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Kernpunkte

» Der europdische Telekommunikationsrechtsrahmen sieht ausdriicklich die Maoglichkeit einer
Regionalisierung der Regulierung vor. Mit wohlwollender Begleitung der EU-Kommission hat ei-
ne Reihe von EU-Mitgliedstaaten die Regionalisierung bereits angewandt.

» Auch nach dem deutschen TKG ist eine regionalisierte Regulierung zuldssig. Der TKG-E bezeich-
net die Regionalisierung in § 2 Abs. 3 Nr. 5 erstmals ausdriicklich als Regulierungsgrundsatz. Of-
fen ist, welche Auswirkungen die Regionalisierung der Regulierung auf die Tarifeinheit im Raum
haben wird; dies ist aber rechtlich unproblematisch.

» Eine Vorabregulierung von Netzinfrastruktureinrichtungen ist nur bei gleichzeitigem Vorliegen
eines natirlichen Monopols, irreversiblen Kosten und nicht freiem Markteintritt notwendig (The-
orie monopolistischer bottlenecks). Sind diese Voraussetzungen nicht langer gegeben, muss die
sektorspezifische Regulierung abgebaut werden. Dies ist im EU-Recht in unzureichendem Malle
vorgesehen.

» Im Bitstrommarkt besteht lokaler Deregulierungsbedarf. Dieser kann nur durch eine Regionalisie-
rung der Regulierung erfiillt werden.

» Nach einer lokalen Deregulierung des Bitstrom-Markts konnen Kosten-Kosten-Scheren auftreten;
diese sollten nicht zugelassen werden. Sie kénnen tGber das GWB und/oder ein Tatigwerden der
Bundesnetzagentur wirksam verhindert oder beseitigt werden.

» Der zersplitterte Ausbau neuer Glasfasernetze durch unterschiedliche Unternehmen kann schon
bald zu groBen und komplexen regulatorischen Herausforderungen fiihren. Diese Herausforde-
rungen kdnnen mit der momentanen Regulierungspraxis nicht gemeistert werden. Zur Losung
dieser Problematik ist eine Regionalisierung der Regulierung notwendig.

» Open Access oder symmetrische RegulierungsmafBnahmen (§ 18 TKG-E und & 77a TKG-E) sind
keine adaquaten Alternativen zur Regionalisierung der Regulierung. Die Durchfiihrung von
Marktdefinitionen und —analysen sind am ehesten dazu geeignet, ein ordnungspolitisch korrek-
tes Mal3 an Regulierung herbeizufiihren.
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l. Einleitung

Die Entscheidung der britischen Telekommunikationsaufsichtsbehérde Ofcom aus dem Jahr 2007,
den Telekommunikationsmarkt nicht langer — wie bisher EU-weit (blich — national einheitlich zu
regulieren, hat Bewegung in die Debatte Uber die angemessene sektorspezifische Regulierung
gebracht. Wahrend eine Reihe von Mitgliedstaaten diesem Ansatz der ,Regionalisierung der Regu-
lierung” flr den Bitstrommarkt gefolgt ist, halt die Bundesnetzagentur in Deutschland an einer
nationalen Regulierung fest.

Regionalisierung der Regulierung bedeutet, dass die nationalen Regulierungsbehérden bei der
sektorspezifischen Regulierung des Telekommunikationsmarktes kleinere geografische Einheiten
als das Hoheitsgebiet des jeweiligen Staates betrachten. Dabei kann eine Regulierungsbehérde
subnationale Markte definieren und entsprechend (unterschiedlich) regulieren oder zwar einen
einheitlichen nationalen Markt definieren, aber dennoch regional unterschiedliche Regulierungs-
maflinahmen auferlegen. (Fiir eine grafische Darstellung: siehe die Optionen 1a, 1b und 2 im An-
hang I).

Diese Studie beleuchtet erstens die Frage, inwieweit diese Praxis mit dem europaischen Recht ver-
einbar ist (Kapitel Il). Auch wird die Regulierungspraxis in ausgewahlten Mitgliedstaaten knapp
dargestellt. Kapitel Ill diskutiert die Frage, wie eine ordnungspolitisch korrekte sektorspezifische
Regulierung zu gestalten ist. In Kapitel IV wird zuerst thematisiert, dass die Regionalisierung der
Regulierung sowohl als Instrument der Deregulierung als der Zusatzregulierung eingesetzt werden
kann. Am Beispiel des Bitstrommarktes und des NGA-Marktes (Next Generation Networks) werden
Chancen und Notwendigkeit einer Regionalisierung aufgewiesen.



cepStudie Regionalisierung der Regulierung im Bereich der Telekommunikation 7

Il. Die Europaische Erfahrung

1. Vereinbarkeit einer Regionalisierung der Regulierung mit dem EU-
Rechtsrahmen

1.1 Vorgaben der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG

Nach Art. 15 Abs. 3 S. 1 der urspriinglichen Rahmenrichtlinie (RRL)' aus dem Jahr 2002 legen die
nationalen Regulierungsbehoérden die relevanten Markte entsprechend den nationalen Gegeben-
heiten - insbesondere der innerhalb ihres Hoheitsgebiets relevanten geografischen Markte — im
Einklang mit den Grundsatzen des Wettbewerbsrechts fest.

Nach Erwdgungsgrund 27 S. 3 RRL sollten die nationalen Regulierungsbehérden untersuchen, ob
auf dem Markt fir bestimmte Produkte oder Dienste in einem bestimmten geografischen Gebiet
ein wirksamer Wettbewerb herrscht, wobei sich dieses Gebiet auf die Gesamtheit oder einen Teil
des Hoheitsgebiets des betreffenden Mitgliedstaats oder auf als Ganzes betrachtete benachbarte
Gebiete von Mitgliedstaaten erstrecken konnte.

Bei der Uberarbeitung des Rechtsrahmens im Jahr 2009 wurde die Regionalisierung durch Art. 1 Nr.
8 lit. h der Anderungsrichtlinie ,Bessere Rechtsetzung”2 zusatzlich als Regulierungsgrundsatz in
Art. 8 Abs. 5 lit. e RRL festgeschrieben, nach dem die nationalen Regulierungsbehérden die vielfal-
tigen Bedingungen im Zusammenhang mit Wettbewerb und Verbrauchern, die in den verschiede-
nen geografischen Gebieten innerhalb der Mitgliedstaaten herrschen, gebiihrend beriicksichtigen.
Art. 15 Abs. 3 S. 1 RRL wurde lediglich anders formuliert und Erwdgungsgrund 27 S. 3 der RRL un-
verandert tibernommen. Auch in den Erwdgungsgriinden zur Anderungsrichtlinie machte der Ge-
meinschaftsgesetzgeber zwei Anmerkungen zur Regionalisierung. Nach Erwdgungsgrund 7 sollten
nationale Regulierungsbehérden, um einen verhaltnismaBigen und den sich andernden Wettbe-
werbsbedingungen angepassten Ansatz sicherzustellen, Markte unterhalb der nationalen Ebene
definieren und Verpflichtungen in Markten und/oder geografischen Gebieten aufheben kénnen,
wenn effektiver Wettbewerb bei der Infrastruktur besteht. Nach Erwdagungsgrund 56 sollten die
nationalen Regulierungsbehorden bei der Priifung der VerhdltnismaBigkeit der aufzuerlegenden
Verpflichtungen und Bedingungen die unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen in den ein-
zelnen Gebieten der betreffenden Mitgliedstaaten bertcksichtigen.

1.2 Sonstige europdische Vorgaben: Die NGA-Empfehlung

In der NGA-Empfehlung?® aus September 2010 stellt die Kommission fest, dass die nationalen Regu-
lierungsbehorden Unterschiede in verschiedenen geografischen Gebieten untersuchen sollten.
Sind die Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen dauerhaft und erheblich, sollten die Be-
hoérden im Einklang mit der Markteempfehlung aus dem Jahr 2007 subnationale geografische
Teilmarkte abgrenzen.? Ist dies nicht der Fall, sollten sie beobachten, ob es aufgrund des Aufbaus
von NGA-Netzen und der anschlieBenden Entwicklung der Wettbewerbsbedingungen innerhalb

! Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uiber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie).

2 Richtlinie 2009/140/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung
der Richtlinie 2002/21/EG Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG liber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und
zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG uber die Ge-
nehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste.

3 Ziff. 9 der Empfehlung der Kommission vom 20. September 2010 lber den regulierten Zugang zu Zugangs-
netzen der ndchsten Generation (NGA), (2010/572/EU).

“ Siehe Fn 83.
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eines geografisch abgegrenzten Marktes geboten ist, differenzierte AbhilfemaBnahmen aufzuerle-
gen.’

Die Moglichkeit einer regional unterschiedlichen Regulierung innerhalb eines gréBeren rdumlichen
Marktes wurde erstmals im ,Remedies document” der ERG erwahnt.® Die ERG nennt in ihrem Ge-
meinsamen Standpunkt die Méglichkeit, Unternehmen unterschiedliche Verpflichtungen aufzuer-
legen, wenn innerhalb eines nationalen Marktes regionale Unterschiede bei den Wettbewerbsbe-
dingungen bestehen, die aber noch nicht dauerhaft und nachhaltig genug sind, um eine regionale
oder lokale Marktdefinition zu rechtfertigen.’

1.3 Umsetzung der neuen europaischen Vorgaben ins deutsche Recht

Der Entwurf der Bundesregierung zur Novellierung des TKG (TKG-E)® sieht zudem wie Art. 8 Abs. 5
lit. e RRL in § 2 Abs. 3 Nr. 5 vor, dass die Bundesnetzagentur bei der Verfolgung der in Absatz 2 fest-
gelegten Ziele objektive, transparente, nicht diskriminierende und verhaltnismaBige Regulie-
rungsgrundsatze anwendet, indem sie unter anderem die vielfdltigen Bedingungen im Zusam-
menhang mit Wettbewerb und Verbrauchern, die in den verschiedenen geografischen Gebieten
innerhalb der Bundesrepublik Deutschland herrschen, gebiihrend beriicksichtigt.

Die Bundesregierung méchte auf diese Weise klarstellen, ,dass die bereits nach den derzeit gelten-
den Regelungen mogliche regionale Marktabgrenzung entsprechend der Vorgaben der RRL auch
einen Regulierungsgrundsatz darstellt”.?

Nach § 10 Abs. 1 des Telekommunikationsgesetzes (TKG) legt die Bundesnetzagentur die sachlich
und raumlich relevanten Telekommunikationsmarkte fest. Durch den TKG-E soll ,unter Bericksich-
tigung der Ziele des § 2" in diesen Absatz eingefiigt werden. Nach § 2 Abs. 3 TKG-E sind bei der
Verfolgung der in Absatz 2 festgelegten Ziele die Regulierungsgrundsatze anzuwenden, sodass die
Bundesnetzagentur immer sowohl die Regulierungsziele als auch die Regulierungsgrundsatze be-
rticksichtigen muss.'® Auch bei dieser Neuerung handelt es sich um eine Klarstellung.

1.4 Auswirkungen auf die ,Tarifeinheit im Raum”

Die Regionalisierung der Regulierung kann Auswirkungen auf die viel diskutierte Tarifeinheit im
Raum haben. Dies ist rechtlich allerdings unproblematisch.

Nach EU-Recht kénnen die Mitgliedstaaten universaldienstleistungspflichtigen Unternehmen die
Anwendung einheitlicher Tarife einschlie8lich geografischer Mittelwerte im gesamten Hoheitsge-
biet (d.h. Tarifeinheit im Raum) oder die Einhaltung von Preisobergrenzen vorschreiben
(Art. 9 Abs. 4 Universaldienstrichtlinie). Der deutsche Gesetzgeber entschied sich fiir Preisbegren-
zungsregelungen. § 79 Abs. 1 TKG legt eine Preisobergrenze fiir Universaldienstleistungen gemaf3
§ 78 Abs. 2 Nr. 1 TKG (Festnetzanschluss) fest. Entgelte flir Universaldienstleistungen gemaf} § 78

> Siehe Fn 83.

6 ERG Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis (definition and remedies), October 2008,
ERG (08) 20 final CP Geog Aspects 081016, S. 6 mit entsprechenden Verweisen.

7 ERG Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis (definition and remedies), October 2008,
ERG (08) 20 final CP Geog Aspects 081016, S. 4, 18f.

& Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher
Regelungen, BT-Drucksache 17/5707 vom 4. Mai 2011.

° BT-Drucksache 17/4305 vom 17. Dezember 2010, Tz. 25.

10 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher
Regelungen, BT-Drucksache 17/5707 vom 4. Mai 2011, Begriindung zu Nummer 5.
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Abs. 2 Nr. 2 bis 4 TKG dtirfen nicht missbrauchlich i.S.d. § 28 TKG sein (§ 79 Abs. 2 TKG).

