.2.b.bb.
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2. Mittelbare EntgeltregulierungsmaRnahmen

a) Anbindung der Terminierungsentgelte an die Endnutzerentgelte

Eine Regulierungsoption bestunde darin, die Entwicklung der Terminierungsentgelte
regulativ an die der Gesprachsentgelte zu koppeln, so dass ein Mobilfunknetzbetrei-
ber, der seine Anrufpreise senkt, gleichzeitig die Terminierungsentgelte im selben
Verhaltnis senken miisste’"’. Dadurch wiirde verhindert, dass Netzbetreiber niedrige
Endnutzertarife zu Lasten ihrer Wettbewerber durch hohe Terminierungsentgelte fi-
nanzieren und es so zu dem oben erlauterten ,Hochschaukeln® der Terminierungs-
entgelte’"" kommt. Eine solche Preiskoppelungsverpflichtung wire als ,die Preiskon-
trolle betreffende Verpflichtung® nach Art. 13 Abs. 1 Satz 1 Zugangs-RL gegenuber
marktmachtigen Unternehmen, also gegenuber allen Terminierungsnetzbetreibern
zulassig’'?. Durch eine solche Preiskoppelung entsteht jedoch gleichzeitig die Ge-
fahr, dass Marktteilnehmer von Preissenkungen im Endnutzerbereich absehen, um
nicht GewinneinbuRen im Terminierungsbereich hinnehmen zu mussen. Auf diese
Weise wurden Wettbewerbskrafte auf dem funktionierenden Endnutzermarkt durch
den nicht wettbewerblichen gepragten Terminierungsmarkt gehemmt’™.

b) Verbot entgeltbezogener Diskriminierungen

Wirde man die Mobilfunknetzbetreiber verpflichten, fur die Terminierung von Verbin-
dungen aus fremden (Fest- oder Mobilfunk-) Netzen und fir die Terminierung netzin-
terner Gesprache identische Terminierungsentgelte zu verlangen, so mussten Netz-
betreiber mit hohen Terminierungsentgelten auch hohe Endnutzerpreise verlangen.
Dies kdnnte dazu fuhren, dass sie — um keine Endnutzer an ihre Wettbewerber zu
verlieren — die Terminierungspreise senken. Moglich ware es auch, ein solches Dis-
kriminierungsverbot auf die Preissetzung von Tochter- oder Schwesterunternehmen
auszuweiten, um so Koppelungsangebote durch vertikal integrierten Unternehmen’™
zu verhindern. Die Einfuhrung solcher Diskriminierungsverbote ware sowohl nach
Art. 10 Abs. 1 Zugangs-RL als ,Gleichbehandlungsverpflichtungen in Bezug auf die
Zusammenschaltung®, als auch nach Art. 13 Abs. 1 Satz 1 Zugangs-RL gegenuber
den auf ihren Terminierungsmarkten marktmachtigen Mobilfunkunternehmen zulas-
sig. Der Schwachpunkt dieser Regulierungsoption ist, dass sie statt zu einer Sen-
kung der Terminierungsentgelte durch die Netzbetreiber auch zu einer Anhebung der
on-net-Verbindungspreise fuhren konnte.

"% Dies wird von der Australischen Regulierungsbehérde ACCC praktiziert, ACCC, Mobile Services

Review 2003, S. 28 ff.

"' Dazu oben, C.II1.1.b.

"2 7ur beherrschenden Stellung der Terminierungsnetzbetreiber ausfihrlich oben, C.III.
3 Oftel, Charge control on calls to mobiles, S. 28.

"*'S. oben, C.IV.3.b.
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3. Unmittelbare EntgeltregulierungsmaRnahmen

