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Robert Klotz™

Wettbewerb in der Telekommunikation:
Brauchen wir die ex-ante-Regulierung noch?

Am 25. Juli 2003 ist die Umsetzungsfrist fiir die neuen EG-Richtlinien im Be-
reich der elektronischen Kommunikation abgelaufen. Die Regulierung der Tele-
kommunikationsmdrkte folgt nunmebr kartellrechtlichen Kriterien. Daber stellt
sich verstdirkt die Frage nach dem Verhdltnis zwischen Regulierung und Kartell-
recht in diesem Sektor. Vor dem Hintergrund der aktuellen Debatte iiber den
wrichtigen Weg™ zu dauerhaftem Wettbewerb zeigt der Beitrag die neuen Regulie-
rungsvorgaben fiir die Schaffung und Erbaltung von Wettbewerb in der Telekom-
munikation auf und beleuchtet anhand von aktuellen Beispielen aus der Fallpra-
xis die Effizienz des allgemeinen Kartellrechts und der sektorspezifischen Regulie-
rung. Anhand eines Vergleiches beider Regelungsbereiche wird dargelegt, dass ein
zu frith vollzogener Ubergang von der sektorspezifischen Regulierung zum allge-
meinen Wettbewerbsrecht sowobl fiir die neuen Markiteilnehmer als auch fiir die
regulierten Unternebmen betrichtliche Risiken birgt. Vielmebr plidiert der Ver-
fasser im Interesse eines dauerhaften Wettbewerbs fiir die strikte und vor allem
konsistente Anwendung von Regulierung und Kartellrecht.

*) Der Verfasser ist Verwaltungsrat in der Generaldirektion Wettbewerb der Europdischen Kom-
mission. Der Beitrag gibt seine personliche Auffassung wieder und beruht auf einem Vortrag im
Zentrum fiir Europdisches Wirtschaftsrecht der Universitit Bonn im Januar 2003.
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I. FEinleitung

Nach mehr als fiinf Jahren vollstindiger Liberalisierung und sektorspezifischer
Regulierung der Telekommunikationsmirkte in den Mitgliedstaaten der Euro-
péischen Union ist es nunmehr an der Zeit, eine Zwischenbilanz zu ziehen. Aus-
gangspunkt ist dabei der gegenwiirtig erreichte Stand des Wettbewerbs, gemes-
sen an der Zahl und der wirtschaftlichen Stirke der neuen Wettbewerber im
Verhiltnis zu den etablierten Betreibern, aber auch an den hierdurch erzielten
Verbrauchervorteilen.!) Aus diesen tatsichlichen Entwicklungen werden in der
Praxis und in der Literatur unterschiedliche Folgerungen fiir die am besten ge-
eigneten rechtlichen Rahmenbedingungen gezogen. Die Debatte iiber den ,,rich-
tigen Weg“ zu dauerhaftem Wettbewerb in der elektronischen Kommunikation,
die momentan nicht nur in Deutschland vertieft und kontrovers gefiithrt wird,
soll im vorliegenden Beitrag zunichst kurz skizziert werden. Sodann werden der
Anwendungsbereich und die Eingriffsmoéglichkeiten der sektorspezifischen Re-
gulierung und des allgemeinen Kartellrechts in diesem Sektor im Lichte der ak-
tuellen Entwicklungen dargestellt. Schliefflich werden die bestehenden und zu
erwartenden Verbindungslinien zwischen beiden Regelungsbereichen aufgezeigt
und Schlussfolgerungen abgeleitet, die auch fiir die aktuelle Gesetzgebungsde-
batte in Deutschland von Bedeutung sind.

II. Die Debatte iiber den ,richtigen Weg“ zu mehr Wettbewerb

1. Vorgetragene Forderungen

Die etablierten Betreiber sind seit mehreren Jahren einer asymmetrischen Regu-
lierung unterworfen und verlangen deshalb in der Regel einen baldigen und
weitgehenden Abbau der sektorspezifischen Regulierung. Sie sind dabei der
Auffassung, dass in den letzten Jahren bereits soviel Wettbewerb entstanden ist,
dass die Wettbewerber nunmehr — bis auf wenige Ausnahmen — nicht mehr auf
den Zugang zu Vorleistungen angewiesen seien, um in die ehemaligen Mono-
polmirkte einzusteigen und sich dort auch dauerhaft zu etablieren. Durch die
Regulierung wiirden die Wettbewerber zu bloflen ,, Trittbrettfahrern“, die auf
Kosten der durch den Netzinhaber getitigten Investitionen ein schnelles Ge-
schift anstrebten, aber keine eigenen Mittel in den Netzausbau investieren woll-
ten. Daher sei die ex-ante-Regulierung in weiten Teilen nicht mehr notwendig
und somit nicht mehr gerechtfertigt. Vielmehr reiche das allgemeine Kartell-
recht aus, um durch die ex-post-Missbrauchsaufsicht die marktbeherrschenden
Unternehmen daran zu hindern, sich in wettbewerbsschidigender Weise auf

1) Vgl. fiir die EU: Achter Bericht der Kommission iiber die Umsetzung des Reformpakets fiir
den Telekommunikationssektor, KOM (2002), 695 endg. vom 3.12.2002; fiir Deutschland:
Jahresbericht 2002, Marktbeobachtungsdaten der RegTPB www.regtp.de/schriften/start/
fs_08.html.
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den Telekommunikationsmirkten zu verhalten. Diese Auffassung wird unter-
stiitzt von einigen Vertretern der rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Leh-
re, die eine Riickfiihrung der Regulierung bereits auf der gesetzlichen Ebene
fordern.?)

Dagegen stehen die nicht minder deutlich vorgetragenen Forderungen der
Wettbewerber und ihrer Verbinde, nach denen die sektorspezifische Regulie-
rung grundsitzlich fortgelten solle. Zwar sehen auch die Wettbewerber durch-
aus die Nachteile einer spezifischen Regulierung, jedoch sei die Regulierung im
Moment noch unverzichtbar, da viele Wettbewerber noch Zugang zu Vorleis-
tungen zu wirtschaftlich fairen Bedingungen bendtigten, um sich iiberhaupt im
Markt behaupten zu kénnen.) In diese Richtung gehen auch die Schlussfolge-
rungen der Monopolkommission in ihrem Sondergutachten vom Dezember
2001. Hierin bewertet die Monopolkommission die Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbs gem. § 81 Abs. 3 TKG als noch unzureichend und spricht sich
deshalb gegen eine substanzielle Riickfithrung der Telekommunikationsregulie-
rung aus. Vielmehr hat sich der Ordnungsrahmen des TKG nach Auffassung der
Monopolkommission im Wesentlichen bewihrt.*) Noch weiter geht der Vorsit-
zende der Monopolkommission, Professor Hellwig, in seiner Stellungnahme
vom Juni 2003 zum Referentenentwurf fiir die Novellierung des Telekommuni-
kationsgesetzes. Hellwig warnt hierin ausdriicklich vor den im Referentenent-
wurf vorgesehenen deutlichen Anderungen des gegenwirtigen Ordnungsrah-
mens der Telekommunikation in Deutschland, die nach seiner Auffassung zu ei-
ner Riickentwicklung des Wettbewerbs bis hin zu einer Remonopolisierung vie-
ler Bereiche fiihren kénne.’)

Ferner gibt es auch Stimmen, die nicht nur eine Beibehaltung, sondern sogar
eine Ausdehnung der bestehenden Regulierung auf neue Bereiche und eine Ver-
schirfung der regulatorischen Eingriffsmoglichkeiten fordern. Diese Forderun-

2) Vgl. fir Deutschland z.B. Immenga/Kirchner/Knieps/Kruse, Telekommunikation im Wettbe-
werb — Eine ordnungspolitische Konzeption nach drei Jahren Markt6ffnung, Gutachten im
Auftrag der Deutsche Telekom AG, Mirz 2001; fiir Osterreich: Barfuss/Bertl/Bonek, Kritische
Analyse des osterreichischen Telekommunikationsmarktes — Ansitze fiir eine neue Regulie-
rungspolitik, Gutachten im Auftrag der Telekom Austria, September 2001; ferner Hefekduser,
MMR 6/2000, S. XIV; Immenga, WaW 1999, 959 ff.

Stellungnahme des VATM vom 24.5.2002 zum Eckpunktepapier Telekommunikation des
Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie fiir eine Stellungnahme der Bundesregie-
rung zum Titigkeitsbericht der Regulierungsbehérde fiir Telekommunikation und Post 2000/
2001 und zum Sondergutachten der Monopolkommission ,Wettbewerbsentwicklung bei Tele-
kommunikation und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand“; vgl. auch Wagner, MMR 8/
2003, Editorial.

4) Vierzehntes Hauptgutachten 2000/2001, Netzwettbewerb durch Regulierung, 2003, S. 52;
Sondergutachten 33, Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsi-
cherheit und Stillstand, 2002, S. 150; dazu Holthoff-Frank, MMR 2002, 294.

Hellwig, Stellungnahme zum Referentenentwurf TKG-E 2003 vom 30.4.2003 fiir eine Novel-
lierung des Telekommunikationsgesetzes, S. 2.
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gen beziehen sich teilweise auf die Ausdehnung der Regulierung auf zusitzliche
Mirkte wie etwa den des Mobilfunks.?) Andere Forderungen bezichen sich
ganz allgemein auf eine mittelbar aus den Zugangsnormen abzuleitende Ver-
pflichtung des beherrschenden Betreibers, seine Netze auf Verlangen der Wett-
bewerber an-, aus-, um- oder sogar neu zu bauen, um dem spezifischen Un-
gleichgewicht zwischen etablierten Betreibern mit ,ererbtem“ Netz und neuen
Wettbewerbern angemessen Rechnung zu tragen.”) In eine dhnliche Richtung
gehen schliefSlich die Forderungen der Internet Service Provider (ISP), die iiber
den Fall der blofSen Nichtdiskriminierung hinaus einen Anspruch auf bestimmte
Vorleistungen gegen die etablierten Betreiber anstreben, unabhingig davon, ob
die etablierten Betreiber diese Vorleistungen auch ihren eigenen nachgelagerten
Unternehmensteilen zur Verfiigung stellen. In diesem Zusammenhang ist insbe-
sondere die Forderung nach einer Festsetzung von Vorleistungsentgelten fiir
den Zugang zum Internet in der Form eines Pauschalbetrags (Flatrate) zu nen-
nen, auch wenn der beherrschende Betreiber ein solches Entgelt nicht ebenfalls
seiner Tochtergesellschaft, die als Internet Service Provider im Markt titig ist,
gewihrt.%)

2. Das verfolgte Kernziel

Trotz dieser stark voneinander abweichenden Ansitze besteht bei allen Beteilig-
ten im Wesentlichen Einigkeit iiber das mit der sektorspezifischen Gesetzge-
bung allgemein verfolgte Politikziel. Durch die Beendigung der ehemaligen
staatlichen Monopole und die Einfithrung einer sektorspezifischen Regulierung
im Telekommunikationssektor seit Ende der achtziger Jahre soll ein dauerhaft
selbsttragender Wettbewerb in diesem Bereich erreicht werden. Hierzu ist anzu-
streben, dass mehrere Anbieter auf den verschiedenen Mirkten der elektroni-
schen Kommunikation titig sind und sich nach ihrem Markteintritt dort auch
etablieren, ohne dauerhaft von den traditionellen Anbietern abhingig zu sein.
Eine Mehrzahl von Wettbewerbern und die damit verbundene Moglichkeit der
Auswahl zwischen verschiedenen Anbietern im Markt ist aus der Sicht der Ver-
braucher die beste Gewihr fiir die fortwihrende Verbesserung der angebotenen
Dienste zu attraktiven Preisen. Aus diesem Ziel lisst sich allerdings nicht zu-
gleich auch ein Schutz jedes einzelnen Wettbewerbers ableiten, denn eine solche
Funktion hat weder die Regulierung noch das allgemeine Wettbewerbsrecht.

6) Selbst Kirchner, der sich grundsitzlich eher fiir einen Abbau der TK-Regulierung ausspricht
(vgl. MMR-Beilage 1/2003, S. 26), erkennt an, dass durch eine verschirfte Regulierung des
Mobilfunks der Wettbewerb in diesem Bereich gefordert werden kénne, MMR-Beilage
8/2002, S. 21.

7) Vgl. Koenig/Kiibling/Winkler, WuW 2003, 228, 230.

8) Vgl. hierzu detailliert: Koenig/Braun, K&R-Beilage 2/2002, S. 1, 17; Koenig/Neumann, K&R
2003, 217; siche auch MMR-Beilage 3/2003: Wettbewerb im Internetzugangsmarkt.
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3. Wege zur Erreichung dieses Ziels

Grundsitzlich sind zur Erzielung eines wirksamen Wettbewerbs in einem ehe-
maligen Monopolsektor durchaus mehrere Wege denkbar.”) Einerseits kann der
Wettbewerb durch die sektorspezifische Regulierung, d.h. durch gesetzliche
Statuierung besonderer Vorabverpflichtungen hinsichtlich des Zugangs zu Net-
zen und Diensten sowie der hierfiir zu entrichtenden Entgelte erfolgen. In der
Europiischen Union ist eine solche ex-ante-Regulierung auf Grund der Richtli-
nien der ,ersten“ und der ,,zweiten Generation“ gegeniiber den Mitgliedstaaten
als Modell rechtsverbindlich vorgegeben. Die eigentliche Regulierung der Tele-
kommunikationsmirkte erfolgt dabei auf der nationalen Ebene.

Der zweite mogliche Weg zur Schaffung von Wettbewerb ist der Rekurs auf
die Wettbewerbsvorschriften, im Fall der Europdischen Union also auf die
Art. 81 bis 86 EG-Vertrag sowie auf die entsprechenden Vorschriften in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Diese Vorschriften finden ex-post An-
wendung, d.h. sie setzen eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung oder
ein missbriuchliches Verhalten der Betreiber notwendigerweise voraus. In
rechtlicher Hinsicht sind Regulierungsrecht und Wettbewerbsrecht nebenei-
nander anwendbar. Das ergibt sich fiir die Wettbewerbsvorschriften des EG-
Vertrags bereits aus dem Anwendungsvorrang im Verhiltnis zum nationalen
Recht. Fiir das deutsche Wettbewerbsrecht folgt dies aus der Bestimmung des
§ 3 TKG, wonach die Anwendung des GWB vom TKG unberiihrt bleibt. In
faktischer Hinsicht ergibt sich jedoch bei bestimmten ex-ante-regulierten Sach-
verhalten, wie z.B. bei Zugangsanordnungen oder bei der Entgeltregulierung
nach dem Regulierungsrecht, ein Vorrang der sektorspezifischen Regulierung,

so dass die Notwendigkeit eines Einschreitens anhand der Wettbewerbsregeln
entfalle.'?