Der Bund gewahrleistet im Bereich der Telekommunikation ,flichendeckend angemessene und
ausreichende Dienstleistungen” [Art. 87 f Grundgesetz (GG)]. Durch diese vage Formulierung wird
dem Gesetzgeber ein betrachtlicher Entscheidungsspielraum eingerdaumt, sodass keine Einheitsta-
rife geboten sind." Man kann zwar von einem 6ffentlichen Interesse an einem gleichen Preisniveau
ausgehen, orts- und entfernungsunabhangige Einheitstarife sind jedoch verfassungsrechtlich nicht
zwingend geboten.'? Wahrend friher die Bundespost entsprechend ihrem Status als Behorde die
Tarifeinheit im Raum bundesweit gewahrleistete, lasst sich aus Art. 87 f GG keine Pflicht zur dauer-
haften Aufrechterhaltung dieses Zustands entnehmen.™

' Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2009, Art. 87 f Rn 4.
2yon Minch/Kunig, Grundgesetzkommentar, 5. Aufl.,, Art. 87 f Rn 8.
13 Cannivé, Infrastrukturgewahrleistung in der Telekommunikation zwischen Staat und Markt, S. 67.
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2. Bisherige Erfahrung mit regionalisierter Regulierung

2.1 Kriterien zur Feststellung regionaler Markte

Die EU-Kommission definierte bereits in ihrer Erklarung tber die Definition des relevanten Marktes
im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft aus dem Jahr 1997 den rdaumlich relevanten
Markt als das Gebiet, ,in dem die beteiligten Unternehmen die relevanten Produkte und Dienstleis-
tungen anbieten, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich
von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unter-
scheidet”."* »

Die Kommission bevorzugt dabei eine geografische Abgrenzung nach Ortsnetzen. Aufgrund der
praktischen Probleme bei der Betrachtung einer grof3en Zahl geografischer Markte akzeptiert sie
jedoch, dass Ortsnetze mit dhnlichen oder hinreichend homogenen Wettbewerbsbedingungen
zusammengefasst werden.'®

2.2 Praktische Beispiele
2.2.1 Grof8britannien

Die nationale Regulierungsbehoérde in GroBbritannien (Ofcom) hat Ende 2007 den Bitstrom-
Vorleistungsmarkt fir GroBkunden'” analysiert'® und dabei als erste nationale Regulierungsbehor-
de eine weitgehende geografische Differenzierung verfolgt. Grund fir diese Vorgehensweise war
die Feststellung, dass eine Grof3zahl alternativer Anbieter mittlerweile ihre eigenen Netze ausbau-
ten und Investitionen tatigten, sodass ein neues Wettbewerbsumfeld entstand, welches nicht lan-
ger national gepragt war. Im Wesentlichen hat Ofcom den nationalen Markt auf eine Vielzahl klei-
nerer Markte herunter gebrochen, innerhalb derer dhnliche Wettbewerbsbedingungen herrschen.
Als ,raumlich relevanten Markt” definierte Ofcom jeweils den Einzugsbereich eines Hauptverteilers
und teilte diese Einzugsbereiche - je nach vorgefundener Situation - in drei Gruppen ein.

In Markt 1 (nur British Telecom als Anbieter) und Markt 2 (British Telecom plus maximal zwei weite-
re Anbieter) stellte Ofcom weiterhin betrachtliche Marktmacht fest. Die ex-ante Preisregulierung
hielt sie in diesen beiden Markten daher aufrecht. In Markt 3 (vier oder mehr Anbieter) konnte Of-
com hingegen keine erhebliche Marktmacht einzelner Anbieter mehr erkennen und hob daher die
ex-ante Preisregulierung in diesem Markt auf. Das AusmalB dieser Deregulierung war

* Bekanntmachung der Kommission Uiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts der Gemeinschaft (97/C 372/03).

3 In ihrem ,Gemeinsamen Standpunkt” vom Oktober 2008 schlagt die ERG (GEREK) zur Beurteilung der Ho-
mogenitat der Wettbewerbsbedingungen die Beachtung folgender Kriterien vor: das Bestehen von Markt-
eintrittsschranken, die Zahl der Anbieter, den Marktanteil und Preisunterschiede. Zudem kénne auf regionale
Unterschiede bei Marketing-/Verkaufsstrategien, Qualitat/Funktionsfahigkeit und bei der Art der Nachfrage
geachtet werden. Wie bei jeder Ex-ante-Regulierung handele es sich bei der Bewertung dieser Kriterien um
eine Prognoseentscheidung, die die Entwicklungen bis zur nachsten Uberpriifung beriicksichtigen sollte. Die
ERG weist darauf hin, dass die Homogenitdtsanalyse im Rahmen der Marktdefinition zwar bereits Elemente
der Beurteilung betrachtlicher Marktmacht enthalte. Die raumliche Marktabgrenzung ziele jedoch nicht auf
die Bestimmung der Marktmacht eines bestimmten Betreibers, sondern auf die Feststellung betrachtlicher
Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen.

16 Schreiben der Kommission an Ofcom vom 14.02.2008.

7 Markt 5 der 2. Markteempfehlung 2007/879/EG der EU Kommission.

18 Office of Communications (Ofcom) (2007), Review of the wholesale broadband access markets 2006/07, 15.
November 2007. Verfligbar unter:
http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?l=/uk/registeredsnotifications/uk20070733/wbamr07_co
ndocpdf/_EN_1.0_&a=d.
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betrachtlich: 65% der Endkunden beziehen ihre Breitbandleistungen in einem nun nicht mehr re-
gulierten Markt 3-Gebiet."

Die EU-Kommission genehmigte diese Regionalisierung der Regulierung im Februar 2008.%° Zwar
wies die Kommission darauf hin, dass subnationale Markte nicht lediglich anhand der Anzahl vor-
handenen Anbieter definiert werden kénnen. Eine gleiche Anzahl an Anbietern in verschiedenen
Gebieten reiche nicht aus, um in diesen Gebieten dhnliche Wettbewerbsbedingungen feststellen
zu kénnen und sie einem Markt zuzuordnen.?' Die Kommission verlangte vielmehr, dass nationale
Regulierungsbehdrden untersuchen, wie sich Marktanteile entwickeln und ob in den Gebieten
verschiedene GroBkundenpreise verlangt werden. Sie stellte aber klar, dass ,der Antrag von Ofcom
ein sinnvoller Schritt in Richtung einer zielgerichteteren Regulierung ist, die sich kiinftig auf solche
geografischen Regionen konzentriert, in denen nach wie vor strukturelle Wettbewerbsprobleme
vorherrschen”.?

2.2.2 Osterreich

Osterreich bietet ein zweites Modell der Regionalisierung. Anders als in GroBbritannien definierte
die osterreichische Telekom-Control-Kommission (TKK) den Bitstrommarkt national und beschei-
nigte der Telekom Austria (TA) eine signifikante Marktmacht.” Innerhalb dieses nationalen Marktes
identifizierte sie jedoch zwei Regionen mit unterschiedlicher Wettbewerbssituation. Aufgrund der
héheren Wettbewerbsintensitat in einer Region (Gebiet 1) hob sie die Bitstromzugangsregulierung
dort auf und setzte lediglich die Pflicht zur getrennten Buchfiihrung fest.** Nach Auffassung der EU-
Kommission ist dieser Ansatz der ,Auferlegung unterschiedlicher AbhilfemaBnahmen im gleichen
relevanten Markt” mit dem Rechtsrahmen vereinbar und kann ,angemessen” sein.?

Der Verwaltungsgerichtshof Osterreichs hob den Bescheid der TKK in einem Urteil aus dem De-
zember 2008 allerdings auf. Darin wird ,zwar nicht eine regionale Differenzierung per se” ausge-
schlossen, ,wohl aber eine Differenzierung derart, dass in Teilen des Marktes keine geeigneten
Verpflichtungen auferlegt werden”. Es sind laut dem Gerichtshof ,bundesweit effektive Regulie-
rungsmaflinahmen vorzunehmen”, solange der Markt ,in geographischer Hinsicht das gesamte
Bundesgebiet umfasst und [...] ein Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht verfiigt”.?

In ihrer neuen Entscheidung sieht die TKK nun keine regional differenzierten Regulierungsver-
pflichtungen mehr vor.”

19 Office of Communications (Ofcom) (2007), S. 63.

20 Europaische Kommission, SG-Greffe (2008) D/200640, Brief an Mr. Richards, CEO Ofcom, UK/2007/0733:
Wholesale Broadband Access in the UK, 14. Februar 2008. Verfligbar unter:
http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?|=/uk/registeredsnotifications/uk20070733/uk-2007-
0733_actepdf/_EN_1.0_&a=d.

21 |dem, S. 7.

22 Europaische Kommission (2008), Pressemitteilung: Telekommunikation: Kommission stimmt Antrag des
OFCOM zur teilweisen Liberalisierung des britischen Breitbandmarktes zu, IP/08/232, 14. Februar 2008.

B TKK, Bescheid M 1/07-534 vom 04.07.2008.

% |In Gebiet 1 hat die TA weniger als 50 % Marktanteil, es werden mehr als 2500 Haushalte bedient und drei
oder mehr Konkurrenten der TA sind bereits im Markt aktiv. Die Abgrenzung verlauft am Hauptverteiler-
Einzugsbereich.

25 Schreiben der Kommission: SG-Greffe (2008) D/201384.

2 Verwaltungsgerichtshof, Geschaftszahl 2008/03/0116, 17.12.2008.

27 TKK, Bescheid M 1/10 vom 15.11.2010.
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2.2.3 Portugal

Die portugiesische Aufsichtsbehdérde (ANACOM) unterschied in ihrer Notifikation des Bitstrom-
marktes aus dem Dezember 2008 zwei geografische Markte. Im wettbewerbsfahigen Markt wollte
sie die Regulierung aufheben. Grund dafiir war die starke Rolle von Kabelunternehmen. Die Ent-
geltkontrolle sollte entfallen, die {ibrigen Verpflichtungen sollten nach einer Ubergangszeit von
zwolf Monaten enden. Im nicht wettbewerbsfahigen Markt plante ANACOM, die Verpflichtungen
fur PT Group als dem Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht aufrecht zu erhalten und zu
erganzen. Im Januar 2009 billigte die Kommission die regionale Deregulierung.?®

2.2.4 Spanien

In der Notifikation der spanischen Regulierungsbehérde (CMT) an die Kommission aus dem Jahr
2008 wurde der raumliche Bitstrommarkt national abgegrenzt. Bei der Auferlegung von Regulie-
rungsverpflichtungen unterschied die CMT allerdings zwischen zwei Bereichen. In Regionen mit
weniger Wettbewerb sollten zusatzlich zu den Verpflichtungen, die auch in Regionen mit ausge-
pragtem Wettbewerb gelten sollten, noch Preiskontrollverpflichtungen auferlegt werden kénnen.
Die Kommission forderte zundchst weitere Belege fiir die Notwendigkeit einer nationalen Markt-
abgrenzung.?? Nachdem CMT Kabel und LLU vom relevanten Markt ausgeschlossen hatte, war die
Kommission mit dieser einverstanden.*

2.2.5 Polen

Im Februar 2011 notifizierte die polnische Regulierungsbehérde (UKE) ihre zweite Uberpriifung des
Bitstrommarktes an die Kommission. Darin grenzte sie den raumlichen Markt national ab. Ausge-
nommen waren allerdings 20 Kommunen, in denen nach Ansicht der UKE ein hohes Mal3 an Wett-
bewerb herrschte. Im nationalen Markt unterschied UKE drei weitere Gruppen von Kommunen, fiir
die sie unterschiedliche RegulierungsmafBnahmen festlegen wollte. Denn zwischen diesen Grup-
pen hatten zwar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen bestanden. Die Unterschiede seien
aber noch nicht so groB3 und stabil gewesen, dass eine Abgrenzung regionaler Markte in Frage ge-
kommen sei. Die Kommission stellte den Ansatz der UKE, unterschiedliche Regulierungsmaf3nah-
men in einem nationalen Markt aufzuerlegen, nicht in Frage.®

2.2.6 Finnland

Die finnische Regulierungsbehorde (FICORA) wollte den relevanten Bitstrommarkt regional definie-
ren, und zwar entlang ,historischer Grenzen innerhalb der operativen Gebiete derjenigen Netz-
betreiber, die lokale Festnetztelefonie anbieten”.3? Innerhalb dieser Grenzen sollten zusatzlich sub-
regionale Markte (,Gemeinden”) festgelegt werden, in denen sich das Wettbewerbsumfeld vom
Rest des Gebietes unterscheidet. Im Dezember 2008 schlug die finnische Regulierungsbehérde
(FICORA) nun vor, in einigen dieser 25 Gemeinden die Regulierung ganzlich aufzuheben. In diesen
Gemeinden wurden 35 % der gesamtfinnischen Breitbandzugange fiir GroBkunden vertrieben.
Allerdings duBerte die EU-Kommission grof3e Bedenken hinsichtlich des Vorgehens der Regulie-
rungsbehorde und dessen Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht. So fehle es an ,marktbezo-
genen Beweisen” dafiir, dass sich die Marktbedingungen in den deregulierten Gemeinden von den
in anderen Gemeinden und regionalen Markten signifikant unterscheiden. Auch mit der Analyse,