a) Einmalige Verpflichtung zur Absenkung der Terminierungsentgelte

Wie oben festgestellt’’®, liegen die Terminierungsentgelte in allen Netzen weit (iber
den Terminierungskosten, wodurch die Festnetzbetreiber indirekt zur ,Subventionie-
rung“ des Mobilfunkbereiches gezwungen werden. Dagegen spielt das Preisniveau
bei der mobilfunkinternen off-net-Terminierung fur die Gewinnmargen der Mobilfunk-
unternehmen kaum eine Rolle, da diese durch die Reziprozitat der Terminierungs-
ein- und -ausgaben unabhangig von Preisveranderungen weitgehend konstant blei-
ben. Deshalb konnte man erwagen, die Terminierungsentgelte — bei Beibehaltung
der netzspezifischen Entgeltunterschiede’'® — einmalig um einen bestimmten Pro-
zentsatz zu senken, wobei nicht notwendig das Niveau der tatsachlichen Kosten er-
reicht werden miisste’'’. Eine solche einmalige Preissenkungsverpflichtung ware
nach Art. 13 Abs. 1 Satz 1 Zugangs-RL gegenuber den auf ihren Terminierungs-
markten jeweils marktmachtigen Mobilfunkunternehmen zulassig. Dadurch kdénnten
sinkende Endnutzerpreise und eine Intensivierung des Wettbewerbes zwischen
Festnetz- und Mobilfunkbereich erwirkt werden. Mit dieser Regulierungsoption wirde
jedoch in die Finanzierungs- und Geschaftsplane der Unternehmen eingegriffen, oh-
ne dass dies fur die Unternehmen vorhersehbar gewesen ware. So ist vor allem zu
bedenken, dass die meisten Mobilfunkunternehmen im Vertrauen auf ein weitgehend
gleichbleibendes Gewinnniveau’'® bei der Versteigerung der UMTS-Frequenzen
langfristige finanzielle Verpflichtungen eingegangen sind. Ein plétzlicher Eingriff in
das Preisgeflige wirde die Marktteilnehmer verunsichern, markteintrittswillige Unter-
nehmen abschrecken und ware auch aus grundrechtlicher Sicht nicht unbedenk-
lich™®.

" C.IV.1c.

""® Die Preisunterschiede kommen hauptsachlich durch die unterschiedlichen NetzgroRen zustande.
Kleinere Netzbetreiber kbnnen aufgrund der geringeren Anzahl von Endkunden nur einen beschrank-
ten Teil ihres Gesamtgewinnes aus den Endkundeneinnahmen generieren und sind mehr als die gro-
Ren Netzbetreiber auf Einnahmen aus Terminierungsleistungen angewiesen, Neumann, Podiums-
duskussion I, MMR Beilage, 1/2003, 21 (32); zu den Auswirkungen der NetzgréRRe auf die Terminie-
rungseinnahmen auch Lust, MR 2002, 122 (123, insb. Ful3n. 5)

" Dabei bestiinde die Mdoglichkeit, fiir Marktneulinge in der Aufbauphase eine geringere Absenkung
vorzusehen oder von dieser ganz abzusehen, so z.B. die 6sterreichische Regulierungsbehérde TKK,
Bescheid vom 31.7.2000 — Z 24/99-27, Amtl. Umdruck, S. 53 ff.

8 Schiitzenswert ist nur das Vertrauen auf einen stabilen Regulierungsrahmen; wettbewerbsverur-
sachte GewinneinbufRen missen die Unternehmen dagegen einkalkulieren.

9 Zur Grundrechtsproblematik noch unten, C.V.4.
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b) Dauerhafte Verpflichtung zur Kostenorientierung der Terminierungsentgelte

Die wohl belastendste — von Art. 13 Abs. 1 Satz 1 Zugangs-RL aber gedeckte — Re-
gulierungsoption ware die dauerhafte Verpflichtung der Mobilfunkunternehmen zur
Orientierung der Terminierungsentgelte an den Terminierungskosten. Zwar ist die
Berechnung von Terminierungskosten in Mobilfunknetzen aufgrund des hohen Ge-
meinkostenanteils und der sog. ,Netzwerkexternalititen“’® schwieriger als in Fest-
netzen, doch haben umfangreiche Untersuchungen der britischen Regulierungsbe-
hérde Oftel’®', der &sterreichischen Telekom-Kontrol-Kommision’?® und der Bera-
tungsgesellschaft Europe Economics’® gezeigt, dass man durchaus praktikable Be-
rechnungsmethoden erarbeiten kann. Anzuwendende Kostenrechnungssysteme
mussen vor allem in der Lage sein, neben den Kosten der tatsachlich in Anspruch
genommenen Netzelemente auch die Gemeinkosten exakt auszuweisen’*.