4. Der gesetzlich vorgeschriebene Weg

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung soll weniger das Fiir und Wider der
sektorspezifischen Regulierung im Verhiltnis zum allgemeinen Wettbewerbs-
recht sein. Vielmehr soll anhand einer Beschreibung und kurzen Analyse der in
den verschiedenen Zeitabschnitten durch den Richtliniengeber!? gesetzten
Rahmenbedingungen der gegenwirtig erreichte verbindlich vorgegebene

9) Der Begriff des ,,wirksamen Wettbewerbs“ wird z.B. in Erwigungsgrund 1 der RL 2002/21/
EG verwendet. Zum Begriff des ,,funktionsfihigen Wettbewerbs® vgl. Koenig/Vogelsang/Kiibh-
ling/Loetz/Neumann, Funktionsfihiger Wettbewerb auf Telekommunikationsmirkten, 2002,
passim.

10) Vgl. niheres hierzu unten IV.
11) Dieses sind in erster Linie der Rat als Organ der Mitgliedstaaten und das Europiische Parla-
ment, aber auch die Kommission als Initiativorgan.
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Rechtszustand fiir die Schaffung des Wettbewerbs in der Telekommunikation
aufgezeigt werden und sodann als Grundlage fiir die zu ziehenden Schlussfolge-
rungen dienen.

4.1 Monopolregulierung

In einem ersten zeitlichen Abschnitt war der Telekommunikationssektor noch
durch das Vorliegen staatlicher Monopole gekennzeichnet. In dieser Zeit fand
kein Wettbewerb zwischen Betreibern statt, und die Festsetzung der Bedingun-
gen sowie Preise fiir die den Nutzern angebotenen Dienste erfolgte im Wege der
staatlichen Regelung, in Deutschland durch das Bundesministerium fiir Post
und Telekommunikation. Das EG-Kartellrecht fand allerdings auch auf die
staatlichen Monopole Anwendung. So hat die Kommission bereits im Jahr 1982
in dem Verfahren gegen British Telecommunications entschieden, dass der Be-
stand eines Monopols als solches zwar nicht gegen Art. 82 EG-Vertrag verstofst,
aber die Bedingungen der Ausiibung der durch den Monopolisten erbrachten
Dienstleistungen deswegen nicht grundsitzlich von der Anwendung der EG-
Wettbewerbsregeln ausgeschlossen sind.'?) In diesem Fall hat die Kommission
mehrere in den Lizenzbedingungen enthaltene Bestimmungen iiber die Be-
schrinkung der Weiterleitung von grenziiberschreitenden Fernschreibnachrich-
ten als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung qualifiziert.!?)

4.2 Liberalisierung und Regulierung ab 1998

Der zweite Zeitabschnitt begann am 1. Januar 1998 mit der vollstindigen Libe-
ralisierung simtlicher Telekommunikationsmirkte. Die Liberalisierung war bis
zu diesem Datum schrittweise mit Hilfe von Richtlinien der Kommission gem.
Art. 86 Abs. 3 EG-Vertrag erfolgt.!? Gleichzeitig wurde der Telekommunikati-
onssektor einer weit reichenden asymmetrischen ex-ante-Regulierung unter-
worfen, welche durch die so genannten ONP-Richtlinien (Open Network Pro-
vision) des Rates und des Europidischen Parlaments gem. Art. 95 EG-Vertrag
vorgegeben, auf nationaler Ebene umgesetzt und seitdem durch die in allen Mit-
gliedstaaten eingesetzten nationalen Regulierungsbehérden in der Praxis ausge-
fithrt wurden.'®) Diese Regulierung war in ordnungspolitischer Hinsicht im
Verhiltnis zu den unregulierten, allein dem allgemeinen Kartellrecht unterlie-

12) ABIL 360v.21.12.1982, S. 36 Rz. 33.

13) Vgl. hierzu Schulte-Braucks, WuW 1986, 202.

14) Vgl. Hochbaum/Klotz, in: v.d. Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 6. Aufl.
(im Erscheinen), Art. 86 Rz. 119 ff.

15) Vgl. fiir eine Beschreibung des alten Rechtsrahmens: Koenig/Bartosch/Braun, EC Competition
and Telecommunications Law, 2002, Kapitel 7-11; Wissmann/Kliimper, in: Wissmann, Tele-
kommunikationsrecht, 2003, Kapitel 1, Rz. 5 ff.
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genden Mirkten insofern als atypisch anzusehen, als sie an spezifische, eigens
fiir diesen Sektor entwickelte niedriger angesetzte Voraussetzungen ankniipfte.
Diese bestanden in dem Kriterium der betrichtlichen Marktmacht (significant
market power: SMP), welche bei Vorliegen von mindestens 25 % Marktantei-
len auf einem der vier in den ONP-Richtlinien vorgegebenen Marktbereichen
Festnetz, Mobilfunk, Zusammenschaltung und Mietleitungen angenommen
wurde. Die so genannten SMP-Betreiber unterlagen dann stets besonderen Zu-
gangsverpflichtungen zu Gunsten ihrer Wettbewerber sowie einer ex-ante-Ge-
nehmigungspflicht fiir die von ihnen erhobenen Entgelte. Diese Regelungen gal-
ten noch bis zum 24. Juli 2003.

4.3 Reform der Regulierung ab 2002

Der dritte Zeitabschnitt begann in rechtlicher Hinsicht am 25. Juli 2003 mit
dem Ablauf der fiinfzehnmonatigen Umsetzungsfrist der neuen EG-Richtlini-
en.'®) Mittlerweile hat sich jedoch herausgestellt, dass die Umsetzung in einigen
Mitgliedstaaten, darunter auch Deutschland, durchaus mehr Zeit beanspruchen
wird als durch die Richtlinien vorgegeben ist. Dieser Umstand ist fiir die Unter-
nehmen des Telekommunikationssektors, aber auch aus Verbrauchersicht nicht
unproblematisch. Den Wettbewerbern wird durch diese Verzogerung die Mog-
lichkeit vorenthalten, bestimmte Anspriiche, etwa auf Zugang zu Netzen und
Diensten des Marktbeherrschers, geltend zu machen, die ihnen nach dem neuen
Recht entstiinden. Die Marktbeherrscher werden auf Grund der verzégerten
Richtlinienumsetzung das im neuen Regulierungsrecht enthaltene Deregulie-
rungspotenzial erst spiter als vorgesehen abrufen konnen. Fiir alle Marktteil-
nehmer kommt es jedenfalls zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit, die sich
negativ auf anstehende Investitionsentscheidungen auswirken diirfte.

Der neue Regulierungsrahmen sieht zwar eine Fortfiihrung der seit 1998 gel-
tenden sektorspezifischen Regulierung vor, ist jedoch durch mehr Flexibilitit
darauf angelegt, die Regulierung in den kommenden Jahren in dem MafS zu-
riickzufiihren, wie tatsichlich wirksamer Wettbewerb auf den Telekommunika-
tionsmirkten entsteht. Diese Riickfithrung wird im Wesentlichen durch die
Ausrichtung der Voraussetzungen fiir Regulierungseingriffe an die allgemein

16) Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 iiber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABI L 108
v. 24.4.2002, S. 33; Richtlinie 2002/19/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
7.3.2002 iiber Zugang und Zusammenschaltung, ABl L 108 v. 24.4.2002, S. 7; Richtlinie
2002/20/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 iiber Genehmigungen,
ABI L 108 v. 24.4.2002, S. 21; Richtlinie 2002/22/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 7.3.2002 iiber Universaldienst und Nutzerrechte, ABl L 108 v. 24.4.2002, S. 51;
zum Umsetzungsbedarf: Schiitz/Attendorn/Konig, Elektronische Kommunikation, Europa-
rechtliche Vorgaben und ihre Umsetzung in Deutschland, 2003; zur Bewertung des Referen-
tenentwurfs zum TKG: Hellwig (Fuf$n. 5), S. 2, und Klotz, MMR 2003, 495.
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anerkannten und durch die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs und
des Europiischen Gerichts Erster Instanz bestitigten kartellrechtlichen Kriteri-
en erreicht. Diese Kriterien betreffen die Marktdefinition und die Bestimmung
der betrichtlichen Marktmacht als Interventionsschwelle fiir die Auferlegung

regulatorischer Verpflichtungen.!”)

4.4 Vollstindige Deregulierung

In einem — bislang noch nicht absehbaren — vierten zeitlichen Abschnitt konnte
die sektorspezifische Regulierung moglicherweise in der Zukunft vollstindig
abgebaut und der Sektor der elektronischen Kommunikation allein dem Kartell-
recht unterworfen werden. Bevor dieser Schritt auf gesetzgeberischer Ebene
vollzogen werden kann, ist jedoch zunichst die Feststellung erforderlich, dass
ein hinreichend selbsttragender Wettbewerb entstanden ist, der es den verschie-
denen Wettbewerbern erméglicht, auf lingere Sicht unabhingig von Vorleis-
tungen anderer Betreiber im Markt zu verbleiben. Diese Entscheidung beruht
somit im Wesentlichen auf zukiinftigen Marktentwicklungen und lisst sich heu-
te mit Blick auf die allgemeine Wettbewerbssituation in der Telekommunikati-
on'®) weder dem Grunde nach noch im Hinblick auf einen zeitlichen Rahmen
bereits verbindlich voraussagen. Obwohl vereinzelt Forderungen nach einer so
genannten sunset clause gestellt worden sind, enthilt der neue EG-Regulie-
rungsrahmen deshalb auch kein rechtlich verbindliches Enddatum fiir die An-
wendung der sektorspezifischen Regulierung, sondern erméglicht lediglich eine
flexible Riickfithrung der Regulierung fiir solche Mirkte, auf denen ein hinrei-
chendes Mafs an Wettbewerb erreicht wurde.

III. Der neue Regulierungsrahmen

Die Reform des europdischen Regulierungsrahmens fiir elektronische Kommu-
nikationsnetze und -dienste ist nach mehrjihrigen Vorarbeiten nunmehr abge-
schlossen. Am 24. April 2002 sind fiinf neue EG-Richtlinien in Kraft getreten
und waren bis zum 25. Juli 2003 in das nationale Recht umzusetzen.!®) Das Re-
formpaket wird vervollstindigt durch die Datenschutzrichtlinie des Rates und
des Europiischen Parlaments,>?) die konsolidierte Liberalisierungsrichtlinie der
Kommission gem. Art. 86 Abs. 3 EG-Vertrag?!) sowie weitere rechtlich unver-

17) Vgl. hierzu unten III.

18) Achter Bericht der Kommission iiber die Umsetzung des Reformpakets fiir den Telekommuni-
kationssektor, KOM (2002), 695, endgiiltig vom 3.12.2001; vgl. auch Sonnenschein/Bérnsen/
Ferrari/Dettki/Freyberg, Innovative Regulierung, 2003, S. 17 ff.

19) S. Fufsn. 16.

20) Richtlinie 2002/58/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12.7.2002 iiber die
Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire in der elektronischen
Kommunikation, ABI L 201 v. 31.7.2002.
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bindliche Rechtsakte der Kommission, insbesondere die Empfehlung iiber sach-
lich relevante Mirkte, die fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen,?%)
sowie die Leitlinien iiber Marktabgrenzung und Bestimmung von betrichtlicher
Marktmacht.??)

Mit den neuen Richtlinien werden im Wesentlichen drei Ziele verfolgt: Erstens
die Gleichbehandlung aller Netze und Dienste im Bereich der elektronischen
Kommunikation im Hinblick auf deren zunehmende Konvergenz, zweitens die
Anniherung der sektorspezifischen Regulierung an die Konzeptionen des Wett-
bewerbsrechts und drittens die Schaffung und Gewihrleistung einheitlicher Re-
gulierungsbedingungen in den Mitgliedstaaten der EU.

1. Fortbestand und erweiterter Anwendungsbereich der Regulierung

Die sektorspezifische asymmetrische Regulierung besteht unter dem neuen
Rechtsrahmen fort. Grund hierfiir ist die Erkenntnis, dass noch kein hinrei-
chender selbsttragender Wettbewerb auf den verschiedenen Telekommunikati-
onsmirkten entstanden ist, welcher auch ohne die Regulierung fortbestehen
wiirde. Der sachliche Anwendungsbereich der sektorspezifischen Regulierung
wird, jedenfalls von Gesetzes wegen, sogar auf mehrere bislang nicht erfasste
Bereiche auszudehnen sein. Auf Grund der Digitalisierung von elektronischen
Kommunikationsdiensten ist es zunehmend méglich, diese Dienste iiber eine
Vielzahl véllig unterschiedlicher Netze zu erbringen. In Zukunft werden alle
diese Dienste daher in regulatorischer Hinsicht gleich behandelt, egal ob sie
iiber Fest- oder Mobilfunknetze, iiber Kabel-TV, Satellit, Antenne, iiber das In-
ternet-Protokoll oder das Stromnetz zum Endkunden transportiert werden.2¥
Dagegen erfasst der neue EG-Rechtsrahmen nicht die iiber die Netzinfrastruk-
tur erbrachten Dienste als solche, wie z.B. Programminhalte oder geschiftliche
Transaktionen im Bereich des E-Commerce. Fiir Unternehmen, die sowohl den
Zugang zum Internet als auch Inhalte iiber das Internet anbieten, unterliegt also
nur ein Teil der Geschiftstitigkeit der sektorspezifischen Regulierung.>)

21) Richtlinie 2002/77/EG der Kommission vom 16.9.2002 iiber den Wettbewerb auf den Mirk-
ten fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl L 249 v. 17.9.2002 (ersetzt die
Richtlinien der Kommission 90/388/EWG, 94/46/EG, 95/51/EG, 96/2/EG, 96/19/EG und
1999/64/EG).