2 Schreiben der Kommission an ANACOM vom 05.01.2009.

22 Schreiben der Kommission an CMT vom 13.11.2008, S. 10f.

30 Schreiben der Kommission an CMT vom 26.12.2008, S. 4.

31 Schreiben der Kommission an UKE vom 23.03.2011.

32 Summary of FICORA's Draft Decision on Market 5: Market for wholesale broadband access.
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dass betrachtliche Marktmacht vorlage, war die Kommission nicht einverstanden. So sah sie bei
finf von 26 Unternehmen keine signifikante Marktmacht gegeben. Nachdem die Kommission ihre
Kritik geduBlert hatte, widerrief die finnische Regulierungsbehorde ihre Bekanntmachung vom De-
zember 2008 teilweise, indem sie die fiinf von der Kommission erwdhnten Unternehmen nicht lan-
ger als marktbeherrschende Unternehmen betrachtete.?? 343> 3

2.2.7 Deutschland

Die Bundesnetzagentur verzichtet bisher auf eine Regionalisierung der Regulierung. Nach der Ver-
offentlichung der 2. Markteempfehlung der EU-Kommission hat die Bundesnetzagentur eine neue
Marktdefinition und Marktanalyse flir den Bitstrommarkt durchgefiihrt. Vor diesem Hintergrund
flhrte sie im August 2008 eine 6ffentliche Konsultation zur Regionalisierung der Regulierung im
Bitstrommarkt durch. Die Bundesnetzagentur hat bisher darauf verzichtet, Markte subnational zu
definieren.

Fazit Kapitel Il: Die Europadische Erfahrung

Der europdische Rechtsrahmen sieht die Mdglichkeit einer Regionalisierung der Regulierung aus-
driicklich vor. Eine Fiille von EU-Mitgliedstaaten hat daraufhin diese Regionalisierung angewandt.
Auch nach dem TKG ist eine regionalisierte Regulierung zuldssig. Der TKG-E bezeichnet die Regio-
nalisierung in § 2 Abs. 3 Nr. 5 erstmals ausdriicklich als Regulierungsgrundsatz. Die Auswirkungen
einer Regionalisierung der Regulierung auf die Tarifeinheit im Raum sind ungewiss. Dies ist recht-
lich allerdings unproblematisch.

3 European Commission (2009), “Telecoms: Commission seeks more evidence for decision on proposed Fin-
nish broadband deregulation”, Europa Press Releases, IP/09/11.

34 Schreiben der Kommission: SG-Greffe (2009) D/2294.

35 Schreiben der Kommission: SG-Greffe (2009) D/1.

36 Notice of withdrawal of a notified draft measures under Article 7 of directive 2002/21/EC - Case
FI/2008/0848 - Wholesale broadband access in Finland, 27.01.2009.

¥Siehe:
http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1931/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/RegulierungTelekommu
nikation/Bitstromzugang/bitstromzugang_node.html.

13
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I1l. Okonomische Erwartungen an die Regulierung

3. Ordnungsokonomische Grundsatze bei der Netzregulierung

3.1 Voraussetzungen fiir eine sektorspezifische Regulierung

Der Telekommunikationssektor in Deutschland unterliegt bereits seit vielen Jahren einer sektor-
spezifischen, national einheitlichen Regulierung. Der Zugang zu den Netzen wird ,vorab” geregelt
und bestimmte Entgelte von der Bundesnetzagentur festgeschrieben bzw. kontrolliert. Die Vorab-
regulierung hat nach Auffassung der EU-Kommission den Zweck, eine Starkung des Wettbewerbs
herbeizufiihren und Vorteile fiir die Endkunden zu generieren.®® Gleichzeitig sollte allerdings lau-
fend Uberprift werden, ob lberhaupt Regulierungsbedarf besteht, sprich, ob Zugangsverpflich-
tungen und die Festsetzung von Entgelten notwendig sind. So ist ein schrittweiser Abbau der Re-
gulierung bei zunehmendem Wettbewerb erklartes Ziel der Kommission.*

Die Netzwerkokonomie zeigt auf, unter welchen Voraussetzungen eine Vorabregulierung von
Netzinfrastrukturen sinnvoll erscheint. Dabei spielt die Theorie ,monopolistischer bottlenecks” eine
entscheidende Rolle, welche auf dem ,Konzept der Marktzutrittsschranken” von Stigler aus dem
Jahr 1968 aufbaut.” Nach diesem Konzept stellen die Produktionskosten, welche ein potentieller
Marktneuling zu tragen hat, um in einen speziellen Markt einzutreten, eine Markteintrittsbarriere
dar, da der eingesessene Marktakteur diese Kosten nicht langer zu tragen hat. GréBenvorteile (zu-
nehmende Skaleneffekte) sowie Startkapitalkosten gelten nach dieser Sichtweise nicht als Barriere
fur einen Markteintritt.*'

Gleichzeitig stellt das Konzept der wesentlichen Einrichtung (,Essential facility doctrin”), welches
seinen Ursprung im amerikanischen Wettbewerbsrecht hat, eine Grundlage dar, um zu bestimmen,
ob eine sektorspezifische Vorabregulierung notwendig ist*. Eine Einrichtung gilt als wesentlich,
wenn sie (1) fir Wettbewerber unabdingbar ist um den Endkunden zu erreichen und ihm somit
seine Produkte bzw. Dienstleistungen bereitzustellen, und (2) nicht ,mit angemessen Mitteln” dup-
lizierbar ist.*?

Die Unabdingbarkeit einer Einrichtung bedeutet, dass keine Substitute zu dieser existieren, auf die
potentielle Wettbewerber zurilickgreifen kénnten, um Zugang zum Endkundenmarkt zu bekom-
men. Eine Duplikation der Einrichtung ist zudem 6konomisch aufgrund von Subadditivitat der Kos-
ten nicht wiinschenswert. Dies liegt daran, dass es kostenglinstiger ist, ein Produkt von einem Un-
ternehmen herstellen zu lassen, als wenn die gleiche Menge von zwei oder mehr Anbietern bereit-
gestellt wird. In diesem Fall spricht man auch vom Vorliegen eines ,nattrlichen Monopols”.** Be-
stehen Substitute zu einer Einrichtung, kann eine Vorabregulierung nicht langer gerechtfertigt
werden: der Wettbewerb zwischen diesen Substituten verhindert namlich, dass Marktmacht ent-
steht.

3 Empfehlung der Kommission (2007/879/EG), vom 17.12.2007, Madrkteempfehlung Nr.2 Erwdagungsgrund 2
39 Rahmenrichtlinie vom 25. November 2009 (RL 2009/140/EG).

0 Stigler, G.J., (1968), Barriers to Entry, Economics of Scale and Firm Size, in George J. Stigler, The Organization
of Industry. Homewood, IL: Irwin.

41 Knieps, G. (2008), Wettbewerbsokonomie: Regulierungstheorie, Industriedkonomie, Wettbewerbspolitik, 3.
Auflage, Springer, S. 18-19.

42 Das Prinzip der wesentlichen Einrichtung wurde erstmals 1912 bei einer Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofs der USA angewandt (224 U.S. 383 (1912)).

43 Knieps, G. (2008), S.103.

4 |dem, S.25.
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Die Existenz eines ,natlrlichen Monopols” ist allerdings nur eine notwendige, aber keine hinrei-
chende Begriindung fiir eine Regulierung. Denn ist ein potentieller Konkurrent in der Lage, glaub-
haft damit zu ,drohen” in den Markt einzutreten, dann kann er das eingesessene Unternehmen
dahingehend ,disziplinieren”, wettbewerblich zu agieren.” In diesem Fall ist eine Regulierung des
Monopolanbieters nicht notwendig. Sie wdre sogar kontraproduktiv, da sie Investitionsanreize
verzerrt und unnotige Blirokratiekosten schafft.*

Ist die Drohung, eine Alternativeinrichtung zu der des Monopolisten zu schaffen, allerdings nicht
glaubhaft, kann eine Regulierung vertretbar und wiinschenswert sein, da das marktbeherrschende
Unternehmen ansonsten Monopolpreise erheben und durchsetzen kann. Es stellt sich damit un-
weigerlich die Frage, wann eine Markteintrittsdrohung eines potentiellen Wettbewerbers ,glaub-
haft” ist. Nach dem Konzept der ,Bestdandigkeit natiirlicher Monopole” gilt ein Markt als potentiell
sangreifbar”, wenn (1) freier Marktzutritt generell moglich ist und (2) keine irreversiblen Kosten
(sunk costs) vorliegen.”” Freier Marktzutritt meint hierbei, dass ein Marktneuling ,ohne Zeitverlust
Zugang zur gleichen kostenglinstigsten Technologie” des marktbeherrschenden Unternehmen
hat. Sunk costs liegen immer dann vor, wenn die zum Markteintritt notwendigen Investitionen bei
einem moglichen Marktaustritt nicht ,weiter verwendet” werden kdnnen. Das eingesessene Unter-
nehmen hat in diesem Fall zudem geringere ,entscheidungsrelevante” Kosten als der potentielle
Marktneuling.*®

Folgerichtig ist bei Vorliegen eines natirlichen Monopols in Kombination mit irreversiblen Kosten
und einem nicht freien Marktzutritt von der Bestdndigkeit eines eingesessenen Unternehmens
auszugehen, da es in diesem Fall weder aktiven noch potentiellen Wettbewerb gibt. Damit ist von
einer stabilen, netzwerkspezifischen Marktmacht auszugehen und ein Eingriff der Regulierungsbe-
horden legitim.

Gegenstand dieser sektorspezifischen Regulierung sollte jedoch ausschlie3lich der monopolisti-
sche bottleneck, also die als ,wesentlich” fiir den Markteintritt zu betrachtende Einrichtung sein. Es
sollte demnach keine ,Ende-zu-Ende”-Regulierung stattfinden, bei der vor- bzw. nachgelagerte
Markte ebenfalls reguliert werden.*

Damit ist aus ordnungspolitischer Sicht eine Vorabregulierung von Netzinfrastruktureinrichtungen
allein bei Vorhandensein eines natirlichen Monopolisten, irreversiblen Kosten und nicht freiem
Markteintritt notwendig und hinreichend begriindbar.

Grundsatzlich ist es demnach die Aufgabe der Regulierungsbehdérden zu priifen:

ob ein natiirliches Monopol vorliegt,

ob das Kriterium der Irreversibilitat der Kosten gegeben ist,

ob freier Markteintritt moglich ist und

ob eine Vorabregulierung auch wirklich dem Ziel, einen nachhaltigen Wettbewerb herzu-
stellen, dient.

Eall S

Sind diese Bedingungen erfiillt, liegt ein monopolistisches bottleneck vor, welches (vorab-) regu-
liert werden sollte.

4 Siehe zur ndheren Erlauterung des ,Konzepts der angreifbaren Markte” auch: Baumol, Panzar und Willig
(1982), Contestable Markets and the Theory of Industry Structure.

6 Knieps, G. (2008), S.32-33.

47 Panzar, J.C,, Willig, R.D. (1977), Free Entry and the Sustainability of Natural Monopoly, Bell Journal of Eco-
nomics, 8, S. 5.

48 Knieps, G. (2008), S.30-31.

4 |dem, S.96.
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In diesem Fall ist das allgemeine Wettbewerbsrecht als Instrument der Ex-post-Kontrolle zu
schwach um der sektorspezifischen Marktmacht zu begegnen, da hierbei mit ,Zeitverzégerungen”
zu rechnen ist und - anders als bei der sektorspezifischen Regulierung - keine ,detaillierten Kos-
tennachweise vom betroffenen Unternehmen zu erbringen sind”.*® Ersteres kann dann zur Folge
haben, dass ein Wettbewerber dazu gezwungen ist, aus dem Markt auszutreten bzw. mdgliche
Markteintritte aufgrund bestehender Unsicherheiten nicht vollzogen werden. Letzteres birgt eine
Informationsasymmetrie zu Lasten der Wettbewerbsbehdrde in sich, die das eingesessene Unter-
nehmen zu seinem Vorteil nutzen kann.”!