Auch diese Regulierungsoption hat jedoch einen entscheidenden Nachteil. Mit der
dauerhaften Verpflichtung zur Kostenorientierung verloren die Unternehmen jeden
Anreiz, ihr Terminierungsnetz zu effektivieren und Kosteneinsparungsmadglichkeiten
zu realisieren, da solche Malinahmen nicht ihnen, sondern lediglich den die Termi-
nierungsleistung nachfragenden Wettbewerbern zu Gute kamen.

c) Verpflichtung zur langfristigen Absenkung des Entgeltniveaus

Die dritte hier zu behandelnde Regulierungsoption vereint die Vorteile der beiden
zuvor dargestellten RegulierungsmalRnahmen, versucht aber gleichzeitig, deren
Nachteile zu vermeiden. Um die am Markt tatigen Unternehmen nicht zu verunsi-
chern, ist es wichtig, dass erstens die regulativen Eingriffe in das Preisgefiige vor-
hersehbar sind und zweitens den Unternehmen nicht jeglicher Anreiz zu weiteren
Investitionen in den preisregulierten Marktbereich genommen wird. Beiden Anforde-
rungen wird man durch die Uber einen langeren Zeitraum angesetzte Absenkung des
Kostenniveaus gerecht, wie sie zum Beispiel seit Juli von der britischen Regulie-
rungsbehorde Oftel praktiziert wird’?®. Dabei wird unter Zugrundelegung der nach
dem LRAIC-Modell berechneten Terminierungskosten, denen ein Gemeinkostenan-
teil und ein Anteil fiir die sog. ,Netzwerkexternalititen“’?® zugeschlagen werden, ein

20 Dazu oben, C.IV.1.c.

1 Oftel, Charge control on calls to mobiles; dies., Report on termination charges.

22 TKK, Bescheid v. 5.11.2001 — Z 14/01-103; dies., Bescheid v. 5.11.2001 — Z 5/01-112; dies., Be-
scheid v. 31.7.2000 - Z 24/99-27; dies., Bescheid v. 31.7.2000, Z 8/00.

23 Furope Economics, Cost Structures.

2% Europe Economics, Cost Structures, S. 89.

25 Der High Court wies einen Antrag der betroffenen Mobilfunknetzbetreiber Vodafone, T-Mobile und
Orange am 27. Juni 2003 ab, s. Oftel, Pressemitteilung 39/03.

% Dazu oben, C.IV.1.c.
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Preiszielwert errechnet, welcher innerhalb eines bestimmten Regulierungszeitraumes
erreicht werden soll. Die damit festgelegte absolute Preissenkungsspanne wird in
kleinere jahrliche Preissenkungsraten umgerechnet, welche die regulierten Unter-
nehmen unter-, aber nicht Uberschreiten durfen.

max. zulassige
Terminierungs- Ausgangswert
entgelte :

Terminierungs-  |--—-----=--------=---—-—m oo -
kosten Zielwert

2002 2003 2004 2005 2006

Darstellung 22:
Langfristig angelegte Absenkung von Terminierungsentgelten

Damit gewahrleistet man Rechtssicherheit, denn die Unternehmen konnen davon
ausgehen, wahrend des vorgesehenen Regulierungszeitraumes nicht mit weiteren
Preisregulierungsmalinahmen konfrontiert zu werden. Da bei der Errechnung des
Preiszielwertes ein zu Beginn des Regulierungszeitraumes in 6konomischer und
technischer Hinsicht effizientes Netz zugrundegelegt wird’?’, besteht fiir die Unter-
nehmen zudem ein bedeutender Anreiz, die Kosteneffizienz ihrer Netze wahrend des
Regulierungszeitraumes zu steigern und so trotz angeordneter jahrlicher Preissen-
kungen die durch Terminierungsleistungen erwirtschafteten Gewinne zu vergro3ern.

4. Verfassungsrechtliche Beschrankungen der Regulierungsoptionen im
deutschen Recht

a) Betroffene Grundrechte’?®

Durch die Regulierung von Terminierungsentgelten wirden die Mobilfunknetzbetrei-
ber gezwungen, mit den in ihrem Eigentum stehenden Mobilfunknetzen fur ihre
Wettbewerber Leistungen zu festgesetzten Bedingungen zu erbringen. Damit wirde
in den Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG eingegriffen’?. Der

> Sog. ,Bottom-up-Modell”, dazu ausfiihrlich oben, A.l., insb. Fun. 515.