Empfehlung der Kommission vom 11.2.2003 iiber relevante Produkt- und Dienstmirkte des
elektronischen Kommunikationssektors, die auf Grund der Richtlinie 2002/21/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, ABI L 114
v. 8.5.2003, S. 45.

Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht unter
dem EU-Regulierungsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl C
165 v. 11.7.2002.

24) Art. 2 a) und Erwigungsgrund 5 Rahmenrichtlinie.

25) Vgl. Erwigungsgrund 10 Rahmenrichtlinie.

22

-

23

-
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Zwar ist bereits der Anwendungsbereich des seit dem 1. August 1996 geltenden
TKG so formuliert, dass grundsitzlich auch andere Infrastruktur als das her-
kémmliche Telefonfestnetz von der Regulierung erfasst wird.>®) Allerdings be-
steht insofern keine abschliefSende Klarheit i{iber die Reichweite des TKG, da
etwa noch streitig ist, ob die iiber das Breitband-Kabelnetz erbrachten Dienste
der Regulierung unterfallen.?”) Die Differenzierung der Entgeltregulierung
nach Lizenzklassen hatte dariiber hinaus zur Konsequenz, dass die ex-ante-Re-
gulierung auf Mobilfunkbetreiber bislang keine Anwendung fand.?®) Vielmehr
war fiir die Mobilfunkentgelte lediglich die nachtrigliche Missbrauchsaufsicht
vorgesehen.??) Insofern ist also eine Erweiterung des Anwendungsbereichs bzw.
zumindest eine Klarstellung des erweiterten Anwendungsbereichs der Regulie-
rung in das neue TKG aufzunehmen.>?)

2. Kartellrechtliche Kriterien fiir die Regulierung

Die zweite grundlegende Neuerung liegt in der Einfiihrung wettbewerbsrechtli-
cher Konzepte fiir die Marktabgrenzung und die Marktanalyse. Dieses bedeutet
die Abkehr von der bislang geltenden sektorspezifischen Eingriffsschwelle der
betrichtlichen Marktmacht (SMP) mit Marktanteilen von mindestens 25 % als
alleinigem Kriterium und vordefinierten, rein angebotsorientierten Markten.

2.1 Betrichtliche Marktmacht

In Zukunft wird die ,Marktbeherrschung® im Sinne des EG-Kartellrechts die
Eingriffsschwelle fiir Regulierung sein, auch wenn der Begriff der betrichtli-
chen Marktmacht weiterhin hierfiir verwendet wird.>!) Nur noch solche Betrei-
ber werden daher zukiinftig der Regulierung unterliegen, die auf Grund ihrer
starken wirtschaftlichen Position individuell oder gemeinsam mit anderen Un-
ternehmen in der Lage sind, sich im Markt weitgehend unabhingig von Wettbe-
werbern, Kunden und Verbrauchern zu verhalten und somit marktbeherrschend
im Sinne der kartellrechtlichen Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
und des Europiischen Gerichts Erster Instanz sind. Die Gleichsetzung der regu-
latorischen und der wettbewerbsrechtlichen Eingriffsschwelle diirfte den — be-
reits im neuen Regulierungsrahmen angelegten — Ubergang von der sektorspezi-
fischen Regulierung zum allgemeinen Kartellrecht erleichtern, da Regulierungs-
und Kartellbehérden zukiinftig dieselben Kriterien verwenden werden. Auch
diirfte die Abstimmung zwischen beiden Behérden insofern erleichtert werden.

26) Vgl. insbesondere § 3 Nr. 16, 17, 21 und 22 TKG.

27) Vgl. hierzu u.a. Irion/Schirmbacher, CR 2002, 61 m.w.N.
28) § 25 Abs. 1i.V.m. § 6 Abs. 2 TKG.

29) §25 Abs. 2i.V.m. § 30 TKG.

30) Vgl. Klotz, K&R 3/2003, Die Erste Seite.

31) Art. 14 Rahmenrichtlinie.
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Wichtiger noch ist die Tatsache, dass bereits durch diese Erhohung der Ein-
griffsschwelle der Adressatenkreis der asymmetrischen Regulierung in Zukunft
enger gefasst wird als unter der bisherigen Rechtslage.

Im geltenden TKG wird der Begriff der betrichtlichen Marktmacht durch einen
Verweis auf die Marktbeherrschung im Sinne des GWB umgesetzt. Hiermit
wurde der auf europidischer Ebene erst durch die neuen Richtlinien erzielte
Gleichklang von Regulierung und Kartellrecht in Deutschland bereits im Jahr
1996 vollzogen. Problematisch war dabei allerdings, dass bereits die dem kar-
tellrechtlichen Marktbeherrschungsbegriff entspringende Gesamtschau von
Marktverhiltnissen, insbesondere aber die so genannte ,,Drittelvermutung® des
§ 19 Abs. 3 GWB, nach der eine Marktbeherrschung bei 33 % Marktanteilen
vermutet wird, eine weniger strikte Regel enthielten als die gemeinschaftsrecht-
liche Vorgabe. Erst infolge eines Vertragsverletzungsverfahrens hat die Bundes-
regierung schlieflich im Herbst 2001 akzeptiert, dass diese Verweisungsvor-
schrift gemeinschaftsrechtskonform auszulegen ist und 25 % Marktanteile so-

mit ausreichen, um regulierungsspezifische Rechtsfolgen auszulsen.>?)

Fiir die Umsetzung der neuen EG-Richtlinien ergibt sich demgegeniiber gerade
das Umgekehrte. Die Marktbeherrschung setzt nach der Fallpraxis der Kommis-
sion und der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte namlich bei mindes-
tens 40 % Marktanteilen an und in der Regel werden sogar noch hohere Markt-
anteile verlangt, wenn keine weiteren Anhaltspunkte fiir eine eindeutige Markt-
beherrschung vorliegen.>® Dies bedeutet, dass die deutsche Regulierung auf
Grund der Drittelvermutung des GWB, wenn sie durch einen Verweis im TKG
auch weiterhin beibehalten wiirde, in Zukunft strikter wire als auf Grund der
Richtlinien gefordert ist. Allerdings erscheint es in Anbetracht der insofern ein-
deutigen gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe zur Anpassung des Begriffs der be-
trichtlichen Marktmacht an die kartellrechtliche Marktbeherrschung und des
damit verbundenen Harmonisierungsziels dufSerst fraglich, ob eine derartige
Abweichung mit den Richtlinienvorgaben vereinbar ist.>® Selbst wenn in der
Praxis zwischen dem europiischen und dem deutschen Marktbeherrschungsbe-
griff nur geringfiigige Unterschiede vorliegen,®) ist eine derartige Abweichung
zu vermeiden, schon um weiteren moglichen Divergenzen auf Grund zukiinfti-
ger unterschiedlicher Auslegungen der nationalen und européischen Gerichte
vorzubeugen.3®)

32) Verwaltungsvorschrift zur Auslegung von § 19 GWB im Sinne der Richtlinie 97/33/EG, Mit-
teilung Nr. 574/2001, ABI (RegTP) 20/2001, 3086.

33) Vgl. Leitlinien (Fufén. 23), Rz. 75 m.w.N.

34) Capito/Elspafl, K&R 2003, 110 verweisen insofern auf eine ,Vollharmonisierung“ des Regu-
lierungsansatzes durch die Bestimmungen der Rahmenrichtlinie.

35) Vgl. Schiitz/Attendorn/Konig (Fufin. 16), Rz. 400.

36) Zustimmend: Wissmann/Kliimper (Fufin. 15), Kapitel 1, Rz. 105.
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2.2 Marktdefinition

Die Bestimmung der Marktmacht wird in Zukunft nicht mehr anhand der in
den Richtlinien vorgegebenen Marktbereiche erfolgen.3”) Vielmehr richtet sich
die Marktdefinition zukiinftig nach den allgemeinen 6konomischen Grundsit-
zen der Nachfrage- und Angebotssubstituierbarkeit, wie sie in der wettbewerbs-
rechtlichen Praxis verwendet werden.>®) Insbesondere durch diese Flexibilisie-
rung der Marktdefinition werden die nationalen Regulierungsbehérden in die
Lage versetzt, auf wettbewerbsintensiven Mirkten die Regulierungsintensitit zu
verringern.

Allerdings ist dieser Spielraum nicht unbegrenzt, denn zur Marktdefinition ent-
hilt der neue Regulierungsrahmen einige zwingend zu beachtende Vorgaben.
Wie in der Rahmenrichtlinie vorgesehen,3?) hat die Kommission eine Empfeh-
lung iiber diejenigen sachlich relevanten Mirkte verabschiedet, welche die nati-
onalen Regulierer daraufhin zu untersuchen haben, ob sie ex-ante zu regulieren
sind.*® Ausgangspunkt fiir diese Empfehlung war eine im Anhang der Rahmen-
richtlinie enthaltene Liste von Mirkten, welche bereits vom Rat und vom Euro-
pdischen Parlament als moglicherweise zu regulierende Mirkte vorgegeben
worden sind. Die wesentlichen von der Kommission bei der Erarbeitung der
Empfehlung und bei deren spiteren Anpassungen kumulativ verwendeten Kri-
terien sind erstens das Vorliegen dauerhafter hoher struktureller oder rechtli-
cher Markteintrittsbarrieren, zweitens das Fehlen potenziellen Wettbewerbs in
einem vorhersehbaren Zeitraum und drittens die nur unzureichenden Eingriffs-
méglichkeiten des allgemeinen Kartellrechts.*!) Letzteres ist etwa dann der Fall,
wenn die Durchsetzung der angeordneten Rechtsfolge eine besonders detaillier-
te oder periodische Priifung von Vertragsbestimmungen oder Kostenunterlagen
notwendig macht.*?) Gleiches gilt, wenn zu erwarten ist, dass selbst durch eine
kartellrechtliche Entscheidung das Problem nicht beseitigt werden kann, son-
dern dazu mehrere Entscheidungen notwendig wiren. Wenn durch kartell-

37) Diese waren Sprachtelefonie im Festnetz, Sprachtelefonie im Mobilfunk, Zusammenschaltung
und Mietleitungen. In allen anderen Bereichen der Telekommunikation bestand keine auf
Grund der Richtlinien vorgegebene ex-ante-Regulierung.

38) Vgl. die Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl C 372 v. 9.12.1997; zur bisherigen Ent-
scheidungspraxis im Telekommunikationssektor: Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse
und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht, ABl C 165 v. 11.7.2003; detailliert hierzu: Krii-
ger, K&R-Beilage 1/2003, S. 9.

39) Art. 15 Abs. 1 Rahmenrichtlinie.

40) Empfehlung der Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstmirkte des elektronischen
Kommunikationssektors (Fufdn. 22).

41) Vgl. Abschnitt 3.2. der Begriindung zur Empfehlung (europa.eu.int/information_society/topics/
telecoms/regulatory/maindocs/documentas/explanmemode.pdf) und Erwigungsgrund 27 der
Rahmenrichtlinie.

42) Begriindung zur Empfehlung (s. Fuf$n. 41), S. 10.
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rechtliche Verfahren der nationalen Wettbewerbsbehérden oder der Kommissi-
on erreicht wiirde, dass bereits durch die nachtrigliche Missbrauchsaufsicht
mehr Wettbewerb auf diesen Mirkten entsteht, so kénnte dieses dazu fiihren,
dass die ex-ante-Regulierung in diesen Bereichen iiberfliissig wird. Durch diesen
Mechanismus entsteht eine enge Verbindung zwischen den jeweiligen Anwen-
dungsbereichen von sektorspezifischer Regulierung und allgemeinem Wettbe-
werbsrecht auf Grundlage der konkreten Erfahrungen mit beiden Regelungsbe-
reichen. Insofern werden die periodisch geplanten Anpassungen der Kommissi-
onsempfehlung den Markt- und Wettbewerbsentwicklungen in den Mitglied-
staaten Rechnung tragen. Eine erste Revision der Empfehlung ist fiir Mitte
2004 vorgesehen.*?)

Die Empfehlung der Kommission und die im Anhang enthaltene Liste von
Mirkten haben trotz ihrer fehlenden originidren Rechtsverbindlichkeit insofern
faktisch bindenden Charakter fiir die Mitgliedstaaten, als diejenigen nationalen
Regulierungsbehorden, die von den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben bei ei-
ner geplanten Regulierungsentscheidung abweichen wollen, von der Kommissi-
on unter bestimmten Voraussetzungen daran gehindert werden kénnen.*¥
besondere ist nicht vorgesehen, dass die Regulierer anhand einer eigenen Beur-
teilung der drei Empfehlungskriterien bestimmte Mirkte als nicht fiir die Regu-
lierung relevant ansehen und somit keiner Marktanalyse im Sinne von Art. 16
Rahmenrichtlinie unterziehen. Teilweise wird zwar vertreten, dass die Regulie-
rungsbehérden neben dem so genannten ,,SMP-Test“ noch eine Untersuchung
dariiber durchfiihren sollen, ob auf den analysierten Mirkten trotz SMP wirksa-
mer Wettbewerb vorliegt.*®) Der Regulierungsrahmen gibt insofern allerdings
eine einstufige Priifung anhand des SMP-Kriteriums vor, die keinen Raum mehr
fiir eine nachgeschaltete Priifung wirksamen Wettbewerbs trotz Vorliegens von
SMP zulisst.*®) Ein solches Vorgehen widerspriche auch dem insofern eindeuti-
gen Harmonisierungsziel des Richtlinienpakets und der Empfehlung.*”)

Ins-

3. Konsultation der Kommission bei Regulierungsentscheidungen

Die dritte wesentliche Neuerung in den EG-Richtlinien betrifft die Einfiihrung
von Verfahrensregelungen, die europaweit eine einheitliche Anwendung des
neuen Regulierungsrechts sicherstellen und damit zur schrittweisen Anglei-
chung der Wettbewerbsbedingungen in allen Mitgliedstaaten und zur Schaffung

43) Vgl. Erwigungsgrund 21 der Empfehlung, ABI L 114 v. 8.5.2003, S. 45.

44) Vgl. hierzu unten 3.

45) Immenga/Kirchner, TKMR 2002, S. 340, 355.

46) Vgl. Erwigungsgrund 27 der Rahmenrichtlinie; so auch Capito/Elspafl, K&R 2003, 110:
»zwei Seiten einer Medaille“.