Ob die erwdhnten Kriterien, die einen regulativen Eingriff rechtfertigen, weiterhin vorliegen, sollte
regelmaflig lberpriift werden. Auch ein regulierter Markt kann mit der Zeit ausreichend wettbe-
werbliche Strukturen entwickeln, so dass ein vormals sinnvoller Eingriff von Seiten des Regulierers
nicht langer notwendig ist. Technologischer Wandel kann ebenfalls dazu flihren, dass eine ehemals
als monopolistisches bottleneck deklarierte Einrichtung nicht langer als solche anzusehen ist und
somit die Zugangsregulierung entfallen kann. Dies ist insbesondere auf den Telekommunikati-
onsmarkten der Fall, da diese im Vergleich zu anderen Netzsektoren (Bahn- und Stromnetze) durch
haufige Technologiewechsel charakterisiert sind.>

30 Gabelmann, A. (2001), Monopolistische bottlenecks versus wettbewerbsfahige Bereiche im Telekommuni-
kationssektor, Institut fiir Verkehrswissenschaft. und Regionalpolitik, Universitat Freiburg, S.19-20.

5 |dem.

52 Knieps, G. (2008), 5.97.
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4. Der Europaische Regulierungsansatz: Elemente und Kritik

Nachdem obenstehend dezidiert auf die ordnungspolitischen Prinzipien einer (Nicht-)Regulierung
von Netzindustrien - insbesondere im Bezug auf den Telekommunikationssektor — eingegangen
wurde, soll nun der Fokus auf die Umsetzung dieser Prinzipien auf europaischer Ebene gelegt und
eine Einschatzung der Regelungen aus ordnungspolitischer und —-6konomischer Sicht abgegeben
werden.

4.1 Der , Drei-Kriterien-Test” im europdischen Rechtsrahmen fiir elektronische
Telekommunikation

Regulierung ist nur dann sinnvoll und wiinschenswert, wenn sie zwingend notwendig ist. Der eu-
ropdische Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste und insbesondere
die Rahmenrichtlinie (2002/21/EG) sehen grundsatzlich vor, eine Vorabregulierung nur dann vor-
zunehmen, wenn ,wirksamer Wettbewerb” abwesend ist und es auf dem Markt ,ein oder mehrere
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht gibt“>. Inwiefern die Marktmacht ,betrachtlich” ist,
definiert sich dabei danach, ob das Unternehmen Uiber eine ,marktbeherrschende Stellung” ver-
flgt, sodass es sich ,in betrachtlichem Umfang unabhéngig von Wettbewerbern, Kunden und letzt-
lich Verbrauchern verhalten kann”>*

Bei der Priifung, ob eine Vorabregulierung angebracht erscheint, greift die Kommission auf den
,Drei-Kriterien-Test” zurlick.”® Ein Markt ist demnach ex-ante zu regulieren, wenn:

1. betrachtliche anhaltende strukturelle, rechtliche und regulatorische Zugangshindernisse be-
stehen,

2. der Markt nicht zu einem wirksamen Wettbewerb tendiert, und

3. eine ex-post Regulierung nach dem Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um das Marktversa-
gen zu beheben.

Diese Kriterien gelten kumulativ, d.h. wird eine der genannten Voraussetzungen verneint, ist eine
netzwerkspezifische Vorabregulierung nicht notwendig. Wird ein Marktversagen durch Bejahung
der ersten beiden Kriterien festgestellt, ist zu priifen, ob das Wettbewerbsrecht ausreicht um die-
sem zu begegnen. Ist das Wettbewerbsrecht fahig, den Abbau der Zugangshindernisse und einen
wirksamen Wettbewerb zu férdern, besteht kein Anlass fiir eine ex-ante Regulierung.®® Dies ist
nach Auffassung der Kommission dann nicht der Fall, wenn ,umfassende Durchsetzungsmalnah-
men” notwendig sind, die ,hdufig oder schnell” angewandt werden missen.”’

Mit diesen Kriterien verfolgt die Kommission das Ziel ,die Anzahl der Markte zu begrenzen”, die
einer Vorabregulierung unterworfen sein sollen.® Auch tragt sie dem Umstand Rechnung, dass sich
die Zugangshindernisse im Laufe der Zeit wandeln konnen (,technischer Fortschritt, Konvergenz
von Produkten und Markten”) und sich infolgedessen wettbewerbliche Strukturen herausbilden
kénnen.

3 Rahmenrichtlinie 2002/21/EG, Erwdgungsgrund 27.

** |dem, Art. 14 Abs. 2.

%% Siehe dazu auch: Empfehlung der Kommission (2007/879/EG) vom 17.12.2007, 2. Markteempfehlung, Ziffer
2.

% Klotz, R. und Brandenburg, A.(2008), Deregulierung der Telekommunikationsmérkte und Uberfiihrung in
das allgemeine Wettbewerbsrecht verursachen Regelungsliicken zum Nachteil des Wettbewerbs, Hunton &
Williams, S.15.

5" Empfehlung der Kommission (2007/879/EG), Erwdagungsgrund 13.

%8 |dem, Erwdgungsgrund 14.
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Der ,Drei-Kriterien Test” als solcher ist ordnungspolitisch grundsatzlich zu begriiflen, da er wesent-
liche Elemente der Theorie monopolistischer bottlenecks beriicksichtigt. Im Detail ist jedoch deut-
liche Kritik anzubringen.

Zum einen zieht die Kommission bei Kriterium 1 die Duplizierbarkeit einer bottleneckeinrichtung
als Rechtfertigungskriterium fiir einen Regulierungseingriff heran. Damit lehnt sie sich an die ,Es-
sential Facility Doctrin” als Bestandteil der Theorie monopolistischer bottlenecks an. Die Kommissi-
on argumentiert zu Recht, dass eine Netzkomponente, die nur schwer bzw. nur in unrentabler Wei-
se duplizierbar ist, ein strukturelles Zugangshindernis darstellt.>®

Ebenfalls bei Kriterium 1 berticksichtigt die EU-Kommission aber ,absolute Kostenvorteile, Gro3en-
vorteile und hohe Ist-Kosten der Vergangenheit” als ,betrachtliche, anhaltende, strukturelle Zu-
gangshindernisse” um auf einem Markt aktiv zu werden.®® ¢' 62 Als absolute Kostenvorteile eines
eingesessenen, marktbeherrschenden Unternehmens werden Ublicherweise niedrigere Kapitalkos-
ten und Inputpreise, sowie der Besitz von Patenten oder der alleinige Zugang zu wichtigen Roh-
stoffen gesehen. Aus ordnungspolitischer Sicht kdnnen allerdings allein Patente und die Rohstoff-
kontrolle als Marktzutrittsschranken angesehen werden, die einen Regulierungseingriff rechtferti-
gen konnen. Geringere Kapitalkosten verursachen hingegen nur kurzfristig Kostenasymmetrien,
die langfristig ausgeglichen werden kdnnen. Auch GroBBenvorteile (positive Skaleneffekte) sind fiir
sich allein genommen, wie bereits oben erldutert, keine Rechtfertigung fur eine Einfihrung einer
Vorabregulierung.®®

Als drittes Element bei Kriterium 1 berlcksichtigt die Kommission zwar den potentiellen Wettbe-
werb. Sie erkennt zu Recht das Drohpotential eines mdglichen Eintritts eines Marktakteurs und die
damit verbundene disziplinierende Wirkung auf das marktbeherrschende Unternehmen als ent-
scheidungsrelevant an. Allerdings soll gleichzeitig gepriift werden, ob es bereits in der Vergangen-
heit ,hdufige und erfolgreiche Markteintritte” gegeben hat und ob diese ,in Zukunft ausreichend
zeitnah und anhaltend” sein werden.%* Wird dies verneint, liegt nach dem Urteil der Kommission
ein Zugangshindernis vor, was wiederum einen Regulierungsbedarf begriindet. Die Tatsache, ob es
in der Vergangenheit Marktzutritte gab bzw. hatte geben kdnnen, ist fur eine aktuelle Einschat-
zung des potentiellen Wettbewerbs — und damit fiir die Regulierungsnotwendigkeit — aber irrele-
vant.

Das zweite Kriterium ,Tendenz zu einem wirksamen Wettbewerb” ist grundsatzlich sinnvoll, miisste
aber genauer spezifiziert werden. Solange ein monopolistisches bottleneck auch langfristig kein
»phasing-out”-Potenzial aufweist und somit als ,stabil” anzusehen ist, ist auch keine Ausbildung
von wettbewerblichen Strukturen zu erwarten. Dies wiirde eine fortwahrende Verneinung des
zweiten Kriteriums implizieren. In allen anderen Fallen (phasing-out Potenzial vorhanden, instabi-
les bottleneck) ist hingegen der Abbau sektorspezifischer Marktmachtregulierung vorzusehen.%

9 ]dem, Erwagungsgrund 9.

0 ]dem, Erwagungsgrund 9.

6" |dem, Erwdgungsgrund 5.

62 Irreversible Kosten werden in der deutschen Markteempfehlung (2007/879/EG) als Ist-Kosten der Vergan-
genheit bezeichnet.

8 Knieps, G. (2008), 5.52-53.

64 |dem, S. 11.

% Blankart C. B., Knieps G., Zenhausern, P. (2007), Regulation of New Markets in Telecommunications? Market
dynamics and shrinking monopolistic bottlenecks, European Business Organization Law Review (EBOR) Vol.
8, Nr. 03, S. 413-428, Cambridge University Press.
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4.2 Der SSNIP-Test zur Bestimmung des ,relevanten Marktes”

Als Instrument zur Festlegung relevanter sachlicher und raumlicher Markte, in welchen dann die
Anwesenheit signifikanter Marktmacht einzelner Unternehmen gepriift wird, greift die EU-
Kommission auf den SSNIP-Test (Small but Significant and Non-transitory Increase in Price) zu-
riick.®® Dieser Test, haufig auch als ,hypothetischer Monopolistentest” bezeichnet, zielt darauf ab,
den kleinsten relevanten Markt zu ermitteln, in dem ein hypothetischer Monopolist in der Lage
ware, eine ,kleine aber signifikante und dauerhafte Preiserhohung” (liblich: 5% oder 10%) durchzu-
setzen, ohne Verluste im Vergleich zum Status quo hinnehmen zu missen. Es wird grundsatzlich
davon ausgegangen, dass zumindest ein Substitutgut existiert, sodass Verbraucher theoretisch zu
einem Konkurrenzanbieter wechseln kdnnten. Die Preise der Produkte in anderen Markten werden
als konstant angenommen. Fiihrt nun die Preiserhdhung dazu, dass genligend Kunden den Pro-
duktanbieter wechseln oder aus dem Markt austreten (Nachfragesubstitution), sodass die Preiser-
héhung nicht profitabel oder sogar verlustreich ist, ist der relevante Markt nicht vollstandig erfasst.
In diesem Fall muss der urspriinglich betrachtete Markt schrittweise erweitert werden - zunachst
durch Ausweitung der zu beriicksichtigen Produkte, dann auch der raumlichen Dimension - bis
eine Preiserh6hung fiir den hypothetischen Monopolisten lohnend ist. Erst dann ist der ,relevante”
Markt hinreichend abgegrenzt.®’

Die Anwendung des SSNIP Tests hat allerdings einige gravierende Nachteile.

Einer dieser Nachteile besteht darin, dass das Preisniveau vor der Preiserhéhung des hypotheti-
schen Monopolisten oftmals nicht dem Wettbewerbspreis, sondern bereits dem Monopolpreis
entspricht. Die Problematik besteht nun darin, dass es bei solchen Preisen oberhalb des wettbe-
werblichen Niveaus Substitute geben kdnnte, die bei geringeren Preisen moglicherweise nicht
existieren wiirden. Konkurrenten héatten bei niedrigeren Preisen als dem Monopolpreis ggf. tber-
haupt keinen Anreiz, ein Konkurrenzprodukt anzubieten. Das Resultat dieser Problematik ware
demnach eine ,zu breite” Definition des relevanten Marktes.®® Diese Problematik, oft auch als ,Zel-
lophan Trugschluss” bezeichnet, wird allerdings von der EU-Kommission erkannt und findet Be-
riicksichtigung im Marktanalyseverfahren.®® 7°

Ein weiterer Schwachpunkt besteht darin, dass der SSNIP-Test allein den Preiswettbewerb als Krite-
rium heranzieht. So kénnten auch unterschiedliche Produktqualitaten/-varianten ausschlaggebend

% Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht (ABI. 2002, C 165),
Ziffern 38 ff.

% Friederiszick, H. W., Marktabgrenzung und Marktmacht.

% Bishop, S. und Baldauf, M. (2006), Theoretische Grundlagen und praktische Anwendung wettbewerbséko-
nomischer Methoden in Bezug auf die Abgrenzung des relevanten Marktes und Fragen zur praktischen An-
wendbarkeit des Herfindahl-Hirschman Indexes zur Ermittlung des Konzentrationsgrades, Rbb Economics, S.
20-22.

% Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht (ABI. 2002, C 165),
Ziffer 42.