2 Zum Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts BVerfGE 73, 339, 378 ff. (,Solange I1*);
BVerfGE 89, 155, 174 f. (,Maastricht®); BVerfGE 102, 147, 171 ff. (,Bananenmarkt“) und ausfihrlich
Nicolaysen, Europarecht, S. 89 ff.

"2 Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte auch fiir inlandische juristische Personen, soweit
sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind; vgl. BVerfGE 21, 261 (266).
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Eingriff ware als ,Inhalts- und Schrankenbestimmung“’®® zu qualifizieren, denn das

Eigentumsgrundrecht begriindet nicht nur ein subjektiv-6ffentliches Abwehrrecht ge-
gen Eingriffe in den Bestand der geschiitzten vermdgenswerten Rechte’'!, sondern
gewahrleistet daruber hinaus auch die autonome Bestimmung Uber die Nutzung des
Eigentums, insbesondere des mit seiner Hilfe erzeugten Produktes oder erzielten
Betrages’. Gleichzeitig ware mit der Regulierung von Terminierungsentgelten auch
ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 GG verbunden, der nicht nur die Be-
rufswahlfreiheit, sondern auch die Berufsausiibungsfreiheit’>, also das Recht, Inhalt
und Umfang einer gewerblichen Tatigkeit — und damit auch die Preisgestaltung — frei
zu bestimmen’*, umfasst. Zudem wire das Grundrecht der allgemeinen Handlungs-
freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) betroffen, welches hier jedoch hinter den einschlagigen
speziellen Freiheitsgrundrechten zurucktritt.

b) Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Far die Rechtfertigung von Inhalts- und Schrankenbestimmungen (Art. 14 Abs. 1 GG)
und Berufsausubungsregeln (Art. 12 Abs. 1 GG) gelten ahnliche Vorraussetzungen.
Inhalts- und Schrankenbestimmungen sind dann verfassungsgemaf, wenn sie dem
offentlichen Interesse dienen (vgl. Art 14 Abs. 2 GG) und in Anbetracht des Ein-
griffsziels dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Rechnung tragen’®. Berufsaus-
ubungsregelungen genugen den verfassungsrechtlichen Anforderungen, wenn sie
durch ,verniinftige Erwagungen des Allgemeinwohles legitimiert sind“’*® und einer
umfassenden VerhaltnismaRigkeitspriifung standhalten”®’. Entscheidend fiir die ver-
fassungsrechtliche Zulassigkeit von Malnahmen zur Regulierung von Terminie-
rungsentgelten ist also erstens, dass die damit verfolgten Regulierungsziele dem of-
fentlichen Interesse dienen und zweitens, dass nicht gegen den Verhaltnismafig-

keitsgrundsatz verstolden wird.

730 Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmungen nicht

differenziert werden kann, so z.B. Bryde in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz, Art. 14 Rdnr. 51; Papier in:
Maunz/Durig, Grundgesetz, Art. 14 Rdnr. 307; a.A. Wendt in: Sachs, Grundgesetz, Art. 14 Rdnr. 55 f.
" Wendt in: Sachs, Grundgesetz, Art. 14 Rdnr. 9.

32 Wendt in: Sachs, Grundgesetz, Art. 14 Rdnr. 41.

" Das Bundesverfassungsgericht geht jedoch von einem einheitlichen Grundrecht aus, dessen ,kon-
nexe Elemente” nicht klar voneinander abgrenzbar sein sollen, BVerfGE 7, 377 (401 f.); BVerfGE 33,
303 (329 f.); BVerfGE 92, 140 (151); BVerfGE 95, 193 (214).

"3 Tettinger in: Sachs, Grundgesetz, Art. 12 Rdnr. 57.

5 Wendt in: Sachs, Grundgesetz, Art. 14 Rdnr. 70. Gleichzeitig muss die formelle Verfassungsma-
Bigkeit gegeben sein.

s Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 7, 377 (405).