47) Siehe unten 3.
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eines Binnenmarktes fiir elektronische Kommunikationsdienste beitragen sol-
len.*®)

Die nationalen Regulierungsbehodrden haben zunichst die in der Kommissions-
empfehlung benannten Mirkte daraufhin zu untersuchen, ob sie ex-ante zu re-
gulieren sind. Diese Marktanalyse besteht aus der Untersuchung, ob auf dem re-
levanten Markt wirksamer Wettbewerb herrscht. Letzteres ist dann anzuneh-
men, wenn kein Betreiber auf dem relevanten Markt betrichtliche Marktmacht
besitzt, also wenn keine Marktbeherrschung eines oder mehrerer Betreiber im
Sinne des EG-Kartellrechts vorliegt.*”) Die Leitlinien der Kommission geben
den Regulierungsbehérden Anhaltspunkte fiir die Durchfithrung dieser Markt-
analyse nach dem Regulierungsrahmen.

Kommt die Regulierungsbehérde zu dem Schluss, dass auf dem relevanten
Markt kein wirksamer Wettbewerb vorliegt, so hat sie den betroffenen Betrei-
bern angemessene regulatorische ex-ante-Verpflichtungen aufzuerlegen bzw.
bestehende Verpflichtungen fortgelten zu lassen.>?) Magliche Verpflichtungen
auf der Vorleistungsebene kénnen Transparenz, Gleichbehandlung, getrennte
Buchfiihrung, Zugang zu Netzeinrichtungen und deren Nutzung sowie Preis-
kontrolle und Kostenrechnung sein.>? Auf der Endkundenebene kénnen die
Bedingungen und Entgelte fiir Endkundendienste, ein Mindestangebot an Miet-
leitungen sowie die Betreiberauswahl und -vorauswahl ausgedehnt werden.>?)
Bei der Auswahl des am besten geeigneten Regulierungsinstruments haben die
Regulierer ein Ermessen, bei dessen Ausiibung sie allerdings die in Art. 8 der
Rahmenrichtlinie aufgelisteten Ziele und Prinzipien sowie den Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz zu beachten haben.

Bevor eine nationale Regulierungsbehérde eine Entscheidung mit grenziiber-
schreitender Auswirkung auf den Handel trifft, welche die Marktabgrenzung,
die Marktanalyse oder eine Regulierungsmafinahme auf einem Vorleistungs-
oder Endkundenmarkt zum Gegenstand hat, muss sie die anderen nationalen
Regulierungsbeh6rden und die Kommission konsultieren. Die anderen Regulie-
rer und die Kommission haben binnen eines Monats das Recht, zu dem Entwurf
Stellung zu nehmen. Die Regulierungsentscheidung darf innerhalb dieser Frist
nicht erlassen werden.’3) Beabsichtigt der Regulierer, in seiner geplanten Ent-

48) Art. 7, 15 und 16 Rahmenrichtlinie.

49) S. Fufin. 31.

50) Art. 16 Abs. 4 Rahmenrichtlinie; a.A. Schiitz/Attendorn/Konig (Fufin. 16), Rz. 146, die ein
Ermessen des Regulierers auch hinsichtlich des ,,Ob“ der Regulierung annehmen.

51) Art. 9 — 13 Zugangsrichtlinie.

52) Art. 17 — 19 Universaldienstrichtlinie.

53) Art. 7 Abs. 3 Rahmenrichtlinie; vgl. auch die Empfehlung der Kommission vom 23.7.2003 zu
den Notifizierungen, Fristen und Anhoérungen gem. Art. 7 der Richtlinie 2002/21/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 iiber einen gemeinsamen Rechtsrah-
men fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABI L 190 v. 30.7.2003, S. 13.
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scheidung von einer in der Empfehlung enthaltenen Marktdefinition abzuwei-
chen und sieht die Kommission hierin ein Hemmnis fiir den Binnenmarkt oder
eine mit dem Gemeinschaftsrecht nicht zu vereinbarende Regelung, so kann sie
die geplante Regulierungsentscheidung blockieren. Gleiches gilt auch fiir Ent-
scheidungsentwiirfe, in denen ein Regulierer festlegt, ob ein bestimmter Betrei-
ber betrichtliche Marktmacht besitzt bzw. nicht besitzt. In diesen Fillen hat die
Kommission, nach Beratung im Kommunikationsausschuss,”® die Befugnis, den
betreffenden Regulierer innerhalb von zwei Monaten aufzufordern, die geplan-
te Entscheidung nicht zu erlassen.>®)

Die Kommission erhilt durch die Rahmenrichtlinie lediglich das Recht, die nati-
onalen Regulierungsbehdrden aufzufordern, eine geplante Entscheidung nicht zu
erlassen und ihr Vorschlige fiir eine gemeinschaftsrechtskonforme Regelung zu
unterbreiten. Eine positive Befugnis zur Anordnung bestimmter regulatorischer
MafSnahmen ist dagegen fiir die Kommission nicht vorgesehen. Zudem haben
die Mitgliedstaaten das Recht, in bestimmten Fillen besonderer Dringlichkeit
auch Regulierungsentscheidungen zu erlassen, ohne vorher das Verfahren der
Abstimmung mit den anderen Mitgliedstaaten und der Kommission durchlaufen
zu miissen.’® Allerdings diirfen derartige Anordnungen nur vorliufigen Charak-
ter haben und sind der Kommission unverziiglich zur Kenntnis zu bringen.

IV. Die Rolle des Kartellrechts

In einem so weitgehend regulierten Sektor wie der Telekommunikation stellt
sich sodann die Frage nach dem daneben verbleibenden Anwendungsbereich
und der Bedeutung des allgemeinen Kartellrechts. Hierbei ist zwischen dem
deutschen und dem EG-Kartellrecht zu unterscheiden.

Nach der Terminologie des deutschen Gesetzgebers handelt es sich beim Tele-
kommunikationsgesetz um sektorspezifische Regelungen als Ergédnzung zum all-
gemeinen Wettbewerbsrecht.*”) Demgemif bleibt gem. § 2 Abs. 3 TKG die An-
wendung des GWB in Deutschland zwar grundsitzlich unberiihrt. Allerdings er-
gibt sich aus dem Wortlaut dieses § 2 Abs. 3 TKG nicht ohne Weiteres, in wel-
chem Umfang die Regelungen des GWB Anwendung neben den besonderen
Vorschriften des TKG finden kénnen,’®) so dass zu dieser Frage unterschiedli-
che Standpunkte vertreten werden.’® Dieser Umstand ist auch eine mégliche

54) Art. 7 Abs. 4 und Art. 22 Abs. 2 Rahmenrichtlinie mit Verweis auf den so genannten Komito-
logie-Beschluss des Rates vom 28.6.1999, ABI L 184 v. 17.7.1999, S. 23.

55) Art. 7 Abs. 4 Rahmenrichtlinie.

56) Art. 7 Abs. 6 Rahmenrichtlinie.

57) BT-Drucks. 13/3609 v. 30.1.1996, S. 36.

58) Piepenbrock/Schuster, CR 2002, 98, 99.

59) Dazu Wissmann, in: Wissmann (Fufin. 15), Kapitel 3, Rz. 23 m.w.Nj; kritisch zur Ubernahme
dieser Vorschrift in das neue TKG: Mdschel/Haug, MMR 2003, 505.
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Erklirung dafiir, dass in den Jahren seit In-Kraft-Treten des TKG in der Praxis
des Bundeskartellamts keine nennenswerten Verfahren der Missbrauchsaufsicht
im Telekommunikationssektor zu verzeichnen waren.®?) Lediglich im Bereich
des Zugangs zu Teilnehmerdaten und der hierfiir erhobenen Preise erfolgte eine
Verfahrenseinleitung durch Abmahnung der Deutsche Telekom, die jedoch
nicht mit einer férmlichen Entscheidung des Bundeskartellamts abgeschlossen
wurde.®)

Im Ubrigen beschrinkte sich das Bundeskartellamt weitgehend auf die Verfah-
ren der Zusammenarbeit mit der RegTP, welche in § 82 TKG in Form des Ein-
vernehmens bei Fragen der Marktabgrenzung und der Marktbeherrschung so-
wie der Stellungnahme bei bestimmten geplanten Regulierungsmafsnahmen ge-
regelt sind. Hinzu kommt, dass sich die Regulierungsbehorde in mehreren rich-
tungweisenden Regulierungsentscheidungen, wie z.B. bei der Neuregelung des
Price-Cap-Systems fiir Endkundenentgelte im Festnetz Ende 2001 oder bei der
Beurteilung der T-DSL-Entgelte Anfang 2001, iiber die vom Bundeskartellamt
geduflerten wettbewerbsrechtlichen Bedenken und Empfehlungen hinwegge-
setzt hat. Somit ldsst sich der Schluss ziehen, dass bei der praktischen Rechtsan-
wendung auf nationaler Ebene die sektorspezifische Regulierung durch die
RegTP der allgemeinen kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht durch das Bun-
deskartellamt eindeutig vorgeht.®%)

Auf europiischer Ebene hingegen werden die kartellrechtlichen Vorschriften,
selbst in einem regulierten Wirtschaftssektor wie der Telekommunikation, in
der Praxis auch tatsichlich angewandt. Insbesondere auf Grund seines Anwen-
dungsvorrangs gegeniiber dem Recht der Mitgliedstaaten wird das EG-Kartell-
recht nicht durch das nationale Telekommunikationsrecht verdringt und ist
deshalb von den regulierten Unternehmen sowie von allen nationalen Behérden
und Gerichten zu beachten.®®) Allerdings bestehen nicht bei allen Vorschriften
des EG-Kartellrechts in gleichem Mafle Uberschneidungen mit der sektorspezi-
fischen Telekommunikationsregulierung.

1. Geringe Uberschneidungen bei Art. 81 EG-Vertrag und Fusionskontrolle

Zwischen der sektorspezifischen Regulierung auf der einen Seite und der Auf-
sicht iiber wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen und Unternehmens-

60) Im Bereich der Fusionskontrolle traf das BKartA dagegen eine Reihe von Entscheidungen, ins-
besondere die Untersagung in der Sache ,Liberty Media/KDG* v. 22.2.2002 (B7-168/01).

61) Pressemeldung des Bundeskartellamtes vom 13.1.1999: ,Deutsche Telekom AG trigt den
Bedenken des Bundeskartellamtes bei der Uberlassung von Teilnehmerdaten Rechnung.“

62) So auch Wissmann, in: Wissmann (Fufsn. 15), Kapitel 3, Rz. 23.

63) EuGH, verb. Rs C-359 und C-379/95 P Slg. 1997, 1-6225, Tz. 34 der Griinde m.w.N.
— Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing; Mitteilung der Kommission iiber die Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich,
ABI C 265 v. 22.8.1998, Rz. 22.
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strukturen auf der anderen Seite bestehen nur geringfiigige rechtliche Uber-
schneidungen. Das liegt unter anderem daran, dass der Ankniipfungspunkt von
Art. 81 EG-Vertrag, also Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen, ein grundlegend anderer ist als jener der sektorspezifischen Regulierung.
Da die Telekommunikationsmirkte von den ehemaligen Monopolisten be-
herrscht werden, geht es bei der Regulierung dieses Sektors niamlich weniger
um eben solche kollektiven Verhaltensweisen zwischen Unternehmen, als viel-
mehr um die Vermeidung individueller missbrauchlicher Verhaltensweisen des
jeweils dominanten Unternehmens. Fiir die Anwendung der Kartellaufsicht und
der Fusionskontrolle, durch die Kommission wie auch durch die nationalen
Wettbewerbsbehdrden, macht es keinen nennenswerten Unterschied, ob die be-
troffenen Unternehmen einer besonderen Regulierung unterliegen oder nicht,
auch wenn die bestehenden Regulierungsverpflichtungen bei Entscheidungen in
diesem Bereich stets zu beriicksichtigen sind. In der Praxis ist daher zu beobach-
ten, dass sich die wesentlichen wettbewerbsrechtlichen Bedenken, die sich typi-
scherweise im ,,regulierungsidhnlichen“ Bereich ergeben, in der Regel nicht aus
Art. 81 EG-Vertrag folgen.®¥

Allerdings kann es bei den rechtlichen Auswirkungen derartiger Entscheidun-
gen, insbesondere bei Verbots- oder Freistellungsentscheidungen nach Art. 81
EG-Vertrag oder bei der Genehmigung eines Zusammenschlusses nach vorheri-
ger Anmeldung bei der Kommission auf Grund von Auflagen und Bedingungen
durchaus einmal zu Uberschneidungen mit regulatorischen Anordnungen kom-
men. Solche Uberschneidungen betreffen in erster Linie den Zugang Dritter zu
Infrastruktureinrichtungen und Dienstleistungen. Seltener werden auch ent-
geltrelevante Fragestellungen in derartigen Kartell- bzw. Fusionskontrollverfah-
ren geregelt.

1.1 Art. 81 EG-Vertrag

So hat die Kommission im Hinblick auf wettbewerbsbeschrinkende Vereinba-
rungen im Sinne von Art. 81 EG-Vertrag {iber die Vorleistungsentgelte fiir die
grenziiberschreitende Gesprichsweiterleitung zwischen verschiedenen Mobil-
funknetzen (internationales Roaming) im Juli 2001 eine unangemeldete Nach-
priifung bei simtlichen Mobilfunk-Netzbetreibern in Deutschland und im Ver-
einigten Konigreich durchgefiihrt.®) Auch die Rolle der Vereinigung der Mo-
bilfunkbetreiber, die GSM Association, wurde untersucht und dabei wurde eine
Vielzahl von Unterlagen sichergestellt. Der Verdacht auf mégliche Absprachen

64) So auch Mitteilung iiber Zugangsvereinbarungen, ABl C 265 v. 22.8.1998, Rz. 23; vgl. auch
Leitlinien der Kommission, ABI C 165 v. 11.7.2002, Rz. 27.
65) Presse-Memo der Kommission 01/262 vom 11.7.2001.
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hatte sich fiir die Kommission auf Grund der Sektoruntersuchung iiber die Roa-
mingentgelte ergeben.®®) Die Auswertung der Unterlagen ist noch nicht abge-
schlossen, so dass die Entscheidung iiber die Einleitung eines férmlichen Ver-
fahrens noch aussteht. Sollte eine Verbotsentscheidung gem. Art. 81 EG-Ver-
trag in diesem Fall erlassen werden, so hitte diese eine Preisabsprache oder ein
abgestimmtes Preisverhalten der Mobilfunknetzbetreiber zum Gegenstand.
Hieraus ergibe sich jedoch noch keine regulierungsihnliche Mafinahme im
Hinblick auf die Hohe der Roamingentgelte, da die Betreiber sodann durchaus
berechtigt sein konnten, die in Frage stehenden Entgelte — unabhingig von-
einander — in unverdnderter Hohe zu erheben.