791956 beschloss das Oberste Gericht in den USA den relevanten Markt fiir Zellophanverpackungen zu er-
weitern, sodass er alle flexiblen Verpackungsmaterialien umfasste und Uberstimmte damit die nationale
Wettbewerbsbehorde, die den relevanten Markt enger abgrenzte. Die Entscheidung fir eine Erweiterung
basierte auf dem SSNIP Test. Allerdings hatte der Monopolist (du Pont) den Preis bereits vor der Preiserh¢-
hung so hoch angesetzt, dass gerade noch verhindert wurde, dass die Kunden auf Substitute ausgewichen
sind. Das Testresultat war somit zwar korrekt, fiihrte aber dennoch zu einer zu weiten Marktabgrenzung
durch die falschliche Einbeziehung anderer Verpackungsmaterialen in den relevanten Markt. (Olesen, H. B.
und Sundahl, L. (2006), The Power Fallacy: Energizing the Cellophane Fallacy, Copenhagen Economics, April
2006, S.5)
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fur die Wahl eines bestimmten Substitutes sein, sodass die Preiserh6hung gar nicht als Ausloser flir
den Wechsel des Produktes betrachtet werden kann.”!

4.3 Die Rolle von Substituten: Kabel und der Bitstrommarkt

Um Endkunden Breitbanddienste zur Verfiigung zu stellen, kénnen alternative Telekommunikati-
onsunternehmen entweder die eigenen Netze bis zur TAL ausbauen oder auf Bitstromzugangs-
produkte zuriickgreifen. Nun gibt es allerdings auch Kabelnetzbetreiber, die ebenfalls Breitband
anbieten kénnen, ohne dabei auf das Vorleistungsprodukt ,Bitstrom” eines fremden Anbieters
angewiesen zu sein, da sie zumeist vertikal integriert sind und Uber ein eigenes Netz verfligen.

Die Frage ist, ob auch der Zugang zu den Kabelnetzen zum Vorleistungsmarkt ,Zugang zu Bit-
strom” zdhlen sollte und damit dem Markt 5 der Empfehlung der Kommission zuzurechnen ist?”?

Derzeit ist eine ,direkte” angebotsseitige Substitution auf Vorleistungsebene sehr schwierig, da
Kabelnetzbetreiber oftmals kein Vorleistungsprodukt bereitstellen, wodurch auch eine nachfrage-
seitige Substitution auf dieser Ebene unwahrscheinlich ist. Technisch steht einem solchen Angebot
aber wenig im Wege; auch laut der European Regulatory Group (ERG)”? ist es moglich, dass ,Kabel-
netzbetreiber einen Bitstromzugang fiir Dritte gewahren, allerdings ist das Angebot in vielen Lan-
dern nicht oder nur sehr eingeschrankt vorhanden.” 7

Allerdings konnte ein ,hypothetischer Monopolist”, der eine Preissteigerung vornehmen mdchte,
durch Substitutionsmoglichkeiten auf Endkundenebene an dieser gehindert werden. Denn wird
die Teuerung (auf Vorleistungsebene des Bitstrommarktes) von Seiten des ISPs auch an den End-
kunden weitergegeben, kdnnten sich die Endkunden veranlasst sehen, auf das Produkt des Kabel-
netzbetreibers zu wechseln, wodurch die Preiserhéhung unprofitabel werden kann. Der Monopo-
list wird also auf nachgelagerten Markten (,indirekt”) diszipliniert. Diese indirekten Substitutionsef-
fekte miissen bei der Marktabgrenzung berlicksichtigen werden, da der ,relevante Markt” sonst zu
eng definiert wird. Es stellt sich aufgrund dessen die Frage, ob man wegen dieser indirekten Effekte
den Zugang zu Kabelnetze als Teil des Bitstromzugangsmarktes Nr. 5 rechnen sollte?”¢ 77

Die EU-Kommission sieht dies kritisch, da die ,geographische Abdeckung der Kabelnetze hdufig
eingeschrankt” ist und die ,Austauschbarkeit weder von Seiten der Anbieter noch der Nachfrager
gegeben ist”.”® Entscheidend bei der Bestimmung des relevanten Marktes sei die Substituierbarkeit

71 Oxera (2005), Competing ideas: The SSNIP test: some common misconceptions, Bulletin (Mit weiteren
Schwachen des SSNIP-Tests).

2 Empfehlung der Kommission (2007/879/EG), Anhang.

73 Die ERG (heute: Body of European Regulators for Electronic Communications (BEREC)) ist eine Koordinie-
rungs-und Kooperationseinrichtung aller 27 Regulierungsbehorden in den Mitgliedsstaaten.

74 ERG (2005), Revised Common Position on wholesale bitstream access — Adopted on 2" April 2004 and
amended on 25™ May 2005. ERG (03) 33Rev2.

7> Schwarz, A. (2007). Wholesale market definition in telecommunications: The issue of wholesale broadband
access. Telecommunications Policy, 31, S. 3.

76 Inderst, R. und Schwarz, A. (2008), Marktabgrenzung und Marktanalyse fiir Markte der Vorleistungsebene,
WUW: Wirtschaft und Wettbewerb, Vol. 58, Nr. 6, S. 637-645.

7 In 16 EU-Mitgliedstaaten (AT, DK, EE, FI, FR, DE, IE, LV, MT, RO, NL, PT, PL, SK, SE, UK) sind Kabelnetze Teil des
Marktes 5, in weiteren zehn EU-Mitgliedsstaaten (BE, CY, CZ, GR, HU, IT, LT, LU, SI, ES) ist dies nicht der Fall
(Hou, L. (2010), Current Status of Notifications under the EU Consultation Procedure regarding Cable Net-
works).

78 Explanatory Note, SEC(2007) Commission staff working document, 1483 final.
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(angebots- und nachfrageseitig) auf Vorleistungsebene.” Die Regulierungsbehérden sollten dem-
nach Uberwiegend auf die ,direkten” Beschrankungen und nicht so sehr auf nachgelagerte ,indi-
rekte” Effekte auf den Endkundenmarkt achten.®

Trotz dieser Bedenken hat die Bundesnetzagentur die Kabelnetzinfrastruktur bereits Anfang 2006
in den Markt 5 aufgenommen und begriindete diese Entscheidung mit einer hinreichenden Aus-
tauschbarkeit der Netze. Der kabelbasierte Bitstromzugang stelle eine, aufgrund seiner ,Leistungs-
fahigkeit und Netzabdeckung wettbewerbsfahige Alternative” dar. Sowohl von Seiten der Endkun-
den als auch auf Vorleistungsebene gabe es grundsatzlich ,Wettbewerbsdruck”, sodass Kabelnetze
bei der ,Abgrenzung des Marktes zu berticksichtigen seien”.?' Ende 2010 sollen bereits etwa 3 Mio.
Kunden in Deutschland ihren Internetzugang per Kabel bezogen haben, was einem Marktanteil
von 11,2 % entspricht. Tendenz steigend.??

Auch die britische Regulierungsbehorde (Ofcom) kam 2007 bei der Abgrenzung des relevanten
Marktes zu dem Schluss, dass der kabelbasierte Internetzugang durch Kabelnetzbetreiber Teil des
Bitstromzugangsmarktes (Markt 5) ist. Die beiden Technologien stellen nach Meinung von Ofcom
nahe Substitute dar und werden als solche auch von Seiten der Nachfrager gesehen. Zudem hatten
beide Varianten ,denselben Verwendungszweck”, wiesen ,dhnliche Charakteristika” auf und wir-
den zu ,vergleichbaren Preisen” angeboten. Bei der Anwendung des SSNIP-Tests zur Determinie-
rung des relevanten Marktes kommt Ofcom zu dem Ergebnis, dass es fiir einen hypothetischen
Monopolisten, der ADSL-basierten Internetzugang anbietet, nicht profitabel ist, seine Preise signifi-
kant zu erhéhen. Denn in diesem Fall muss er flirchten, dass die Endnutzer zu einem Kabelanbieter
wechseln und somit ein ,Technologiewechsel” stattfindet. Im speziellen Fall kommt Ofcom zu dem
Resultat, dass eine 10%ige Preissteigerung auf Vorproduktebene einen Preisanstieg fiir End-
verbraucher von 8,5% hervorrufen wiirde. Durch die Tatsache, dass beide Zugangswege von den
Endkunden leicht austauschbar sind, ist die Wahrscheinlichkeit eines Wechsels der Endnutzer
durch den signifikanten Preisanstieg laut Ofcom so hoch, dass die Preissteigerung nicht profitabel
ist. Aus diesem Grund ist ein relevanter Markt, der nur die ADSL-Technologie umfasst, als zu eng
anzusehen und sollte stattdessen auch den kabelbasierter Bitstromzugang einbeziehen.?3 8 8 &

Aus ordnungspolitischer Sicht ist eine Einbeziehung der Kabelnetze in den Markt 5 daher grund-
satzlich geboten, da sie grundsatzlich eine Substituteinrichtung zu den herkdmmlichen Netzen
darstellen und hinreichend Wettbewerbsdruck auf den Bitstromanbieter besteht, insofern als dass

79 European Commission (2004), Notifications received under Article 7 of the Framework Directive - Whole-
sale broadband access - Commission briefing paper to ERG, 20. September 2004.

80 Schwarz, A. (2007), Wholesale market definition in telecommunications: The issue of wholesale broadband
access. Telecommunications Policy, 31, S. 5.

8 Bundesnetzagentur (2007), Notifizierungsentwurf der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekom-
munikation, Post und Eisenbahnen - Breitbandzugang fiir GroBkunden - Marktdefinition und Marktanalyse
des Marktes Nr. 5 der Markte-Empfehlung der EU-Kommission vom 17. Dezember 2007.

82 Verband deutscher Kabelnetzbetreiber e.V. (ANGA) (2011), Das deutsche Breitbandkabel 2011, April 2011.
83 Office of Communications (Ofcom) (2007), Review of the wholesale broadband access market 2006/2007 -
Explanatory statement and notifications, 15. November 2007, S.18-20 und Annex 8.

8 von Weizsacker, C.C. (2008), Regionalisierung der Regulierung im Bitstromzugangs-Markt, , ZEl Discussion
Paper No. 189, S.10.

8 Eine Studie der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH kommt zum selben Ergebnis (Rundfunk und
Telekom Regulierungs-GmbH (2005), Abgrenzung des Marktes fiir breitbandigen Zugang auf Vorleistungs-
ebene, Marz 2005.

8 So auch Schwarz, A.: Wenn DSL und Kabel auf Endkundenebene konkurrieren und der Bitstromzugang
einen signifikanten Anteil an den Gesamtkosten des Endproduktes aufweist, ist eine Marktzugehdorigkeit von
Kabel moglich und ,sollte Teil der Priifung von regulativen Eingriffen sein” (Schwarz, A. (2007). Wholesale
market definition in telecommunications: The issue of wholesale broadband access. Telecommunications
Policy, 31, S. 25).
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Endverbraucher mit geringem Aufwand einen Technologiewechsel (zwischen den verschiedenen
Netzen) vollziehen kénnen. Dies wirkt disziplinierend auf klassische Bitstromanbieter, die bei einer
Preiserh6hung flirchten miussten, Endkunden, die bisher auf das eigene Netz angewiesen waren,
an das Kabelnetz zu verlieren.

4.4 Next Generation Networks (NGAs) auf Basis der Glasfasertechnologien

Aus ordnungspolitischer Sicht ist auch hier die Theorie monopolistischer bottlenecks entscheidend
fur die Wahl des adaquaten Regulierungsregimes. Es stellt sich grundsatzlich die Frage, wo die fiir
den Marktzutritt essentiellen Einrichtungen zu finden sind und ob der Aufbau einer solchen Ein-
richtung mit irreversiblen Kosten verbunden ist. Mit der NGA-Architektur sind neue bottle-
neckstrukturen verbunden. So ist zwar die letzte Meile weiterhin als bottleneck anzusehen.?” Aller-
dings ist diese letzte Meile je nach Technologie (FTTC, FFTH, FTTB) im Vergleich zum klassischen
kupferbasierten Netz verkirzt. Da sich die ex-ante Regulierung ausschlieBlich auf das bottleneck
fokussieren sollte, ware demnach eine Reduktion der Regulierungsverpflichtungen angebracht.®®
Allerdings kann der Aufbau des Glasfasernetzes fiir die nicht eingesessenen Unternehmen u. U.
kostspieliger sein als flir den Monopolisten, da dieser oftmals bereits auf seine bestehende Infra-
struktur zugreifen kann.® Dies fuhrt dazu, dass die Replikation der Glasfasernetze von den Wett-
bewerbern (zumeist im landlichen Raum) als nicht profitabel angesehen wird und somit ausbleibt.
Das macht die Bereitstellung eines Bitstromzugangs von Seiten des eingesessenen Unternehmens
zumindest in diesen Gebieten notwendig, um den Wettbewerb zu unterstitzen.”® !