787 Tettinger in: Sachs, Grundgesetz, Art. 12 Rdnr. 100, 114 ff. Gleichzeitig muss die formelle Verfas-
sungsmaligkeit gegeben sein.
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aa) Im offentlichen Interesse stehendes Eingriffsziel

Primares Ziel der Terminierungsentgeltregulierung ist die Gewahrleistung von Wett-
bewerb auf den betroffenen Terminierungsmarkten, da Calling-Party-Prinzip und feh-
lende Duplizierbarkeit des Zugangs zu den Netzteilnehmern dazu fihren, dass Wett-
bewerbskrafte sich nicht hinreichend entfalten kénnen’®. Dieses Regulierungsziel ist
im Zielekatalog des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG enthalten und in Art. 87 f. Abs. 2 Satz 1 GG
grundgesetzlich abgesichert”®. Dariiber hinaus zielt die Regulierung von Terminie-
rungsentgelten auf eine Senkung der Endnutzerpreise im Mobilfunkbereich ab, for-
dert somit die ,Interessen der Nutzer auf dem Gebiet der Telekommunikation® (§ 2
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 TKG)™*°. SchlieRlich férdern entsprechende Regulierungsmaf-
nahmen auch den End-zu-End-Verbund; ein Regulierungsziel, das besonders vom
neuen europaischen Rechtsrahmen verfolgt wird’*'. Die aufgefiihrten drei Regulie-
rungsziele dienen nicht den Interessen Einzelner oder eines abgegrenzten Perso-
nenkreises, sondern der Allgemeinheit und sind somit taugliche Zielsetzungen im
Sinne der Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG.

bb) Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes

Eine Regulierungsmallnahme ist verhaltnismalig, wenn sie geeignet, erforderlich
und angemessen ist’*%.

Wie oben dargestellt, sind die aufgefihrten MalRinhahmen geeignet, zu einer Senkung
der Terminierungsentgelte und damit zur Forderung der aufgefihrten Regulierungs-
ziele beizutragen’.

Fraglich ist, ob die Regulierungsoptionen zur Erreichung der Regulierungsziele auch
erforderlich und dartber hinaus angemessen bzw. zumutbar sind. Die Erforderlich-
keit einer MalRnahme ist gegeben, wenn sie unter einer Reihe von zur Verfugung
stehenden Eingriffsmdglichkeiten als das mildeste, aber gleichermalien effektive Mit-
tel zu qualifizieren ist. Bei den unter V.1. aufgefUhrten nicht preisbezogenen Mal}-
nahmen zu Erhdhung des Wettbewerbdruckes wird dies zu bejahen sein. Dagegen
stellen die unter V.2. und V.3. erorterten Regulierungsoptionen fur die betroffenen
Unternehmen hochbelastende Verpflichtungen dar, deren Eingriffsintensitat die der

%8 Ausfiihrlich oben, C.1II; vgl. auch BGH MMR 2001, 681 (690).

™ Windthorst in: Sachs, Grundgesetz, Rdnr. 22 ff. zu Art. 87 f. Die ,Férderung des Wettbewerbs bei
der Bereitstellung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste” ist dariiber hinaus Regulie-
rungsziel des neuen europaischen Rechtsrahmens gemal Art. 8 Abs. 2 Rahmen-RL, dort insb. lit. b;
zu den Zielen des neuen europaischen Rechts ausfuhrlich Scherer, K&R 2002, 273 (273 ff.).

0 vgl. BT-Drs. 13/3609, S. 36. Die Sicherstellung ,gréRtmadglicher Vorteile der Nutzer [...] in Bezug
auf [...] die Preise” ist auch als Regulierungsziel des neuen europaischen Rechtsrahmens in Art. 8
Abs. 2 lit. a Rahmen-RL verankert.

"1 Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-RL und Art. 8 Abs. 3 lit. b Rahmen-RL.