Bei der Kommission kiirzlich angemeldete Vereinbarungen®”) im Bereich der
Telekommunikation betreffen im Wesentlichen die gemeinsame Nutzung von
UMTS-Infrastruktur®® zwischen Mobilfunkbetreibern. Im Februar 2002 hatten
T-Mobile und mmO, bei der Kommission zwei derartige Vereinbarungen fiir
das Gebiet des Vereinigten Konigreichs sowie fiir das deutsche Bundesgebiet an-
gemeldet und die Erteilung von Negativattesten bzw. Freistellungen nach
Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag beantragt. Diese Vereinbarungen sehen jeweils vor,
dass die Parteien bestimmte Infrastrukturen ihrer 2G- (GSM), 2.5G- (WAP,
GPRS) und 3G- (UMTS) Standorte im Vereinigten Kénigreich bzw. in Deutsch-
land gemeinsam nutzen (,Standortmitbenutzung®) und dariiber hinaus inner-
halb ihrer nationalen Netze gegenseitiges Roaming (,,Inlandsroaming®) betrei-
ben werden. Die Kommission hat am 30. April 2003 hinsichtlich der das Verei-
nigte Konigreich betreffenden Vereinbarung®® und am 16. Juli 2003 auch hin-
sichtlich der Deutschland betreffenden Vereinbarung’? festgestellt, dass die
Standortmitbenutzung keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken im Sinne von
Art. 81 EG-Vertrag aufwirft. Nach der Entscheidung fiir das Vereinigte Kénig-
reich wird das gegenseitige Inlandsroaming dort auf die kleineren Stidte und
lindlichen Gebiete beschrinkt sein, nachdem die Parteien der Kommission im
Mirz 2003 ihren Verzicht auf das nationale Roaming in den zehn gréfSten Stid-
ten mitgeteilt hatten. Die Freistellung von den Wettbewerbsregeln gilt dort fiir
die kleineren Stidte bis 31. Dezember 2007 und fiir die lindlichen Gebiete bis

66) Presseerklirung der Kommission IP/00/111 vom 4.2.2000.

67) Diese rechtliche Méglichkeit endet am 1.5.2004 bei In-Kraft-Treten der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 (ABIL 1 v. 4.1.2003, S. 1), da sodann die Freistellungs-
befugnis der Kommission gem. Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag durch eine direkt anwendbare
Legalausnahme ersetzt wird.

68) Universal Mobile Telecommunications System: Mobilfunktechnologie der 3. Generation, die
weltweit verbreitet sein wird und unter anderem auch den mobilen Zugang zum Internet
ermoglichen soll.

69) Verfahren COMP/C-1/38.370, ABl L 200 v. 7.8.2003, S. 59; Veroffentlichung gem. Art. 19
Abs. 3 VO 17, ABI C 214 v. 10.9.2002, S. 17; Presseerklirung der Kommission 1P/03/589
vom 30.4.2003.

70) Verfahren COMP/C-1/38.369; Presseerklirung der Kommission 1P/03/1026 vom 16.7.2003.
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31. Dezember 2008. Im Hinblick auf die Deutschland betreffende Vereinba-
rung hatten die Parteien nach der Veréffentlichung gem. Art. 19 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 17 im Amtsblatt der EU”D eine Vertragsinderung vorgenom-
men, durch die es O, (Germany) ermoglicht wird, auf Teilen des T-Mobile-
Netzes zu roamen. Diesbeziiglich entschied die Kommission, dass die Kunden
von O, (Germany) in stidtischen Gebieten auf dem Netz der T-Mobile roamen
diirfen. Dabei wird die Freistellung fiir das Roaming in bestimmten Stidten und
Regionen gemifS einem strengen Zeitplan bis zum 31. Dezember 2008 stufen-
weise auslaufen. Auch in lindlichen Gebieten wird die Freistellung nach der
Entscheidung am 31. Dezember 2008 auslaufen. Diese zeitlichen Begrenzungen
wurden deshalb vorgenommen, weil das Inlandsroaming zwischen Netzanbie-
tern den Netzwettbewerb in Bezug auf Erfassung, Endabnehmerpreise, Qualitit
und Ubertragungsgeschwindigkeit behindert, gleichwohl aber in einer Anfangs-
phase den Marktzutritt férdert, was zu einer besseren und schnelleren Verbrei-
tung der 3G-Dienste beitrigt.

Diese Entscheidungen stellen damit das Ergebnis einer Abwigung zwischen der
Forderung des Infrastrukturwettbewerbs auf den UMTS-Mirkten einerseits und
dem unmittelbaren Verbrauchervorteil eines schnelleren und umfassenderen
Ausbaus der fortgeschrittenen UMTS-Dienste andererseits dar und sind ein
wichtiger Schritt auf dem Weg zur lang ersehnten Bereitstellung der UMTS-
Dienste in Europa. Sie sind dabei als Leitfaden fiir die anderen europiischen
Mobilfunknetzbetreiber {iber das AusmafS ihrer moglichen Zusammenarbeit bei
dem Auf- und Ausbau der UMTS-Dienste zu verstehen.

Anhand dieser Beispielsfille wird deutlich, dass im Bereich der Telekommuni-
kation zwar von der Kommission durchaus auch Fille gem. Art. 81 EG-Vertrag
untersucht und entschieden werden, jedoch weisen diese Verfahren in der Regel
nur einen geringen inhaltlichen Bezug zur sektorspezifischen Regulierung auf.

1.2 Fusionskontrolle

Ein gewisser Zusammenhang zwischen der Zusammenschlusskontrolle und der
sektorspezifischen Regulierung im Bereich der Telekommunikation trat insbe-
sondere in den beiden Verfahren Telia/Telenor’? und Telia/Sonera’3) hervor.
Beiden Verfahren lagen Fusionen zwischen ehemaligen Monopolbetreibern in
unterschiedlichen Mitgliedstaaten zugrunde, welche die Kommission jeweils
nur unter weitreichenden Auflagen und Bedingungen genehmigte. Diese Aufla-
gen und Bedingungen betrafen u.a. die strukturelle Trennung von Festnetz- und

71) Verfahren COMP/C-1/38.369, ABI C 189 v. 9.8.2002, S. 22.

72) Verfahren COMP/M.1439, ABI L 40 v. 9.2.2001, S. 1; Presseerklirung der Kommission IP/
99/746 vom 13.10.1999.

73) Verfahren COMP/M.2803, Presseerklirung der Kommission 1P/02/1032 vom 10.7.2002.
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Mobilfunknetzen, den nichtdiskriminierenden Zugang zu den Netzen, die Ver-
duflerung der Kabelnetze sowie (im Fall Telia/Telenor) sogar die Entbiindelung
der Ortsnetze zu nicht diskriminierenden Bedingungen. Damit enthielten diese
Entscheidungen #hnliche Charakteristika wie sektorspezifische Regulierungs-
mafSnahmen. Die Art und der Umfang der in diesen beiden Verfahren verwen-
deten Auflagen diirften durchaus als Leitfaden fiir weitere Zusammenschliisse
zwischen beherrschenden Betreibern gelten. Mehrere hiervon sind allerdings
schon nach kurzer Zeit gescheitert, wie z.B. Telia/Telenor, bzw. trotz lingerer
Verhandlungen gar nicht erst zustande gekommen, wie z.B. Deutsche Telekom/
Telecom Italia und Telefénica/KPN. Hieraus wird die rechtliche und tatsich-
liche Schwierigkeit solcher Zusammenschliisse besonders deutlich.

Aber auch in einigen anderen Verfahren zeigte sich, dass Entscheidungen im Be-
reich der Fusionskontrolle regulierungsihnliche Auswirkungen nach sich ziehen
konnen. Ein Beispiel dafiir bieten die Zusammenschliisse zwischen Betreibern
von Mobilfunknetzen, Anbietern von Internetzugang und Internetdienstleistun-
gen und groflen Medienkonzernen als Inhalteanbieter im Jahr 2000. Die Kom-
mission hat in diesem Zusammenhang etwa das Gemeinschaftsunternehmen
Vizzavi zwischen Vodafone, Vivendi und Canal+ nur mit Auflagen geneh-
migt.”¥ Diese wihrend der feindlichen Ubernahme der Mannesmann AG durch
Vodafone/Airtouch angekiindigte Allianz hatte das strategische Ziel, den Geg-
nern jener Ubernahme die konkrete Aussicht auf eine Ausrichtung von Voda-
fone/Airtouch auf den Internetzugang per Mobilfunk zu bieten. Durch diese
Ubernahme hatte Vodafone/Airtouch ein in seiner europaweiten Ausdehnung
einzigartiges Mobilfunknetz aufgebaut, welches durch das Gemeinschaftsunter-
nehmen Vizzavi sodann um ein Internetportal mit erheblicher Reichweite und
umfangreichen Inhalten erweitert wurde. Dariiber hinaus beabsichtigte Vizzavi,
seinen Kunden Zugang zu Inhalten und interaktiven Internetdiensten auch iiber
andere technische Plattformen wie z.B. das feste Telefonnetz, den Computer
und den Fernseher anzubieten. Um die verschiedenen von dem Zusammen-
schluss betroffenen Mirkte, unter denen die Kommission dabei auch denjenigen
fiir Internetportale ermittelte, fiir die Wettbewerber von Vizzavi moglichst of-
fen zu halten, genehmigte die Kommission dieses Vorhaben nur unter der Be-
dingung, dass die Wettbewerber gleichberechtigten Zugang zu den Decodern
und Mobilfunkgeriten der Parteien erhalten und den Nutzern des Vizzavi-Por-
tals die technische Moglichkeit eingerdumt wurde, an ihren Mobiltelefonen die
Voreinstellung des Zugangsanbieters auf einen Wettbewerber von Vizzavi zu
iibertragen. Die hochgesteckten Erwartungen in dieses Gemeinschaftsunterneh-
men haben sich jedoch nicht erfiillt.

74) Verfahren COMP/JV.48, Presseerklirung der Kommission IP/00/821 vom 20.7.2000.
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Auch die Ubernahme der Mannesmann AG durch Vodafone/Airtouch hat die
Kommission im Jahr 2000 nur unter strengen Auflagen genchmigt.”3) Insbeson-
dere mussten sich die Parteien verpflichten, anderen Mobilfunkbetreibern auf
der Vorleistungsebene nichtdiskriminierenden Zugang zu ihren Roaming- und
anderen Diensten zu gewihren. Dieses wurde durch zwei gesondert ausgearbei-
tete Standardvereinbarungen erreicht, die ebenfalls Gegenstand des Genehmi-
gungsverfahrens bei der Kommission wurden. Hierdurch wurde Vodafone/Air-
touch als Betreiberin des auf Grund der vielen Beteiligungen an anderen Unter-
nehmen groften ,nahtlosen“ Mobilfunknetzes in Europa verpflichtet, jeden er-
zielten Effizienzfortschritt und die damit verbundenen Kosteneinsparungen auf
Anfrage unmittelbar in Form von Vorleistungstarifen an Dritte weiterzugeben.
Dies diirfte jedoch durchaus in gewissem MafS zu der wettbewerblich bedenkli-
chen Situation bei den Roamingtarifen beigetragen haben, welche die Kommis-
sion gegenwirtig noch im Hinblick auf einen méglichen Verstof§ gegen Art. 81
und 82 EG-Vertrag untersucht.

Diese Beispiele verdeutlichen, dass es auch im Rahmen der Fusionskontrolle zu
Uberschneidungen mit der sektorspezifischen Regulierung kommen kann, darii-
ber hinaus aber nur in geringem Ausmaf$ eine inhaltliche Nihe zwischen diesen
Regelungsmaterien besteht, da beide Bereiche erheblich unterschiedlichen Ein-
griffsvoraussetzungen unterliegen. Insbesondere der zuletzt genannte Fall unter-
streicht dabei die besondere Notwendigkeit einer méglichst engen Abstimmung
zwischen Regulierungs-, Fusions- und Kartellentscheidungen, da hierbei vielfil-
tige Verbindungen und gegenseitige Auswirkungen eintreten kénnen.

2. Weitergehende Uberschneidungen bei Art. 82 EG-Vertrag

Von allen kartellrechtlichen Instrumenten kommt die Missbrauchsaufsicht nach
Art. 82 EG-Vertrag in inhaltlicher Hinsicht der sektorspezifischen Regulierung
am nichsten. Die Kernfragen der asymmetrischen Regulierung im Telekommu-
nikationssektor sind die Zugangs- und die Entgeltregulierung in Form von Vor-
abverpflichtungen. Beide Bereiche finden sich auch als Missbrauchstatbestinde
im Rahmen des Art. 82 EG-Vertrag. Die Verweigerung des Zugangs zu wesent-
lichen Einrichtungen und Diensten vor oder nach Aufnahme einer entsprechen-
den Geschiftsbezichung’® gehort ebenso dazu wie die Erzwingung unangemes-
sener Ver- oder Einkaufspreise. Dabei standen in der Fallpraxis der Kommissi-
on die entgeltbezogenen Missbrauchsverfahren in den vergangenen Jahren ein-
deutig im Vordergrund des Interesses. Derartige Verfahren betreffen Fille der

75) Verfahren COMP/M.17935, Presseerklirung der Kommission IP/00/373 vom 12.4.2000.
76) Ausfiihrlich dazu: Bartosch, in: Koenig/Bartosch/Braun (Fufn. 15), Kapitel 3.
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Preisdiskriminierung, des Preishhenmissbrauchs in Form von iiberhdhten””)
oder nicht kostendeckenden Preisen sowie der Kosten-Preis-Schere als Miss-
brauchsform, bei der das Verhiltnis zwischen den Vorleistungs- und den End-
kundenentgelten eines vertikal integrierten Betreibers zu einer Wettbewerbsbe-
schrinkung fiihrt.”®)

In diesem Zusammenhang ist bei der Anwendung des Art. 82 EG-Vertrag zu
unterscheiden zwischen Fillen, in denen die in Frage stehenden Entgelte unre-
guliert sind, und Fillen, in denen jene Entgelte einer sektorspezifischen ex-ante-
Regulierung durch die nationalen Regulierungsbehorden unterliegen.