Ist die Reproduktion allerdings moglich, sinnvoll oder kann mit ihr glaubhaft gedroht werden -
zumeist in urbanen Gebieten der Fall - sollte kein reguliertes und verpflichtendes NGA-
Bitstromangebot vorgeschrieben werden. Denn das Verlegen von Glasfaserkabel stellt nicht immer
ein bottleneck dar, da (1) Marktzutritt moglich ist, weil der Zugang zur passiven Infrastruktur (Ka-
belkdnale und Leerrohre) gegeben ist und (2) es mit ,angemessenem” Aufwand maoglich sein kann,
die Glasfaserinfrastruktur zu duplizieren.®?

Ein Kritikpunkt am bestehenden Regulierungsrahmen zu NGA besteht darin, dass der regulatori-
sche Ansatz beziiglich neu entstehender Markte unklar ist. Nach Auffassung der Kommission ist
hier die Anwendung des ,Drei-Kriterien-Tests” nicht sinnvoll, da bei neuen Markten das Dilemma
existiert, dass Investitionsanreize durch Uberregulierung nicht blockiert werden sollten, gleichzei-
tig aber auch verhindert werden muss, dass eine ,Abschottung der Markte” stattfindet.”® Derweil
wird jedoch keine Strategie formuliert, welche Kriterien stattdessen anzuwenden sind, wodurch

8 Bundesnetzagentur (2010), Eckpunkte (ber die regulatorischen Rahmenbedingungen flr die Weiterent-
wicklung moderner Telekommunikationsnetze und die Schaffung einer leistungsfdahigen Breitbandinfra-
struktur, Marz 2010.

8 Blankart, C.B. and Knieps, G. and Zenhausern, P. (2007), Regulation of New Markets in Telecommunications:
Market Dynamics and Shrinking Monopolistic bottlenecks, European Business Organization Law Review
(EBOR), Cambridge University Press, Vol. 8, Nr. 3, S. 16-17.

8 Durch eine bereits bestehende Netzinfrastruktur hat ein eingesessenes Unternehmen auch héaufig einen
Wettbewerbsvorteil (,First mover advantage”). So kénnen die mit den NGA verbundenen neuen Dienste dem
Kunden friiher angeboten werden als einem Wettbewerber, was die Anreize der Wettbewerber schmalert
selbst in die neuen Netze zu investieren.

% OECD (2010), “Geographically Segmented Regulation for Telecommunications”, OECD Digital Economy
Papers, No. 173, OECD Publishing, 5.61.

1 Elixmann, D., llic, D., Neumann, K.H. and Pliickebaum, T. (2008), The Economics of Next Generation Access -
Final Report, WIK Consult, Study for the European Competitive Telecommunication Association (ECTA), S.
225-229.

92 Knieps, G. and Zenhausern, P. (2009), S. 10-12.

% Empfehlung der Kommission (2007/879/EG) vom 17.12.2007, Erwdgungsgrund 7.
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unnotig Regulierungsunsicherheit geschaffen wird. Somit haben Unternehmen, die in neue Markte
vorstof3en wollen, mit einem Regulierungsrisiko zu kdampfen, was gleichzeitig grundsatzlich vor-
handene Investitionsanreize bremsen kann.*

4.5 Transitorik im Europaischen Rechtsrahmen

Der Rechtsrahmen muss so ausgestaltet sein, dass addaquat auf Marktveranderungen reagiert wer-
den kann. Ein haufig genanntes Schlagwort ist hier ,sunset legislation” (Auslaufklauseln). In diesen
Klauseln wird festgelegt, dass regelmaflig Uberprift wird, ob weiterhin eine Notwendigkeit der
Regulierung bestimmter Markte besteht und wann der Abbau bzw. der Wegfall der Vorabregulie-
rungspflichten vorgesehen werden kann. Mithilfe dieser Klauseln werden somit verbindliche End-
daten fir die Entlassung aus der Regulierung festgelegt. Sie haben also das Ziel einer fortwahren-
den, nicht zu rechtfertigenden Regulierung vorzubeugen.*”®

Auch der europaische Rechtsrahmen enthalt derartige Ausstiegsklauseln. Allerdings findet sich nur
in der Roaming-Verordnung ein konkreter Zeitpunkt (30. Juni 2012), nach dem die Vorabregulie-
rung wedfallt bzw. abgebaut wird.*® So heifit es in der Rahmenrichtlinie, dass eine Ex-ante-
Regulierung dann entfallt bzw. reduziert werden sollte, wenn ,wirksamer und nachhaltiger Wett-
bewerb” herrscht, und beibehalten werden soll, wenn dies nicht der Fall ist. Gleichzeitig wird das
Ziel definiert, die alleinige Anwendung des Wettbewerbsrechts als Instrument zur Verhinderung
wettbewerbsschadlichen Verhaltens auf den Telekommunikationsmarkten zu etablieren und ,je
nach Wettbewerbsentwicklung” die bisherige ex-ante Regulierung ,schrittweise abzubauen”.®” %
Hierbei soll auch die konsequente Anwendung des ,Drei-Kriterien-Tests” einen Beitrag leisten, in-
dem er die Anzahl der fir Vorabverpflichtung in Frage kommenden Markte ,begrenzen” soll und
sektorspezifische AbhilfemaBnahmen ,mit zunehmendem Wettbewerb” abgebaut werden.*’ Die-
ser Abbau von Regulierungsverpflichtungen soll dabei auch in geographisch abgegrenzten Mark-
ten ,unterhalb der nationalen Ebene” moglich sein.'®

Leider fehlt hierbei wiederum ein konsequenter Riickgriff auf die erlauterte Theorie monopolisti-
scher bottlenecks, da nicht explizit untersucht wird, ob weiterhin ein sektorspezifisches natiirliches
Monopol mit irreversiblen Kosten vorliegt. Stattdessen wird allein auf sich verandernde Wettbe-
werbsbedingungen abgestellt, so dass eine Tendenz zur Uberregulierung wahrscheinlich ist."’

% Blankart C. B., Knieps G., Zenhdusern, P. (2007),5.12-15.

% Freytag, A. und Winkler, K. (2004), The Economics of self-regulation in telecommunications under sunset
legislation, Wirtschaftswissenschaftliche Fakultdt Working Paper, Friedrich-Schiller-Universitat Jena, No
17/2004.

% Jedoch enthielt bereits die erste Roaming-Verordnung aus dem Jahr 2007 (VO (EG) Nr. 717/2007) einen
konkreten Sunset-Klause (30. Juni 2010). Rechtzeitig vor Ablaufen wurde die Verordnung dann durch eine
neue ersetzt (VO (EG) Nr. 544/2009 mit Ablaufdatum 30. Juni 2012). Am 6. Juli 2011 hat die Kommission einen
neuen Vorschlag zur Regulierung des Roaming-Marktes vorgelegt (KOM(2011) 402).

9 Rahmenrichtlinie 2009/140/EG, Erwdgungsgrund 5.

% Die Reduktion der ,relevanten” Markte, die auf den Telekommunikationsmarkten einer Vorabregulierung
unterliegen, von 18 auf sieben, kann als Anwendung dieses Passus betrachtet werden.

% Empfehlung der Kommission (2010/572/EU),Erwagungsgrund 14.

100 Rahmenrichtlinie 2009/140/EG, Erwagungsgrund 7.

197 Beispielsweise sehen Knieps und Zenhdusern nur noch drei der aktuell sieben in der Kommissionsempfeh-
lung genannten Markte als potentiell regulierungsbediirftig an (siehe Knieps, G. and Zenhdusern, P (2009),
The reform of the European regulatory framework for electronic communications: The unexploited phasing-
out potentials, Conference for Competition and Regulation in Network Industries CRNI.
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Fazit Kapitel lll: Okonomische Erwartungen an die Regulierung

Aus ordnungspolitischer Sicht ist eine Vorabregulierung von Netzinfrastruktureinrichtungen nur
bei gleichzeitigem Vorliegen eines natirlichen Monopolisten, irreversiblen Kosten und nicht freiem
Markteintritt notwendig und hinreichend begriindbar (Theorie monopolistischer bottlenecks).
Sind diese Voraussetzungen nicht ldnger gegeben, muss die sektorspezifische Regulierung abge-
baut werden. Dies ist im EU-Recht in unzureichendem MaBe vorgesehen. Auch muss der von der
EU-Kommission angewandte Drei-Kriterien-Test prazisiert werden, um eine ordnungspolitisch kor-
rekte Regulierung zu gewahrleisten.

Auf fiir eine eventuelle sektorspezifische Regulierung der NGA-Netze sollte die Theorie monopolis-
tischer bottlenecks herangezogen werden. Dort, wo die Replikation von Glasfasernetzen mdoglich
ist, sollte die Abgabe eines regulierten NGA-Bitstromangebots nicht vorgeschrieben werden.
Kabelnetze sollten grundsatzlich in den Bitstrommarkt einbezogen werden, da sie Substitutein-
richtung zu den herkdmmlichen Netzen sind und den klassischen Bitstromanbieter disziplinieren.
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IV. Eine ordnungspolitische Kritik der Regionalisierung der Regulie-
rung

Im folgenden Kapitel wird der Ansatz, wonach bei der sektorspezifischen Telekommunikationsre-
gulierung eine geografische Differenzierung vorgenommen wird, ordnungspolitisch untersucht.
Zuerst wird die Bedeutung der Regionalisierung der Regulierung auf grundsatzliche Weise ord-
nungspolitisch analysiert und zwei Auswirkungen der Regionalisierung thematisiert. Danach wird
die Anwendung der Regulierungsregionalisierung am Beispiel des Bitstrom-Markts und der kiinfti-
gen Netze (NGA) diskutiert.

5. Eine grundsatzliche ordnungspolitische Einschdtzung
5.1 Theoretisch

Sektorspezifische RegulierungsmaBnahmen sind schwerwiegende Eingriffe in die unternehmeri-
sche Freiheit. Sie sind aber — auch aus ordnungspolitischer Sicht - gerechtfertigt und sogar gebo-
ten, wenn die im vorangehenden Kapitel dargelegten Bedingungen erfiillt sind. Das Vorliegen ei-
nes monopolistischen bottleneck gilt dabei als zwingend. Nicht abschlieBend beantwortet ist da-
mit aber die Frage nach dem geografischen Markt. Oder anders formuliert: Wie engmaschig muss
die Suche nach dem monopolistischen bottleneck sein?

Die theoretische ordnungspolitische Antwort auf diese Frage ist eindeutig: Die Suche nach dem
monopolistischen bottleneck - und damit nach der korrekten Regulierung - muss so regional wie
moglich durchgefiihrt werden.

Nur mittels einer solchen Regionalisierung ist es moglich, die sektorspezifische Regulierung den
konkreten Bedingungen vor Ort anzupassen. Diese kénnen sich namlich je nach Ort massiv unter-
scheiden. In der Folge ist es moglich, dass eine bestimmte Netzinfrastruktur an einem Ort A sehr
wohl einer monopolistischen bottleneck darstellt, wahrend dies an einem Ort B nicht der Fall ist.

Da die derzeitige deutsche Regulierungspraxis auf den nationalen Markt abstellt, ignoriert sie sol-
che Unterschiede zwischen geografischen Teilmarkten. Die Bundesnetzagentur verzichtet damit
darauf, Regulierung maBgeschneidert den Marktgegebenheiten anzupassen. Daher ist an einer
Vielzahl von Orten das AusmaR der sektorspezifischen Regulierung aus netzwerkékonomischer
Sicht unter Umstanden fehlerhaft.

5.2 Optimale Regulierung und die Vorteile der Regionalisierung der Regulierung

Das von manchen Regulierungsbehérden vorgebrachte Argument, wonach eine Regionalisierung
der Regulierung eine umfangreiche und kostspielige Sammlung und Auswertung von Daten vor-
aussetzt, mag teilweise zutreffen. Aus einer gesamtvolkswirtschaftlichen Sicht reicht das aber nicht
aus, um die Regionalisierung der Regulierung abzulehnen.

Rein theoretisch betrachtet ist eine optimale Regulierungstiefe anzustreben. Diese ist erreicht,
wenn die Zusatz- oder Grenzkosten einer weiteren geografischen Differenzierung der Regulierung
deren Zusatz- oder Grenznutzen entsprechen. Grenzkosten auf3ern sich in zusatzlichen Kosten fiir
Datensammlung und —auswertung; als Grenznutzen gelten das Vermeiden von Wettbewerbsver-
zerrungen und das Eliminieren von Wettbewerbshemmnissen. Eine exakte Quantifizierung er-
scheint allerdings duBBerst anspruchsvoll.
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Zumindest fir einige Regionen dirfte sich der Verwaltungsaufwand einer Regionalisierung der
Regulierung aber in Grenzen halten. Die Vorteile einer korrekten — weil regionalen — Entscheidung
Uber die Regulierungsnotwendigkeit und —gestaltung sind erheblich: Wird Regulierung regional
aufgehoben, ersetzen die Marktkrafte die inkorrekte Regulierung, was zu besseren Investitionsent-
scheidungen fiihrt. Wird iberhaupt erst regional reguliert — wo vorher keine Regulierung bestand -
kénnen Monopolpreise vermieden werden.