2 Sachs in: Sachs, Grundgesetz, Art. 20 Rdnr. 149 ff.

™3 C.V.1. bis C.V.3.
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nicht preisbezogenen Malltnhahmen um ein Vielfaches Ubersteigt. Allerdings ist die
Effektivitat dieser eingriffsintensiven Mallnahmen wohl auch dementsprechend hdher
zu bewerten. Eine umfassende Abwagung von Eingriffsintensitat und Effektivitat der
zur Verfugung stehenden Eingriffsmodalitaten wirde den Rahmen dieser Arbeit
sprengen. Es sei aber abschlielend auf die folgenden drei Spezifika hingeweisen,
die bei diesem Abwagungsvorgang zu beachten sind:

Das Bundesverfassungsgericht gesteht dem Gesetzgeber bei der Verfolgung
wirtschaftspolitischer Ziele, wie der Gewahrleistung des Wettbewerbs, einen
erheblichen Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu’**. Dies muss gerade
auch im Telekommunikationsbereich gelten, da sich dieser durch gro3e Kom-
plexitat auszeichnet und der Gesetzgeber in dem verhaltnismaRig kurzen Zeit-
raum seit der vollstandigen Liberalisierung noch keine umfangreichen Erfah-
rungen mit den Reaktionen des Marktes auf bestimmte Regulierungsmal}-
nahmen sammeln konnte’*. Die Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeits-
prufung durfen daher in diesem Bereich nicht zu hoch sein.

Im Gegensatz zu bisher im Telekommunikationsbereich ergriffenen Regulie-
rungsmallnahmen waren von der Regulierung der Terminierungsentgelte
erstmals Marktteilnehmer betroffen, die sich ihre Marktstellung durch eigene
Investitionen am Markt erarbeitet und nicht — wie die DTAG im Festnetzbe-
reich — eine aus Mitteln der 6ffentlichen Hand aufgebaute Infrastruktur tGber-
nommen haben. Wahrend beim ehemaligen Monopolisten Uberwiegend von
einer ,besonderen Sozialbindung“ des Eigentums ausgegangen wird’*®, die in
die Erwagungen zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen einzubeziehen
seien™’, miissen gegeniiber den Mobilfunkunternehmen die einschlagigen
Grundrechte uneingeschrankt berucksichtigt werden.

Andererseits ist bei der Prifung von Geeignetheit und Angemessenheit zu be-
denken, dass die Mobilfunkunternehmen die Terminierungsleistung nicht ohne
Gegenleistung erbringen sollen, sondern dass ihnen selbst bei Auswahl der
Kostenorientierungsverpflichtung vom terminierenden Wettbewerber eine
Ausgleichszahlung gewahrt wirde, die dem verpflichteten Unternehmen eine
Refinanzierung der angefallenen Kosten ermoglicht. Wirde man — wie oben
empfohlen — die Unternehmen zu einer langfristigen, allmahlichen Absenkung

744 BVerfGE 37, 1 (21); BVerfGE 50, 290 (332 f.), BVerfGE 77, 308 (332); BVerfGE 79, 29 (40).

745

Holznagel/Koenig, Wesentliche Leistungen, S. 72 f.

746 7 B. Fuhr/Kerkhoff, MMR 1998, 6 (10 f.).

"7 BGH MMR 2001 681 (690); VG Koln, Urteil v. 5.11.1998, K&R 1999, 91; ahnlich Papier, BB 1997,
1213 (1216); a.A. aber Lust, Essential Facilities, S. 227 f. und — nicht auf den Telekommunikationsbe-
reich bezogen — Wendt in: Sachs, Grundgesetz, Art. 14 Rdnr. 92.
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des Kostenniveaus verpflichten, hatten diese bei einer Effektivierung des
Netzbetriebes sogar die Moglichkeit, Uber die ohnehin zu gewahrleistende
Mindestkapitalverzinsung einen Gewinn zu erwirtschaften.
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Zusammenfassung in Thesen

1. Der Begriff der Konvergenz wird als Sammelbegriff fur die Konvergenz der
Ubertragungswege, der Endgeréate, der Inhalte und des Nutzerverhaltens, sowie der
Konvergenz der Markte und der Konvergenz des Rechts bestimmt.

2. Die Konvergenz der Ubertragungswege beschreibt die Maoglichkeit der
netziibergreifenden Ubertragung von Inhalten. Sie ist groRtenteils bereits Realitat
und stellt die Voraussetzung fur die Verwirklichung anderer Konvergenzaspekte dar.
Die Konvergenz der Endgerate, des Nutzerverhaltens und der Inhalte stehen
dagegen noch am Anfang ihrer Verwirklichung.