2.1 Nicht regulierte Bereiche

Nicht spezifisch regulierte Entgelte konnen stets Gegenstand von Verfahren
gem. Art. 82 EG-Vertrag sein. Hierzu gehéren etwa die durch die Kommission
im Jahr 1998 von Amts wegen er6ffneten Verfahren in allen fiinfzehn Mitglied-
staaten wegen iiberhohter Terminierungsentgelte fiir Gespriche aus dem Fest-
netz in das Mobilfunknetz. Untersucht wurden dabei erstens die Vorleistungs-
preise der Mobilfunkunternehmen fiir die Beendigung von Anrufen aus dem
Festnetz, zweitens die von mehreren Mobilfunkbetreibern im selben Mitglied-
staat gemeinsam festgelegten Preise fiir die Beendigung von Anrufen in ihrem
Netz und drittens die von den Festnetzbetreibern durch Einbehaltung verlang-
ten Preise fiir Anrufe in ein Mobilfunknetz.”?) Auf Grund dieser Verfahren kam
es in zahlreichen Mitgliedstaaten zu deutlichen Preissenkungen, was teilweise
auch auf die Mitwirkung der nationalen Regulierungsbehérden zuriickzufiihren
war, so dass die Verfahren von der Kommission letztlich ohne foérmliche Ent-
scheidung abgeschlossen wurden.8?) Allerdings diirften auch gegenwirtig noch
nicht alle wettbewerbsrechtlichen Bedenken in diesem Zusammenhang ausge-
riumt sein, wie u.a. das auf Grund einer Beschwerde von MCI Worldcom im
Jahr 2002 formlich eroffnete Verfahren gegen den niederlindischen ex-Mono-
polisten KPN wegen einer vergleichbaren Fragestellung deutlich macht.8)

Nicht speziell reguliert sind ebenfalls die Entgelte zwischen Mobilfunknetzbe-
treibern fiir das internationale Roaming. In diesem Bereich hat die von der
Kommission im Jahr 1999 lancierte Sektorenuntersuchung ergeben, dass in

77) Vgl. Haag/Klotz, Competition Policy Newsletter 2/1998, S. 35 mit drei Beispielen aus der Pra-
xis: Tarife von Belgacom fiir die Uberlassung von Kundendaten zur Erstellung von Teilneh-
merverzeichnissen, Geschiftskundentarife der Deutschen Telekom, Entgelte der Deutschen
Telekom fiir Preselection und Nummernportabilitit.

78) Vgl. hierzu mit unterschiedlichen Auffassungen: Junghanns, WuW 2002, 567; Bergmann,
WuW 2001, 234; von Meibom/von dem Bussche, WuW 1999, 1171.

79) Presseerklirungen der Kommission 1P/98/141 vom 9.2.1998, 1P/98/707 vom 27.7.1998 und
1P/98/1036 vom 26.11.1998.

80) Presseerklirung der Kommission IP/99/298 vom 4.5.1999.

81) Presseerklirung der Kommission IP/02/483 vom 27.3.2002.
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mehreren Mitgliedstaaten Anzeichen dafiir vorliegen, dass die Vorleistungsent-
gelte fiir internationales Roaming (Inter Operator Tariff: IOT) méglicherweise
in einer Hohe festgesetzt worden waren, die in keinem angemessenen Verhilt-
nis zu den zugrunde liegenden Kosten standen. Die Kommission hat ihre Nach-
priifung bei den deutschen und britischen Mobilfunknetzbetreibern im Juli
2001 daher auch im Hinblick auf einen moglichen Verstof§ gegen Art. 82 EG-
Vertrag durchgefiihrt.3?) Die Entscheidung der Kommission iiber die Einleitung
eines formlichen Verfahrens steht jedoch auch insofern noch aus. Durch eine
Entscheidung nach Art. 82 EG-Vertrag im Hinblick auf {iberhéhte Preise wiir-
den die betroffenen Mobilfunkbetreiber unmittelbar verpflichtet, den Verstof$
abzustellen. Da dies nur durch eine Senkung der Roamingentgelte moglich wi-
re, wiirde eine solche kartellrechtliche Entscheidung im Hinblick auf ihre Aus-
wirkung eine grole Ahnlichkeit mit einer regulierungsrechtlichen Entgeltent-
scheidung aufweisen. Anders als bei einer Regulierungsentscheidung wiirde je-
doch keine genaue Vorgabe iiber die Hohe dieser Senkungen erfolgen, so dass
die Unternehmen insofern zunichst einmal frei wiren, hieriiber zu entscheiden.
Ein Grund dafiir ist, dass eine kartellrechtliche Entscheidung ihrem Sinn und
Zweck nach die Beurteilung eines bereits vorliegenden Sachverhaltes zum Ge-
genstand hat und nicht wie eine regulierungsrechtliche Entscheidung die Fest-
setzung konkreter Umstinde fiir einen in der Zukunft liegenden Sachverhalt be-
inhaltet. Allerdings wiirde die Kommission nachtriglich tiberpriifen, ob die
durch das Unternehmen infolge der Entscheidung vorgenommene Entgeltsen-
kung zur Beseitigung des festgestellten Missbrauchs ausreichend ist. Auch der
dabei verwendete MafSstab ist aber nicht mit demjenigen zu vergleichen, der in
einer Regulierungsentscheidung iiber die Entgelthhe verwendet wird. Denn
wihrend die Entgelthohe im Rahmen der ex-ante-Regulierung an den langfristi-
gen Zusatzkosten auszurichten ist,3) wire eine kartellrechtliche Missbrauchs-
entscheidung erst dann rechtlich méglich, wenn die Preise erheblich iiber den
Kosten ligen.8¥

Ein aktueller Beispielsfall fiir ein abgeschlossenes Verfahren nach Art. 82 EG-
Vertrag, welches nicht regulierte Entgelte zum Gegenstand hat, ist die Entschei-
dung der Kommission vom 16. Juli 2003 gegen Wanadoo Interactive, einer
Tochtergesellschaft von France Télécom, mit der u.a. eine Geldbufle in Hohe
von 10,35 Mio. Euro verhingt wurde.®>) Auf Grund von Informationen, die im
Rahmen der Sektoruntersuchung iiber den Wettbewerb in den Ortsnetzen von

82) S. Fufin. 65.

83) Vgl. hierzu Klotz/Delgado/Fehrenbach, WuW 2003, 346.

84) Der EuGH hat beispielsweise ein Uberschreiten der Kosten um 100 % fiir ausreichend erach-
tet, um einen Missbrauch anzunehmen; vgl. Rs 27/76, Slg. 1978, 207 — United Brands/Kom-
mission.

85) Verfahren COMP/C-1/38.233, Presseerklirung der Kommission IP/03/1025 vom 16.7.2003.
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Wanadoo Interactive und deren Konkurrenten erhoben wurden, hatte die Kom-
mission im September 2001 von Amts wegen ein Verfahren gegen Wanadoo In-
teractive wegen nicht kostendeckender Endkundenpreise fiir den schnellen In-
ternetzugang iiber ADSL-Leitungen in Frankreich eingeleitet und im Dezember
2001 durch Mitteilung der Beschwerdepunkte formlich erdffnet.8¢)

Der in sachlicher Hinsicht relevante Markt war in diesem Fall jener fiir den
Endkundenzugang zu Breitbandleitungen. Diesbeziiglich bestand zwar eine
Substitution zwischen schmalbandigem und breitbandigem Zugang, diese war
jedoch asymmetrisch, da die Schmalbandnutzer zum Breitband migrierten, nicht
jedoch umgekehrt. Auflerdem bestand ein erheblicher Preisunterschied zwi-
schen Schmalband- und Breitbanddiensten und das Breitband-Leistungsniveau
war etwa zehnmal grofler als dasjenige im Schmalband. Wanadoo Interactive
hatte hier eine marktbeherrschende Stellung, und zwar nicht nur auf Grund der
Marktanteile, sondern auch auf Grund der Vorteile, die ihr durch die techni-
sche, logistische und kommerzielle Absicherung durch ihre Muttergesellschaft
France Télécom verschafft wurden, welche lange Zeit der einzige Dienstanbie-
ter im ADSL-Vorleistungsbereich gewesen war.

Der Missbrauch durch Wanadoo Interactive bestand darin, wihrend einer ent-
scheidenden Entwicklungsphase des Breitbandmarktes in Frankreich im Rah-
men eines offensichtlich auf eine Marktabschottung abzielenden Planes bis Ok-
tober 2002 die Endkundenpreise fiir die eigenen ADSL-Produkte unterhalb der
Kosten festzusetzen. Ein solcher Marktabschottungsplan auf einem entstehen-
den Markt diirfte mit einem Verdridngungsplan im Sinne der ,,Akzo-Rechtspre-
chung® durchaus vergleichbar sein.8”) Demnach sind zwei Tests iiber Verdrin-
gungsstrategien moglich: Um den Missbrauch festzustellen, reicht die Nichtde-
ckung der variablen Stiickkosten allein aus; wenn das Unternehmen seine varia-
blen, nicht aber seine vollstindigen Kosten deckt, so liegt ein Missbrauch vor,
wenn zusitzlich ein Marktabschottungsplan nachgewiesen werden kann. Dieser
Test fiir wettbewerbsverdringende Preisgestaltungen ist auch auf einen entste-
henden Markt anwendbar, da jene Mirkte nicht grundsitzlich von Art. 82 EG-
Vertrag ausgenommen werden konnen. Die Anwendung dieses Tests ist insbe-
sondere dann gerechtfertigt, wenn ein Unternehmen praktisch keine fixen Kos-
ten fiir seine Aktivititen trigt, da die notwendigen Investitionen von seiner
Muttergesellschaft getitigt werden, die ihrerseits mit ihren Diensten auf der
Vorleistungsebene erhebliche Gewinne erwirtschaftet.

Der vorliegende Fall bietet im Vergleich zu anderen Entscheidungen nach
Art. 82 EG-Vertrag insofern jedoch eine Besonderheit, als dass hier ein in der

86) Presseerklirung der Kommission IP/01/1899 vom 21.12.2001.
87) EuGH, Rs C-62/86, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 71 und 72 — Akzo Chemie BV/Kommission; sieche
auch Rs C-333/94 B, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 41 — Tetra Pak International SA/Kommission.
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Vergangenheit liegender Verstof§ ermittelt wurde, der im Laufe des Verfahrens
bereits beendet wurde, so dass kein Bedarf mehr bestand, die Beendigung des
Missbrauchs anzuordnen. Die Kommission entschied sich angesichts der grofsen
Wiederholungsgefahr aber dennoch dafiir, eine Bufsgeldentscheidung gegen
Wanadoo Interactive zu erlassen.

2.2 Regulierte Bereiche

Auch regulierte Entgelte konnen nach Art. 82 EG-Vertrag relevant werden, und
zwar in dem Fall, dass einem marktbeherrschenden Unternehmen trotz staatli-
cher Regulierung ein unternehmerischer Freiraum verbleibt, den es in miss-
briuchlicher Weise wahrnimmt bzw. nicht wahrnimmt.

Die Kommission hat in einer derartigen Fallgestaltung am 21. Mai 2003 eine
Entscheidung gegen die Deutsche Telekom AG (DT) wegen Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung in Form von unangemessenen Preisen fiir die Be-
reitstellung des Zugangs zu den Ortsnetzen angenommen.?®) Die Kommission
ist dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass der Preis, den die eigenen von den
Wettbewerbern fiir den Vorleistungszugang zum Teilnehmeranschluss verlangt,
hoher liegt als derjenige Preis, welchen die eigenen Endkunden fiir den Fest-
netzanschluss zahlen und somit eine Preis-Kosten-Schere vorliegt. In Anbetracht
der spezifischen Umstinde des Falles hat die Kommission gegen DT eine Geld-
bufle in Héhe von 12,6 Millionen Euro festgesetzt.??)

Bereits seit Anfang 1998 ist DT auf Grund einer spezifischen Anordnung auf
nationaler Ebene verpflichtet, Wettbewerbern den Zugang zu ihren Ortsnetzen
zu gewihren. Trotzdem kommt die Entbiindelung der Ortsnetze bisher nur sehr
schleppend voran, so dass DT mit Marktanteilen von rund 95 % der marktbe-
herrschende Anbieter fiir den breitbandigen und den schmalbandigen Zugang
auf der Vorleistungs- und der Endkundenebene bleibt. Zahlreiche Wettbewer-
ber haben versucht, mit DT zu konkurrieren, haben bisher jedoch auf Grund
der unzureichenden Spanne zwischen den Vorleistungs- und Endkundenentgel-
ten fiir den Ortsnetzzugang keine bedeutenden Marktanteile erlangen kénnen.

Die Kommission hat zur Ermittlung der Preis-Kosten-Schere das Entgelt fiir den
Vorleistungszugang mit den Endkundenentgelten fiir Analog-, ISDN- und
ADSL-Anschliisse verglichen und dabei einen gewichteten Ansatz verwendet,
bei dem die DT-Kundenzahlen fiir die unterschiedlichen Zugangsvarianten auf
der Endkundenebene beriicksichtigt worden sind. Diese Berechnung hat erge-
ben, dass DT zwischen Anfang 1998 und Ende 2001 von den Wettbewerbern

88) Verfahren COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579; Presseerklirung der Kommission 1P/03/717
vom 21.5.2003.

89) Vgl. die Leitlinien der Kommission fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen, ABl C 9
v. 14.1.1998.
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hohere Entgelte fiir den entbiindelten Zugang auf der Vorleistungsebene erho-
ben hat als fiir den Zugang auf der Endkundenebene. Seit Anfang 2002 sind die
Vorleistungsentgelte zwar niedriger als die Endkundenentgelte, jedoch war die
Differenz bis zum Zeitpunkt der Entscheidung fiir DT nicht ausreichend, um
die eigenen produktspezifischen Kosten fiir die Bereitstellung der Endkunden-
dienste zu decken. Selbst nach der letzten Senkung der Vorleistungspreise durch
die RegTP, welche am 1. Mai 2003 in Kraft getreten ist, bestand die Preis-Kos-
ten-Schere noch fort.