5.3 Angewandt: Zwei Arten der Regionalisierung

Auch wenn theoretisch moglich, ist es unwahrscheinlich, dass eine regionale Betrachtungsweise
subnationaler Markte zu keinen Anderungen der Regulierung fiihrt. Realistischer sind folgende
Anderungen:

5.3.1 Regionalisierung fiihrt zu Deregulierung

Bisher bundeseinheitlich regulierte Markte weisen in einzelnen Regionen eine starke wettbe-
werbliche Entwicklung auf. Die Regionalisierung der Regulierung kann hier als Instrument der De-
regulierung eingesetzt werden. (Siehe: Abschnitt 6: Aktuelles Anwendungsgebiet: Der Bitstrom-
markt (Markt 5))

5.3.2 Regionalisierung fiihrt zu Regulierung

In sich entwickelnden Markten muss aufgrund der Kostenstrukturen mit regionalen, naturlichen
Monopolen unterschiedlicher Anbieter gerechnet werden. Die bisherige, bundesweite Betrachtung
ist fir eine Behandlung solcher regionaler Monopole nicht geeignet. Die Regionalisierung der Re-
gulierung kann hier als Instrument einer Zusatzregulierung eingesetzt werden. (Siehe: Abschnitt 7:
Kiinftiges Anwendungsgebiet: NGA-Netze)
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6. Aktuelles Anwendungsgebiet: Der Bitstrommarkt (Markt 5)

6.1 Hintergrund: Politik und Technik

Mit der Regulierung des Marktes 5 (Bitstrom'®) wurde in Deutschland die Hoffnung verkniipft, auf
Bitstrom ,aufbauend jetzt zu einer weiteren Breitbandversorgung vor allem auch in den bisher

weniger erschlossenen
Gegenden und damit
insgesamt zu einer hoheren
Breitbandpenetration
bei[zu]tragen”.® Vor diesem
Hintergrund sowie angesichts
aktueller Bemihungen zum
Breitbandausbau in
Deutschland ist eine Dere-
gulierung des Bitstrommarktes
politisch sensibel.

Wie im Abschnitt 2.2 beschrie-
ben, ist in der Europaischen
Union jedoch durchaus eine
Tendenz zur regionalen Dere-
gulierung des Bitstrommarktes
auszumachen. Auch die EU-
Kommission unterstiitzt den
von der britischen Aufsichts-
behérde OFCOM entwickelten
Ansatz.

Angelehnt an die von OFCOM
entwickelten Voraussetzungen
fir die Einstufung eines loka-
len Bitstrommarktes als wett-
bewerblich, hat auch die Bun-
desnetzagentur Kriterien fir
die Beurteilung der Wettbe-

Begriffserlauterungen: TAL

Die Teilnehmeranschlussleitung (TAL) verbindet, haufig basie-
rend auf Kupfer, den Endverzweiger (zumeist im Keller eines
Gebdudes) mit dem Hauptverteiler (HVt) oder dem Kabel-
verzweiger und wird oft auch als ,letzte Meile” bezeichnet.! Die
TAL ist eine flr die Wettbewerber wesentliche Einrichtung, um
den Endkunden DSL anbieten zu kdnnen (Substitute meist nicht
gegeben) und kann gleichzeitig vom Wettbewerber des natrli-
chen Monopolisten mit angemessenem Aufwand nicht dupli-
ziert werden. Aufgrund ihrer Eigenschaft als monopolistisches
bottleneck sind alternative Anbieter darauf angewiesen, diese
letzte Meile (den TAL-Zugang) als Vorleistungsprodukt vom
Incumbent anzumieten.

Die EU-Kommission sieht in ihrer jiingsten Markteempfehlung
(2007/879/EG) den TAL-Zugang als gesonderten relevanten
Markt an, der fir eine Vorabregulierung ,in Betracht kommt”.2 3
Innerhalb Deutschlands unterliegt der TAL-Vorleistungsmarkt
einer Ex-ante-Regulierung, die erst jiingst erneuert wurde.*

1 Letzte Meile” deshalb, da die TAL der letzte Leitungsabschnitt vor dem
Hausanschluss ist.

2 Empfehlung der Kommission (2007/879/EG), Erwagungsgrund 2 und
Anhang

3 Der TAL-Zugangsmarkt wird in der Markteempfehlung (2007/879/EG) als
JVorleistungsmarkt fiir den (physischen) Zugang zu Netzinfrastrukturen
(einschlieBlich des gemeinsamen oder vollstdndig entbiindelten Zugangs)
an festen Standorten” bezeichnet (Markt 4).

4 Am 17.Juni 2011 genehmigte die Bundesnetzagentur riickwirkend zum 1.
April 2011 neue TAL-Zugangsentgelte. Die Anmietung durch Wettbewer-
ber belduft sich auf 10,08 € pro Monat (bei TAL bis zum Kabelverzweiger
sind es nun 7,17 € pro Monat) (Bundesnetzagentur(2011), Pressemitteilung:
Bundesnetzagentur gibt endgliltige Genehmigung der Entgelte fir die
Jletzte Meile” bekannt, 17. Juni 2011, Bundesnetzagentur, Bonn).

werbssituation der Hauptverteileranschlussbereiche entwickelt.

192 |m Folgenden ist damit gemeint: der IP-Bitstromzugangsmarkt (IP-BSA).

193 Matthias Kurth, Prasident der Bundesnetzagentur in der Pressemitteilung ,Bundesnetzagentur genehmigt

Preise fiir den IP-Bitstrom-Zugang” vom 13.05.2008.
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Die Bundesnetzagentur kam zu dem Ergebnis, dass in 771 der 7.900 HVt-Anschlussbereichen im
Netz der Deutschen Telekom AG diese Bedingungen erfiillt sind. Dies entspricht ca. 9 Mio. Teil-
nehmeranschliissen und 5 Mio. DSL-Anschlissen (Stand: Juli 2010).'* U.a. weil der Marktanteil der
Deutsche Telekom AG in diesen Gebieten nach wie vor hoch sei, verzichtet die Bundesnetzagentur
auf die Definition regionaler Madrkte. Als weiteren Grund dafiir verweist sie auf die — im Zuge der
Migration zu NGA-Netzen - zu erwartende Abschaltung bestehender Hauptverteiler.'®

6.2 Regionaler Regulierungsbedarf

Auch fir den Bitstrommarkt gilt, dass eine sektorspezifische Regulierung nur dann durchzufiihren
ist, wenn die Kriterien einer monopolistischen bottleneck erfiillt sind. Anders ausgedriickt: Einem
Marktteilnehmer sollte nur dann die Verpflichtung zum preisregulierten Angebot eines Bitstrom-
dienstes auferlegt werden, wenn dieser Dienst eine wesentliche Einrichtung darstellt, die gleichzei-
tig die Merkmale eines unangreifbaren, naturlichen Monopols aufweist.

Begriffserlduterungen: Bitstrom

Neben dem TAL-Zugang existiert nunmehr der sogenannte ,Bitstromzugang” als Vorleistungspro-
dukt, auf das alternative Telekommunikationsanbieter angewiesen sind, sofern sie Breitbanddienste
anbieten mochten und ihre Infrastruktur nicht bis zum Hauptverteiler bzw. Kabelverzweiger ausge-
baut haben.

Der Bitstromzugang ist ein auf der Wertschopfungskette dem TAL-Zugang nachgelagerter Markt,
bei dem der Anbieter dem Nachfrager sowohl xDSL-Anschliisse (iberlasst als auch den breitbandi-
gen Transport des Datenverkehrs bis zu einem bestimmten Ubergabepunkt' verkauft. An diesem
Ubergabepunkt (Point of Presence, PoP) werden die transportierten Daten dem Bitstromnachfrager
Ubergeben. Dieser ist also nicht allein Nachfrager der oben genannten ,letzten Meile”, sondern nutzt
zusatzlich noch das Konzentratornetz und ggf. das Kernnetz des Incumbents, abhdngig vom Status
des Ausbaus einer eigener Infrastruktur.? 3> Neben der Deutschen Telekom AG (DTAG) existieren mitt-
lerweile einige andere Wettbewerber, die ebenfalls das Vorleistungsprodukt ,Bitstrom-Zugang”
anbieten konnen, da sie ihre Netze weit (meist bis zum Hauptverteiler) ausgebaut haben. Bitstrom-
Nachfrager sind somit nicht mehr alleinig auf das Angebot der DTAG angewiesen.* Es besteht somit
auf diesem Markt, zumindest in weit erschlossenen Gebieten, die Moglichkeit den Bitstromanbieter
zu wechseln. Die EU-Kommission stuft den Bitstromzugangsmarkt in ihrer Markteempfehlung aus
dem Jahr 2007, analog zum TAL-Zugangsmarkt, als grundsatzlich regulierungsbediirftig ein (Markt
5).5 In Deutschland unterliegt dieser Markt einer bundesweit einheitlichen ex-post Entgeltregulie-
rung nach §38 TKG.

' Der Ubergabepunkt ist insbesondere abhingig von der Bitstromzugangsart (ATM vs. IP) und davon wie weit die
Bitstromnachfrager ihre eigene Netzinfrastruktur ausgebaut haben (mehr hierzu siehe z. Bsp.: Bundesnetzagentur
(2007), Konsultationsentwurf der Bundesnetzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen, Breitbandzugang fiir GroBkunden, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5 der Markte-Empfehlung
der EU-Kommission vom 17. Dezember 2007, S. 4-6)

2 Bundesnetzagentur (2007), S.35-36

3 Bundesnetzagentur (2009), Beschluss BK 3b-09/069, Konsultationsentwurf, Beschlusskammer 3

4 Bisher wurden tiber 3800 der 7900 existierenden Hauptverteiler durch Wettbewerber erschlossen (48%) (Bundes-
netzagentur (2010), Jahresbericht 2010)

> Empfehlung der Kommission (2007/879/EG), Erwdgungsgrund 2 und Anhang

® Bundesnetzagentur (2009), Beschluss BK 3b-09/069, Konsultationsentwurf, Beschlusskammer 3

194 Notifizierungsentwurf der Bundesnetzagentur, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5 Breit-
bandzugang fiir Grokunden, 29.07.2010.

195 Bej einem massiven Glasfaserausbau wiirden die Hauptverteiler ihre technische Bedeutung verlieren und
konnten abgebaut werden. Konkurrierende Netzbetreiber sind momentan in diesen Hauptverteilern an das
Deutsche Telekom AG-Netzwerk angeschlossen und missten dies kiinftig in den Kabelverzweigern (KvZ) tun.
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Im Folgenden wird argumentiert, dass die Erfiillung dieser Kriterien sich geografisch (z.B. zwischen
Stadt und Land) erheblich unterscheiden kann, was eine regionale Regulierungsdifferenzierung
notwendig macht.

Ballungsgebiete zeichnen sich durch eine hohe Konzentration potentieller Endkunden auf engs-
tem Raum aus. Aufgrund von Skaleneffekten kann es fiir Wettbewerber des Incumbents dort wirt-
schaftlich lohnend sein, eigene Telekommunikationsnetze sukzessiv bis zur Ebene des Hauptvertei-
lers auszubauen. In solchen Fallen ist ein TAL-Wettbewerb mdglich, d.h. unter (regulierter) Inan-
spruchnahme der letzten Meile (bis zum Hauptverteiler) konnen diese alternativen Netzbetreiber
Endkunden Breitbanddienste anbieten, die ansonsten vollstandig lber das eigene Netzwerk lau-
fen. Okonomisch gesprochen liegt in diesen Féllen nicht langer ein natirliches Monopol vor. Die
unterschiedlichen Netze sind untereinander austauschbar und bilden damit Substitute.

In einem solchen Umfeld ist eine Regulierung des Bitstrommarktes ordnungspolitisch nicht langer
vertretbar. Weder Zugangs- noch Entgeltverpflichtung sind notwendig, um einen tragenden Wett-
bewerb sicher zu stellen. Die Netzinhaber sollten selbst entscheiden kénnen, ob und zu welchen
Bedingungen sie anderen Unternehmen Bitstrom und damit Zugang zu ihren Netzen anbieten.