3. Mit der Reform des europaischen Telekommunikationsrechts im Jahr 2002 wird
ein erster Schritt unternommen, um einen konvergenten Rechtsrahmen zu schaffen,
der alle vom Konvergenzprozess betroffenen Branchen umfasst. Konvergenz des
Rechts bedeutet dabei jedoch nicht, dass alle Ubertragungswege identisch reguliert
werden mussen. Dies ware wegen fortbestehender tatsachlicher Unterschiede
zwischen den einzelnen Netzen weder notwendig, noch sinnvoll.

4. Die Konvergenz der Ubertragungswege wird durch eine Reihe technischer
Entwicklungen mdglich, zu denen vor allem Digitalisierung, Komprimierung, die
Ausstattung der Netze mit Ruckkanalen und die Einfuhrung des
Datenaustauschprotokolls TCP/IP gehoren.

5. Das Offentliche Telefonfestnetz ist auch weiterhin das fuhrende
Ubertragungsmedium, wobei sich die DTAG mit ihren T-DSL-Angeboten im
Internetzugangs-Bereich einen erheblichen Marktvorsprung erarbeitet hat. Sowohl
die Mobilfunk- als auch die CATV-Netze verfligen jedoch uber erhebliches
Entwicklungspotential, was — die entsprechende Auf- und Umrlstung der Netze
vorausgesetzt — in Zukunft verscharften Infrastrukturwettbewerb erwarten lasst.

6. Die Konvergenz der Ubertragungswege erfordert die Entwicklung tauglicher
Kriterien zur Abgrenzung zwischen einzelnen Regulierungsfeldern und verlangt eine
Verschlankung des Aufsichtssystems. Sie fuhrt zudem dazu, dass die
Ubertragungswege ihren Charakter als Engpass-Ressource verlieren und
stattdessen die Nachfrage nach Inhalten steigt.

7. Sowohl im technischen Bereich, als auch an der Nahtstelle zwischen Inhalts- und
Transportregulierung werden neue ,Bottlenecks® entstehen, denen mit einer
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konsequenten Anwendung und Durchsetzung des sektorspezifischen und
allgemeinen Wettbewerbsrechts begegnet werden muss.

8. Im ,alten“ europaischen Telekommunikationsrecht wurden grundlegende Begriffe
zwar technikneutral definiert. Da aber dennoch der Anwendungsbereich der
wichtigsten materiellen Regelungen auf das herkdmmliche Telefonfestnetz
beschrankt blieb, verfolgte das ,alte“ europaische Telekommunikationsrecht dennoch
keinen durchgehend konvergenten Regulierungsansatz.

9. Der Anwendungsbereich des ,alten” deutschen Telekommunikationsrechts wird
maldgeblich durch die Begriffe » 1 elekommunikationsnetz" und
,1elekommunikationsdienstleistungen® gepragt. Beide Begriffe sind im TKG
technikneutral definiert und schlieBen alternative Netze und Uber diese Netze
erbrachte Dienste ein.

10. Substitutionserscheinungen zwischen Festnetz- und Mobilfunktelefonie sind
mittelfristig nur dann zu erwarten, wenn Technologien wie DECT oder WLL der
Festnetztelefonie zu begrenzter Mobilitat verhelfen oder wenn Festnetz- und
Mobilfunktelefonie Uber einen gemeinsamen Anschluss zu einem einheitlichen Preis
angeboten wirden. Festnetz- und Mobilfunktelefonie werden deshalb von Literatur,
RegTP und Gerichten im ,alten nationalen Rechtsrahmen 2zu Recht
unterschiedlichen Markten zugeordnet.

11. Entgegen der Ansicht der RegTP weist vieles auf das Bestehen eines Oligopols
der Unternehmen T-Mobile und Vodafone im Mobilfunkbereich hin. Die Unternehmen
erreichen gemeinsam einen Marktanteil von dber 80 % und sind ihren
Wettbewerbern hinsichtlich Finanzkraft und Zugang zu den Absatz- und
Beschaffungsmarkten weit Uberlegen. Gleichbleibende  Marktanteile und
gleichférmige Preisentwicklungspolitik der beiden Unternehmen lassen auf das
Fehlen von ,Innenwettbewerb® schlieRen. Mit behutsamer sektorspezischer
Zugangs- und Entgeltregulierung im Vorleistungsbereich lasst sich die Attraktivitat
des mobilen Ubertragungsweges steigern und so eine Aufweichung des
.Bottlenecks“ der Teilnehmeranschlussleitung erreichen.