Dieses Verfahren enthilt eine wesentliche Klarstellung iiber das Verhiltnis zwi-
schen sektorspezifischer Regulierung und allgemeinem Kartellrecht. Denn so-
wohl die in Frage stehenden Vorleistungs- als auch die Endkundenentgelte der
DT unterliegen der ex-ante-Regulierung auf nationaler Ebene. Daher war ein
besonderes Augenmerk auf den unternehmerischen Freiraum der DT zur Ver-
meidung des Missbrauchs zu richten. Ist ein solcher Freiraum nicht nachweis-
bar, so liegt moglicherweise ein staatlich angeordneter Missbrauch vor, welcher
in einem Verfahren nach Art. 86 EG-Vertrag zu untersuchen ist.”? Ein derarti-
ger Freiraum ergab sich in diesem Verfahren jedoch aus dem Price-Cap-System
fiir Analog- und ISDN-Anschliisse und hieriiber erbrachte Telefondienste. Im
Rahmen dieses Regimes stand es DT nidmlich jederzeit frei, durch eine Erho-
hung der Anschlussentgelte die festgestellte Preis-Kosten-Schere zu beseitigen.
Hinzu kommt, dass auf Grund des gewichteten Ansatzes auch die ADSL-Tarife
der DT mitberiicksichtigt worden sind. Da diese Entgelte in Deutschland keiner
sektorspezifischen ex-ante-Regulierung unterliegen, konnte die DT jene Entgel-
te ohne weiteres erh6hen und dadurch die Preis-Kosten-Schere zumindest ver-
ringern. Damit hat die Kommission nunmehr erstmals in einem konkreten Ein-
zelfall aufgezeigt, unter welchen Bedingungen auch regulierte Entgelte im Be-
reich der Telekommunikation Gegenstand einer Verbotsentscheidung nach dem
EG-Kartellrecht werden konnen.”!) DT hat gegen diese Entscheidung Klage
beim Europiischen Gericht erster Instanz erhoben.

Auch diese Entscheidung hat regulierungsihnliche Rechtsfolgen fiir das betrof-
fene Unternehmen. DT kann der Verpflichtung zur unverziiglichen Beendigung
des VerstofSes nachkommen, indem entweder die Vorleistungsentgelte gesenkt
werden — hierzu ist auf Grund der ex-ante-Regulierung nach einem entspre-
chenden Antrag der DT allerdings noch eine Genehmigung durch die RegTP

90) Siehe unten 3.

91) Damit handelte die Kommission allerdings nicht als ,,Berufungsinstanz* gegen die RegTP-Ent-
scheidungen iiber die TAL-Entgelte, wie von Wissmann (Fufin. 15), Kapitel 3, Fuf$n. 73 ange-
nommen, sondern legte einen grundlegend anderen MafSstab fiir die Beurteilung der Ent-
geltstruktur der DT an.
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notwendig”? — oder indem die Endkundenentgelte angehoben werden.”?) Auch
eine Kombination aus beiden Alternativen ist dabei durchaus denkbar. Aller-
dings wird durch die Entscheidung der DT keine konkrete Vorgabe hierfiir und
insbesondere auch nicht iiber die Hohe der notwendigen Entgeltinderungen ge-
macht. Diese Schritte obliegen vielmehr dem Ermessen des Unternehmens, kon-
nen von der Kommission allerdings im Hinblick auf ihre Angemessenheit iiber-
priift werden.

3. Uberschneidungen bei Verfahren gegen Mitgliedstaaten

Ein Vorgehen gegen die an dem wettbewerbsverfilschenden Marktverhalten
beteiligten Unternehmen scheidet aus, wenn der Staat das Verhalten der Unter-
nehmen zwingend vorschreibt, da in einem solchen Fall das Unternehmen keine
Verantwortlichkeit mehr trigt. Deshalb kann in regulierten Bereichen, in denen
dem Unternehmen auf Grund der Regulierungsentscheidungen kein eigener
Freiraum mehr fiir unternehmerische Entscheidungen verbleibt, eine etwaige
Missbrauchssituation lediglich noch gegeniiber dem verantwortlichen Mitglied-
staat gem. Art. 86 oder Art. 226 EG-Vertrag verfolgt werden.”® Aber auch im
Fall eines Verstofles gegen Art. 82 EG-Vertrag, den ein Mitgliedstaat durch sei-
ne Intervention oder deren Unterlassung mitverursacht, kann die Kommission
gegen den betreffenden Mitgliedstaat vorgehen, auch parallel zu einem Verfah-
ren gegen ein Unternchmen.”®)

3.1 Verfahren gem. Art. 86 EG-Vertrag

Mit den beiden Entscheidungen vom 4. Oktober 1995%¢) und vom
18. Dezember 1996”7 iiber die dem zweiten italienischen und dem zweiten
spanischen Betreiber offentlicher Mobilfunknetze nach der europaweiten digi-
talen GSM-Norm (Global System for Mobile Communications) auferlegten Be-
dingungen hat die Kommission entschieden, dass die Verpflichtung der Wettbe-
werber, an den Staat eine Lizenzgebiihr zu entrichten, welche die zunichst al-

92) Dies ist nach Erlass der Kommissionsentscheidung vom 21.5.2003 auch bereits erfolgt, und
zwar durch den Beschluss der RegTP, bestimmte einmalige Bereitstellungsentgelte fiir den ent-
biindelten Zugang zur TAL ab dem 1.7.2003 um bis zu 20 % zu senken, vgl. Pressemitteilung
der RegTP vom 30.6.2003.

93) Dies wird von DT infolge der Kommissionsentscheidung vom 21.5.2003 gegenwirtig fiir die
monatliche Grundgebiihr fiir analoge T-Net-Anschliisse angestrebt, vgl. Pressemitteilung der
DT vom 23.7.2003; von der RegTP genehmigt durch Beschluss vom 28.7.2003 (BK 2a 03/
016).

94) Jungbluth, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europiischen Kartellrecht,
Band 1, 9. Aufl,, 2001, Art. 86 EG-Vertrag Rz. 6 m.w.N.

95) Hochbaum/Klotz (Fuf$in. 14), Art. 86 Rz. 40 ff.

96) ABIL 280v.23.11.1995, S. 49.

97) ABIL 76 v. 18.3.1997, S. 19.



310 Robert Klotz ZWeR 3/2003

lein im Markt titigen ehemaligen Monopolbetreiber urspriinglich nicht zu ent-
richten hatten, einen Verstof§ gegen Art. 86 EG-Vertrag darstellte.

Zum Zeitpunkt der zuerst genannten Entscheidung war Telecom Italia ein 6f-
fentliches Unternehmen, dem ausschlieffliche Rechte fiir den Betrieb des Tele-
kommunikationsfestnetzes sowie das Angebot von Sprachtelefondienst und ana-
logen Funktelefondiensten iibertragen worden waren. Die italienische Regie-
rung hatte Telecom Italia auferdem das Recht zum Betrieb eines GSM-Mobil-
funknetzes erteilt, das nach Ansicht der Kommission insoweit als besonderes
Recht im Sinne von Art. 86 EG-Vertrag angesehen wurde, als der Betreiber Te-
lecom Italia Mobile nicht auf Grundlage objektiver und diskriminierungsfreier
Kriterien ausgewihlt worden war und auch keine Lizenzgebiihr zu entrichten
hatte. Der zweite Mobilfunkbetreiber, Omnitel Pronto Italia, welcher durch die
italienische Regierung im Jahr 1994 zur Beendigung des staatlichen Monopols
im Rahmen einer Ausschreibung ausgewihlt worden war, hatte dagegen einen
Betrag von 750 Milliarden Lire an den Staat zu entrichten. Die Kommission
wies in ihrer Entscheidung von 1995 auf das Urteil des EuGH in Sachen Endge-
rite-Richtlinie hin, wonach ein System unverfilschten Wettbewerbs, wie es der
EG-Vertrag vorsieht, nur gewihrleistet werden kann, wenn die Chancengleich-
heit der einzelnen Wirtschaftsteilnehmer sichergestellt ist.”®) Dies war hier
nicht gegeben, da die Markteinstiegskosten fiir den zweiten Mobilfunkbetreiber
erheblich hoher lagen als diejenigen des 6ffentlichen Betreibers. Die Kommissi-
on hat die italienische Regierung daher verpflichtet, bis zum 1. Januar 1996
gleiche Bedingungen unter den Betreibern herzustellen, hat dabei im Ergebnis
allerdings offen gelassen, ob eine rechtliche Gleichstellung eher durch die Auf-
erlegung einer vergleichbaren Gebiihr an den ersten oder durch Erlass bzw.
Riickerstattung der Gebiihr des zweiten Betreibers zu erfolgen hatte.

Die spanische Regierung hatte die Vergabe einer Lizenz zur Errichtung und
Nutzung eines zweiten Netzes fiir die Erbringung 6ffentlicher GSM-Mobilfunk-
netze auf spanischem Hoheitsgebiet von der Zahlung eines Geldbetrages abhin-
gig gemacht. Dies galt fiir den im Jahr 1994 von der spanischen Regierung zur
Liberalisierung des Mobilfunkmarktes ausgewihlten zweiten Betreiber Airtel
Movil, der einen Betrag von 85 Milliarden Pesetas fiir die Lizenz an den spani-
schen Staat zu entrichten hatte, allerdings nicht fiir Telefénica de Espafa, ein
offentliches Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag, welches
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 82 EG-Vertrag innehatte.
Diese spanische Regelung bewirkte durch die unterschiedliche Behandlung der
Betreiber eine Ausdehnung bzw. Stirkung der beherrschenden Stellung der Te-
lefénica de Espafia und verstief§ damit nach Ansicht der Kommission ebenfalls

98) EuGH, Rs C-202/88, Slg. 1991, 1-1271, Tz. 51 - Frankreich/Kommission.
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gegen Art. 86 EG-Vertrag. Die Kommission verpflichtete die spanische Regie-
rung, bis zum 24. April 1997 gleiche Bedingungen unter den Betreibern herzu-
stellen, lief§ dabei im Ergebnis — wie im Fall Italiens — allerdings offen, ob dies
durch die Auferlegung einer vergleichbaren Gebiihr an den ersten oder durch
Erlass bzw. Riickerstattung der Gebiihr des zweiten Betreibers erfolgen musste.

Eine dhnliche Fragestellung lag auch zwei Beschwerden gem. Art. 86 EG-Ver-
trag zugrunde, welche bei der Kommission in den Jahren 1997 und 1998 von
den 6sterreichischen alternativen Mobilfunkbetreibern max.mobil und Connect
Austria hinsichtlich der Bedingungen der Vergabe von Mobilfunklizenzen bzw.
-frequenzen in Osterreich eingelegt wurden. Im Unterschied zu der von der
Kommission aufgegriffenen Situation in Spanien und Italien hatte der erste 6s-
terreichische Mobilfunkbetreiber, Mobilkom, selbst auch eine Lizenzgebiihr zu
entrichten. Diese war genauso hoch wie die des zweiten Betreibers und etwa
doppelt so hoch wie die des dritten Betreibers. In beiden Fillen hat die Kom-
mission die Beschwerden zuriickgewiesen, da entweder nicht geniigend Hinwei-
se fiir eine Ungleichbehandlung vorgelegt worden waren oder die nationalen
Gerichte sich mit der Frage auseinander gesetzt haben, ob die Vergabebedin-
gungen rechtmiflig waren. In beiden Verfahren kam es sodann zu einer Befas-
sung der europiischen Gerichte.

Im Fall max.mobil klagte die Beschwerdefiihrerin gem. Art. 230 EG-Vertrag
vor dem EuG gegen die Zuriickweisung der Beschwerde durch die Kommission.
Das EuG wies die Klage ab und bestitigte damit die RechtmifSigkeit der Vorge-
hensweise der Kommission.””) Dieses Urteil ist dariiber hinaus in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht von besonderer Bedeutung. Denn das EuG hat hierin ent-
schieden, dass auch in Verfahren nach Art. 86 EG-Vertrag die Beschwerdefiih-
rer jedenfalls das Recht haben miissen, gegen eine Kommissionsentscheidung
mit einer Klage gem. Art. 230 EG-Vertrag vorzugehen. Die Kommission hatte
dagegen fiir die Unzulissigkeit dieser Klage plddiert, da das Verfahren nach
Art. 86 EG-Vertrag nach ihrer Ansicht lediglich zwischen der Kommission und
dem betroffenen Mitgliedstaat stattfinde.'®? Das Urteil des EuG in Sachen
max.mobil stellte insofern eine eindeutige Abweichung von der Rechtsprechung
des EuGH dar. Die Kommission hat gegen dieses Urteil Berufung beim EuGH
eingelegt. 10D

99) EuG, Rs T-54/99 P, Slg. 2002, 1-313 — max.mobil Telekommunikation Service GmbH/Kom-
mission; vgl. hierzu Rantala, European Law Reporter 2002, 139.

100) Unter Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH, Rs C-107/95 P, Slg. 1995, 1-947, Tz. 27,
28 — Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Kommission.

101) XXXIIL. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik der Kommision (2002), Rz. 73; durch das Urteil
in der Rs T-52/00 vom 17.6.2003 - Coe Clericis Logistics SpA/Kommission — hat das EuG
dieses Recht der Beschwerdefiihrer jedoch wieder auf Fille mit auflergewdhnlichen Umstin-
den beschrinkt.
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Im Fall Connect Austria richtete der ebenfalls mit dem Rechtsstreit befasste s-
terreichische Verwaltungsgerichtshof im Wege des Vorabentscheidungsverfah-
rens zwei Auslegungsfragen an den EuGH. Diese betrafen im Wesentlichen die
gemeinschaftsrechtliche RechtmifSigkeit einer nationalen Bestimmung, die im
Jahr 1998 zur kostenlosen Vergabe zusitzlicher Frequenzen an Mobilkom ge-
fiihrt hatte.192) In seinem Urteil entschied der EuGH daraufhin, dass eine derar-
tige Regelung grundsitzlich mit Art. 86 und 82 EG-Vertrag unvereinbar sein
kann, wenn die Wettbewerber ein solches Entgelt zu entrichten haben. Aller-
dings erklirte der EuGH eine solche Regelung unter der Voraussetzung den-
noch fiir zuldssig, dass der beherrschende Betreiber urspriinglich eine Gebiihr
entrichtet hat und jene Gebiihr wirtschaftlich vergleichbar mit den Gebiihren
ist, welche die Wettbewerber zu entrichten haben.!03)

3.2 Verfahren gem. Art. 226 EG-Vertrag

Bei den Vertragsverletzungsverfahren gegen Mitgliedstaaten sind im Bereich
der Telekommunikation insbesondere die beiden Verfahren gegen Italien und
Spanien wegen unzureichender Tarifumstrukturierung fiir den Ortsnetzzugang
von Bedeutung. In beiden Mitgliedstaaten boten — wie auch in Deutschland -
die ehemaligen Monopolbetreiber den Ortsnetzanschluss zu Preisen an, die
nicht kostendeckend waren, und kompensierten diese Einnahmeverluste mit re-
lativ hohen Gebiihren fiir Telefongespriche. Im Unterschied zum deutschen
Fall'%) waren beide Betreiber jedoch bestrebt, dieses aus der Monopolzeit
iiberlieferte Anschlussdefizit auszugleichen, wurden aber von den jeweils zu-
stindigen nationalen Regulierungsbehorden daran gehindert.

Sowohl gegen Spanien als auch gegen Italien wurden daher im Jahr 2000 Ver-
tragsverletzungsverfahren ertffnet. Der italienische Fall konnte im Juli 2002
abgeschlossen werden, nachdem der italienische Regulierer die von Telecom
Italia beantragte weitergehende Tarifumstrukturierung genehmigt hatte. Dage-
gen gingen die spanischen Behorden nur in unzureichender Weise auf die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben ein und erméglichten Telefénica keine voll-
stindige Tarifumstrukturierung, woraufhin die Kommission im Dezember 2001
eine entsprechende Klage gegen Spanien beim EuGH eingereicht hat.1%) In sei-
nen Schlussantrigen vom 10. Juli 2003 hat sich Generalanwalt Léger eindeutig
fiir die Position der Kommission ausgesprochen.

102) § 125 Abs. 3 des osterreichischen Telekommunikationsgesetzes.

103) EuGH, Urt. v. 22.5.2003, Rs C-462/99 — Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunika-
tion GmbH/Telekom-Control-Kommission.

104) S.o. Abschnitt 2.2.

105) Rs C-500/01 — Kommission/Spanien; XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik der Kom-
mission (2001), Rz. 124.
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Sowohl bei den Verfahren nach Art. 86 als auch bei Verfahren nach Art. 226
EG-Vertrag wird somit eine enge inhaltliche Verbindung zur sektorspezifischen
Regulierung deutlich, obgleich Erstere gegen Mitgliedstaaten, Letztere aber ge-
gen die regulierten Unternehmen gerichtet ist.

V. Fazit: Verhiltnis zwischen Regulierung und Kartellrecht

Das Ziel des dauerhaften Wettbewerbs in der Telekommunikation kann, wie
gezeigt, grundsitzlich sowohl durch sektorspezifische Regulierung als auch
durch die Anwendung des allgemeinen Kartellrechts erreicht werden. Beide Re-
gelungsbereiche behandeln der Sache nach durchaus vergleichbare Fragestellun-
gen und sehen hoheitliche Eingriffe in Marktabldufe vor. Sie unterscheiden sich
aber in der Art und Weise der Losung von Wettbewerbsproblemen und sind
deshalb auf unterschiedliche Marktszenarien zugeschnitten. Die sektorspezifi-
sche Regulierung zielt dabei in erster Linie auf eine Verhinderung von zukiinfti-
gen wettbewerblichen Fehlentwicklungen ab, wohingegen das allgemeine Kar-
tellrecht eher auf eine nachtrigliche Behebung und Sanktion bereits eingetrete-
ner Fehlentwicklungen ausgerichtet ist. Die sektorspezifische Regulierung fiihrt,
etwa im Bereich der Entgelte, fiir die regulierten Unternehmen zu konkret be-
zifferten Vorgaben fiir die Zukunft. Das allgemeine Kartellrecht fiihrt dagegen
bei Verfahren gem. Art. 82 und Art. 86 EG-Vertrag, die wie gezeigt die engste
inhaltliche Verwandtschaft zum Regulierungsrecht aufweisen, lediglich zu einer
allgemeinen Verpflichtung des betroffenen Unternehmens oder Mitgliedstaats,
den festgestellten Missbrauch zu beenden und alle notwendigen MafSnahmen zu
seiner Beseitigung zu unternehmen, gibt dagegen in der Regel keine konkret be-
zifferten Verhaltensweisen vor.

Die Vorteile eines regulatorischen Eingriffs gegeniiber dem kartellrechtlichen
Instrumentarium liegen somit grundsitzlich in einer schnelleren, priziseren und
effektiveren Regelung des Wettbewerbsproblems in ehemals monopolisierten
Mirkten. Dies gilt insbesondere dann, wenn hierdurch iiberhaupt erst eine Situa-
tion geschaffen wird, in der Wettbewerb entstehen kann, indem den Wettbewer-
bern zunichst der Markteintritt ermdglicht wird. Allerdings ist hieraus nicht zu
schlieflen, dass die Anwendung des Kartellrechts im Bereich regulierter Sachver-
halte von vornherein ausgeschlossen ist. Vielmehr sind Regulierung und Kartell-
recht als komplementire Instrumente mit eigenen Anwendungsvoraussetzungen
zu sehen, die durchaus auch nebeneinander zu den jeweils vorgesehenen Rechts-
folgen fithren konnen. Dies hat die Kommission in den beiden kiirzlich entschie-
denen vorstehend erwihnten Verfahren gem. Art. 82 EG-Vertrag auch in der
Praxis dargelegt. In rechtlicher Hinsicht bestehen insofern Beriihrungspunkte
zwischen beiden Rechtsbereichen, als die Regulierungsbehorden keine Entschei-
dung treffen diirfen, die zu einem Verstof§ gegen das EG-Recht fiihrt, und die
Kommission bei ihren kartellrechtlichen Entscheidungen die durch die Regulie-
rung auf nationaler Ebene vorgegebene Rechtslage zu beriicksichtigen hat.
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Der neue Regulierungsrahmen bietet bei gemeinschaftsrechtskonformer Umset-
zung und effektiver Anwendung in den Mitgliedstaaten durchaus die Chance,
die asymmetrische sektorspezifische Regulierung der elektronischen Kommuni-
kation in den kommenden Jahren auf der Anwendungsebene zu reduzieren. Be-
reits die Einfiihrung kartellrechtlicher Kriterien in die Regulierung diirfte in er-
heblichem Maf dazu beitragen, den schrittweisen Ubergang von einem regulier-
ten zu einem deregulierten Sektor zu erleichtern. Dem Kartellrecht kommt da-
bei auch insofern eine wichtige Rolle zu, als dessen erfolgreiche Anwendung auf
bestimmte Wettbewerbsprobleme zu einer Herausnahme der betreffenden
Mirkte aus der Kommissionsempfehlung iiber die ex-ante zu regulierenden
Mirkte fithren kénnte. Umgekehrt bedeutet dies aber auch, dass eine Regulie-
rung der dort genannten Mirkte jedenfalls so lange notwendig ist, wie iiber kar-
tellrechtliche Verfahren keine hinreichende Abhilfe erzielt wird. Dies ist insbe-
sondere fiir den Breitbandzugang im Festnetz und fiir bestimmte Vorleistungs-
tarife im Mobilfunk von Bedeutung.

Wann der Ubergang zu einer vollstindigen Deregulierung des Telekommunika-
tionssektors tatsichlich vollzogen wird, ldsst sich gegenwirtig noch nicht abse-
hen, sondern hingt in erster Linie von den konkreten Markt- und
Wettbewerbsentwicklungen ab. Jedenfalls haben die Mitgliedstaaten auch nach
dem neuen Rechtsrahmen den Regulierungsbehérden weiterhin eine umfassen-
de Regulierung zu erméglichen. Ein Regulierungsabbau auf gesetzlicher Ebene
konnte daher erst auf Grund einer spiteren Richtlinienreform erreicht werden.

Entscheidend ist dabei, dass die festgestellten Wettbewerbsprobleme in Form
von Engpissen (bottlenecks) oder sonstigen Markteintrittsbarrieren effektiv be-
seitigt werden, gleich ob dieses durch regulatorische oder wettbewerbsrechtli-
che Anordnungen erfolgt. Zu vermeiden ist jedenfalls, dass es auf Grund politi-
scher oder akademisch-dogmatischer Kontroversen iiber die Fortgeltung der
sektorspezifischen Regulierung zu einem negativen Kompetenzkonflikt kommt
und die anstehenden Wettbewerbsprobleme letztlich iiberhaupt nicht gel6st
werden.

Der Ausstieg aus der sektorspezifischen Regulierung wiirde bedeuten, dass das
allgemeine Kartellrecht auch in der Telekommunikation — wie bereits in vielen
anderen Wirtschaftssektoren der Fall — allein einschligig ist. Dieses setzt aber
voraus, dass die Wettbewerber eine wirtschaftliche Stirke auf den relevanten
Mirkten erreicht haben, die es ihnen erméglicht, auch ohne besondere und
dauerhafte regulatorische Anordnungen im Wettbewerb zu bestehen. Erfolgt
der Abbau der Regulierung bereits, bevor jener Zustand erreicht ist, so birgt
dies fiir die neu in die Telekommunikationsmirkte eingetretenen Unternehmen
eine existenzielle Gefihrdung und damit durchaus die Gefahr einer faktischen
Remonopolisierung, welche die rechtliche Liberalisierung der Telekommunika-
tionsmirkte sodann wieder zunichte machen wiirde. Andererseits bietet die Re-
gulierung aber auch fiir die beherrschenden Unternehmen Vorteile gegeniiber
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dem allgemeinen Kartellrecht, da die Kartellbehérden iiber ein erhebliches
Sanktionspotenzial verfiigen, welches das betreffende Unternehmen im Einzel-
fall empfindlich treffen kann. In einem Marktszenario, in dem keine sektorspe-
zifische Regulierung mehr bestiinde, sondern allein das Kartellrecht die Auf-
rechterhaltung des Wettbewerbs gewihrleisten miisste, wire damit zu rechnen,
dass dieses Sanktionspotenzial weit reichender als heute ausgeschopft wiirde. So
sieht das EG-Kartellrecht als mogliche Rechtsfolge eines VerstofSes gegen
Art. 81 und 82 EG-Vertrag GeldbufSen in Héhe von bis zu 10 % des weltweiten
Konzern-Jahresumsatzes vor. %) Bei Ausschopfung dieses Rahmens kénnen die
Geldbuflen, die im Rahmen der sektorspezifischen Regulierung in der Regel
nicht anfallen, also deutlich spiirbare Rechtsfolgen darstellen. Zudem kennt das
EG-Kartellrecht als mogliche Rechtsfolge bei VerstofSen auch die Anordnung
struktureller Mainahmen, etwa in Form einer verpflichtenden Anderung der
Unternehmensstruktur.'%”) Derartige Rechtsfolgen gehen eindeutig iiber den
Rahmen der nach dem Regulierungsrecht moglichen Mafinahmen hinaus, so
dass die sektorspezifische Regulierung fiir die betroffenen Unternehmen durch-
aus als eine Art ,,Schutzschild“ angesehen werden kann.

Insgesamt ist daraus zu schliefSen, dass die sektorspezifische Regulierung in der
Telekommunikation gegenwirtig noch unverzichtbar ist, um den Erfolg der Li-
beralisierung dauerhaft zu sichern. Daneben ist flankierend aber auch eine strik-
te Anwendung des Kartellrechts notwendig, um den entstandenen Wettbewerb
auch in solchen Bereichen, die von der Regulierung nicht in hinreichendem
Maf$ erfasst werden konnen, zu schiitzen und zu férdern. Beide Regelungsberei-
che sind dabei moglichst weitgehend aufeinander abzustimmen. Hierin liegt
eine grofse Herausforderung fiir simtliche Beteiligten, d.h. die Kommission, die
Regulierer und die nationalen Kartellbehérden. Nur eine enge Zusammenarbeit
und Abstimmung untereinander in der laufenden Praxis diirfte dabei zum Er-
folg fiihren: Dieser liegt in der langfristigen Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit
der europiischen Kommunikationsindustrie unter bestméglicher Wahrung der
Verbraucherinteressen.

Abstract

More than five years after complete liberalisation and sector-specific regulation
of the European telecommunications markets, the deadline for implementing the
new regulatory framework expired on 25th July 2003. The implementation pro-

106) Art. 15 Abs. 2 Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.2.1962 (ABI Nr. 13 v. 21.2.1962, S. 204/
62); mit Wirkung vom 1.4.2004 ersetzt durch Art. 23 Abs. 2 Verordnung Nr. 1/2003, ABI L 1
v. 4.1.2003, S. 1.

107) Vgl. Erwidgungsgrund 12 Verordnung 1/2003, ABI L 1 v. 4.1.2003, S. 1; vgl. auch Holthoff-
Frank, MMR 2002, 294, 297.
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cess in the member states has triggered once again a controversial debate about
the “best possible way” to reach the commonly shared objective of sustainable
competition. The new regulatory framework maintains a sector-specific regula-
tion in place, but introduces a number of criteria derived from EC competition
law. Thus, the new framework provides the possibility to hand-over the task of
safeguarding competition from sector-specific regulation to general competition
law wherever sufficient competition is in place and likely to last. Based on an
analysis of this new regulatory framework, the article examines the relationship
between general competition law and sector-specific regulation in the telecom-
munications sector in the light of recent EC competition cases. The author comes
to the conclusion that the new framework rightly keeps in place the ex-ante
approach of sector-specific regulation and provides adequate measures to with-
draw the regulation step-by-step. Phasing out regulation too early by relying on
competition law alone would create considerable risks for both new entrants and
the regulated operators. Instead, it is important that competition law is applied
alongside regulation and that both are being enforced in a consistent manner.