12. Das neue europaische Telekommunikationsrecht schrankt den Spielraum der
nationalen Regulierungsbehorden bei der Abgrenzung relevanter Markte erheblich
ein. Gegenstand sektorspezifischer Regulierung sind danach nur noch Markte, die
von betrachtlichen und anhaltenden Zugangshindernissen gekennzeichnet sind,
langerfristig keinen wirksamen Wettbewerb erwarten lassen und bei denen die
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Anwendung des allgemeinen  Wettbewerbsrechts zur Erreichung der
Regulierungsziele nicht ausreichen wirde.

13. Wahrend die von der Europaischen Kommission vorgenommene Unterteilung in
Privatkunden- und Endkundenmarkte nicht Uberzeugen kann, ist die auf
Vorleistungsebene vorgenommene Unterteilung in Originierungs-, Transit- und
einzelne Terminierungsmarkte sachgerecht. Zuzustimmen ist auch dem Festhalten
der Kommission an der Trennung zwischen Festnetz- und Mobilfunkmarkten.

14. Mit den in der Empfehlung der Kommission vorgenommenen Marktabgrenzungen
wird mit der konsequenten Einbeziehung alternativer Ubertragungswege
durchgangig ein konvergenter Regulierungsansatz verfolgt.

15. Durch die Angleichung der Eingriffsvoraussetzung der betrachtlichen Marktmacht
an die Definition der beherrschenden Stellung im Sinne des Art. 82 EGV schafft der
neue europaische Rechtsrahmen eine entscheidende Voraussetzung flr den
allmahlichen Ubergang von der sektorspezifischen Regulierung zum allgemeinen
Wettbewerbsrecht.

16. Im neuen europaischen Telekommunikationsrecht ist die Regulierung von
Terminierungsentgelten auf Grundlage der marktmachtabhangigen Befugnisnormen
der Art. 17 Abs. 1 Zugangs-RL und Art. 13 Abs. 1 Zugangs-RL mdglich. In
besonderen Fallen kbnnen zudem nach Art. 5 Abs. 1 UA 2 lit. a Zugangs-RL
Terminierungsentgelte nicht marktmachtiger Netzbetreiber reguliert werden.

17. Da weder die Wettbewerber der Terminierungsnetzbetreiber, noch die Endnutzer
zur Zeit in der Lage sind, einen signifikanten Marktgegendruck zu entfalten, der den
Verhaltensspielraum  der  Terminierungsnetzbetreiber auf den einzelnen
Terminierungsmarkten einzuschranken in der Lage ware, muss insoweit von
betrachtlicher =~ Marktmacht jedes  einzelnen  Terminierungsnetzbetreibers
ausgegangen werden.

18. Die von den Terminierungsnetzbetreibern verlangen Entgelte liegen weit Uber
den tatsachlichen Terminierungskosten. Dass die von Mobilfunknetzbetreibern
verlangten Terminierungsentgelte die Terminierungsentgelte der Festnetzbetreiber
erheblich  Ubersteigen, kann nur zum Teil mit den unterschiedlichen
Netzarchitekturen begrindet werden.

19. Das hohe Niveau der Terminierungsentgelte der Mobilfunknetzbetreiber ist in
erster Linie darauf zurickzuflihren, dass wegen des Calling-Party-Prinzips eine
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Senkung der Terminierungsentgelte durch einen Netzbetreiber nur den
Wettbewerbern des Netzbetreibers zugute kommt.

20. Terminierungsentgelte, die weit Uber den tatsachlichen Ternminierungskosten
liegen, beeintrachtigen einerseits den netzibergreifenden Wettbewerb und
beglnstigen andererseits vertikal integrierte Unternehmen.

21. Der Marktbeherrschungssituation im Terminierungsbereich kdnnte einerseits mit
nicht entgeltbezogenen Malinahmen, wie der Einflhrung von Kostenansagediensten,
andererseits mit mittelbaren oder unmittelbaren Entgeltregulierungsmaf®nahmen
begegnet werden. Am erfolgsversprechendsten erscheint allerdings die Auferlegung
von Verpflichtungen zur schrittweisen, Gber mehrere Jahre angelegten Absenkung
der Terminierungsentgelte.
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