Vollig anders diirfte sich die Situation in diinner besiedelten Gebieten darstellen. Auf dem Land ist
die Duplizierung vorhandener Netzstrukturen oftmals aus Kostengriinden nicht wirtschaftlich.
Nicht nur die letzte Meile, sondern auch Netzwerkkomponenten Uber den Hauptverteilerkasten
hinaus weisen hier Merkmale von nichtangreifbaren, natlrlichen Monopolen auf. Einen TAL-
basierten Wettbewerb wird es bei diesen Gegebenheiten nicht geben. Soll dennoch ein Wettbe-
werb auf Ebene des Endkunden erreicht werden, ist ein regulierter Bitstrom-Zugang unumgang-
lich.

Auch die EU-Kommission hat sich dafiir ausgesprochen, die Regulierungsnotwendigkeit des Bit-
strommarktes intensiv zu prifen. Sie pladiert dafir, die Bitstromregulierung komplett aufzuheben,
wenn ,in einem bestimmten geografischen Gebiet im Netz des Betreibers mit betrachtlicher
Marktmacht der entbilindelte Zugang zum Teilnehmeranschluss effektiv besteht und dieser Zu-
gang wahrscheinlich zu einem wirksamen Wettbewerb auf der nachgeordneten Marktebene fiih-
ren wird".'%

Die Anwendung der monopolistischen bottleneck Theorie ergibt damit, dass eine Regulierung des
Bitstrommarktes (Markt 5) nur dort vertretbar ist, wo die Netzinfrastruktur zwischen Hauptvertei-
lerkasten und PoP tatsachlich auf unangreifbare Weise nicht duplizierbar ist. Da dies in einigen
Ballungsgebieten nicht der Fall ist, ist die Regulierung des Bitstrommarktes hier abzuschaffen. Dies
kann nur durch die Regionalisierung des Regulierungsansatzes erreicht werden.

1% NGA-Empfehlung der Kommission (2010/572/EU) Rn. 37.
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6.3 Voraussetzungen fiir die sinnvolle Regionalisierung der Regulierung im Bit-
strommarkt

6.3.1 Direkte Auswirkungen auf Markt 5 (Bitstrommarkt)

Die Folgen einer Regionalisierung der Regulierung des Bitstrommarktes hangen mafBgeblich vom
Ergebnis der Marktanalysen der Bundesnetzagentur und dem daraus folgenden strategischen Ver-
halten der Marktteilnehmer ab. Eine genaue Vorhersage der Entwicklungen ist daher momentan
nicht moglich.

In der Tendenz ist mit folgender Entwicklung zu rechnen:

In bestimmten Ballungsgebieten — in denen mit Breitbandkabelanbietern und anderen TAL-
basierten Bitstromanbietern eine ausreichende Zahl an Wettbewerbern besteht — wird der Bit-
strommarkt regional dereguliert. In der Folge verzichtet die Bundesnetzagentur in diesen Gebieten
auf eine Regulierung der Bitstrom-Vorleistungsentgelte der Deutsche Telekom AG. Es kann jedoch
nicht mit Sicherheit vorhergesagt werden, ob dieser Regulierungsverzicht zu Preisanderungen fir
das Vorleistungsprodukt Bitstrom fiihrt.

Gegen kiinftige Preissenkungen spricht, dass diese bereits heute - trotz von der Bundesnetzagen-
tur regulierter Bitstromentgelte'” - prinzipiell schon maoglich sind. Fir Preissenkungen spricht al-
lerdings, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass Endkundenpreise auf dem Land stabil blei-
ben (obwohl sie eigentlich steigen miissten). Der dortige Bitstromanbieter kdnnte mit den - auf-
grund héherer Vorleistungspreise — gestiegenen Einnahmen niedrige Preise in den Ballungsgebie-
ten quersubventionieren.'®

Auch wird die Deregulierung in Ballungsgebieten die Mdglichkeiten der Kontrolle tber miss-
brauchliche Preissenkungen verringern. Voraussetzung fiir eine lokale Deregulierung ist namlich
u.a. der Umstand, dass kein Unternehmen lber Marktmacht verfligt. Damit greifen diverse Vor-
schriften, welche ,zu niedrige Preise” verhindern sollen, nicht mehr, weil sie eine Marktmacht vor-
aussetzen.'®

Selbst wenn eine solche Marktmacht in Ballungsgebieten festgestellt wiirde, waren Preissenkun-
gen in einem hoheren Ausmal als gegenwdrtig moglich. Grund: Nach Definition eines eigenen
Marktes ,Ballungsgebiet” durch die Bundesnetzagentur ist fiir den Nachweis missbrauchlich nied-
riger Preise die dortige Kostenstruktur — und nicht langer die bundesweit vorherrschenden, héhe-
ren Kosten — mal3geblich.

Auf dem Land dagegen sind - mangels (Aussicht auf) Substitutnetze - die Voraussetzungen fiir
eine Deregulierung nicht gegeben. Die in diesem Markt von der Bundesnetzagentur regulierten
Vorleistungsentgelte der Deutsche Telekom AG werden kiinftig héher sein als die derzeitigen Ent-
gelte, da die momentan noch bestehende Beriicksichtigung der niedrigeren Bereitstellungskosten
in Ballungsgebieten wegfallt. Ob diese gestiegenen Vorleistungspreise fiir Bitstrom auch zu

197 Die Bundesnetzagentur reguliert die Entgelte der Deutsche Telekom AG im Bereich des Bitstrommarktes
lediglich im ex-post Verfahren. Es werden dementsprechend behérdlich keine festen Preise vorgeschrieben.
Preise der Deutsche Telekom AG werden lediglich ex-post auf Missbrauchlichkeit gepruft. (§28 Abs. 2 Nr. 1
TKG).

1% Dieses Verhalten ist allerdings nicht mit der (unzuldssigen) Quersubvention aus Monopolgewinnen zu
verwechseln. Die hoheren Einnahmen auf dem Land basieren auf hoheren, genehmigten Entgelten, die die
tatsachlich hoheren dortigen Kosten widerspiegeln. Sie sind keine Monopolgewinne.

% ]n etwa §19 Abs. 4 S. 2 GWB, §20 Abs. 4 GWB und § 28 TKG Abs. 2 Nr. 1 TKG.
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héheren Breitband-Endkundenpreise auf dem Land fiihren, bleibt abzuwarten. Steigen Endkun-
denpreise nicht an, sinkt die Gewinnmarge derjenigen Anbieter, die auf Bitstrom angewiesen sind,
wahrend die Bitstrom-Einnahmen des Bitstromanbieters steigen.

Preissenkungen im Bitstrommarkt sind bereits heute moglich. Ob die Deregulierung des Bitstrom-
marktes zu weiteren Preissenkungen fiihren wird, kann nicht mit Sicherheit vorhergesagt werden,
wenngleich sie Potential fiir solche Preissenkungen schafft. Grund dafiir sind potentielle Quersub-
ventionen vom Land in die Stadt.

6.3.2 Auswirkungen auf Markt 4 (TAL) - Kosten-Kosten-Schere

Mehrere betroffene Unternehmen flihren Wechselwirkungen mit dem Vorleistungsmarkt fiir den
Zugang zu Teilnehmeranschliissen (Markt 4, TAL-Markt) als Argument gegen eine Regionalisierung
der Regulierung des Bitstrommarktes an.""®

Konkret befiirchten sie, durch eine regionale Deregulierung des Bitstrommarktes wiirden die Vor-
leistungspreise fiir Bitstrom in Ballungsgebieten derart drastisch sinken, dass die Kosten eines Bit-
stromnachfragers geringer waren, als die eines TAL-Nachfragers (Kosten-Kosten-Schere'""). Dies
kdame einer Bevorteilung von Bitstromnachfragern gegeniiber TAL-orientierten Anbietern gleich
und wirde das Bitstrom-Geschdftsmodell letzterer Anbieter gefahrden.

Zwar spielen Preis-Kosten-Scheren schon heute in der Amtspraxis der Bundesnetzagentur eine
Rolle (Konsistenzgebot). So versucht die Bundesnetzagentur bei Entscheidungen (ber die Hohe
von Regulierungsentgelten das Entstehen von Preis-Kosten-Scheren zwischen regulierten Preisen
zu verhindern.

Die hier besprochene Konstellation unterscheidet sich allerdings von dieser klassischen Situation,
die zwei regulierte Preise aufweist. Bei einer Regionalisierung der Regulierung im Bitstrommarkt
ware eine Seite der Schere (Bitstromvorleistungspreis) nicht langer reguliert; wahrend die andere
Seite (TAL-Preis) nach wie vor der Regulierung unterliegt.

Zu betonen ist jedoch, dass Kosten-Kosten-Scheren bei einer Deregulierung des Bitstrommarktes
nicht zwangslaufig auftreten missen. Je nachdem, wie sich Endkundenpreise auf dem Land entwi-
ckeln, sind Vorleistungspreissenkungen in Ballungsgebieten zwar wahrscheinlich. Ob diese so weit
gehen, dass Kosten-Kosten-Schere entstehen, bleibt abzuwarten.

Kosten-Kosten-Scheren — wenn sie denn auftreten — kdnnen den gesamten Ansatz der Regionali-
sierung der Regulierung in Frage stellen.

Das Auftreten einer Kosten-Kosten-Schere zwischen Markt 4 und Markt 5 kann dazu fiihren, dass
die Wettbewerber der Deutsche Telekom AG ihre Wettbewerbsfahigkeit im Bitstrommarkt nicht
halten kénnen, Marktanteile verlieren und unter Umstanden sogar aus dem gesamten Markt

0 Sjehe AuBerungen u.a. von VATM, BREKO, Arcor AG zur Anhérung der Bundesnetzagentur vom August
2008  Uber  regional differenzierte = Regulierung im  Markt  Nr.5.  Verfligbar  unter
http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1912/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/RegulierungTelekommu
nikation/Bitstromzugang/bitstromzugang_node.html.

" Kosten-Kosten-Scheren unterscheiden sich in ihrer 6konomischen Bedeutung nicht von Preis-Kosten-
Scheren und werden im Folgenden als gleichbedeutend interpretiert.
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ausscheiden missen."'? Damit ware aber die Voraussetzung fir eine Deregulierung auf dem Wege
der Regionalisierung der Regulierung nicht langer gegeben. Der lokale Markt miisste re-reguliert
werden, weil der Incumbent erneut eine marktbeherrschende Stellung erlangen konnte.

Dies ist per se kein Argument gegen eine Regionalisierung der Regulierung: Wenn freier Wettbe-
werb dazu flhrt, dass Unternehmen aus dem Markt aussteigen missen, muss dies nicht zwangs-
laufig mittels Regulierungsbemiihungen verhindert werden. Allerdings liegt im vorliegenden Fall
kein vollstandig freier Wettbewerb vor, da ein essentieller Teil des Marktes von einem natirlichen
und preisregulierten Monopol (TAL) gepragt ist.

Kosten-Kosten-Scheren zwischen Markt 4 und Markt 5 sollten nicht zugelassen werden: Sie fiihren
zu einer Zeitinkonsistenz der lokalen Deregulierung durch die Regionalisierung der Regulierung.

6.3.3 Vorgehen gegen Kosten-Kosten-Scheren

6.3.3.1 Tatigwerden der Kartellbehorden

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat klargestellt, dass Preis-Kosten-Scheren den Tatbestand des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV) erfiillen kénnen.'* ''* Obwohl
eine explizite Befassung durch den EuGH mit Kosten-Kosten-Scheren noch aussteht, ist davon aus-
zugehen, dass diese als identisch anzusehen sind. Nach deutschem Wettbewerbsrecht erfiillen
Kosten-Kosten-Scheren den Tatbestand des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (8§
19,20 GWB).""®

Zu klaren ist allerdings folgende Problematik: Die meisten Vorschriften im europadischen wie im
deutschen Wettbewerbsrecht gelten nur fiir Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung. Die
Deregulierung des Bitstrommarktes als Folge einer Regionalisierung der Regulierung setzt aber
gerade die Abwesenheit einer marktbeherrschenden Stellung auf diesem Markt voraus.

Die Frage ist also: Finden die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften, welche Kosten-Kosten-Scheren
sanktionieren kdonnen, Gberhaupt noch Anwendung, nachdem (in Deutschland:) Bundesnetzagen-
tur und Bundeskartellamt die Abwesenheit einer marktbeherrschenden Stellung im Bitstrommarkt
festgestellt haben?

Der Mabez-Beschluss des Bundeskartellamtes bejaht diese Frage eindeutig."®

In diesem Fall priifte das Bundeskartellamt das Vorliegen einer Preis-Kosten-Schere, wobei gewisse
Ahnlichkeiten mit mdglichen Kosten-Kosten-Scheren im regional deregulierten Bitstrommarkt vor-
liegen.

112 Es sei allerdings darauf hingewiesen, dass der Bitstromverkauf nur ein Teil der Produktpalette diese Wett-
bewerber ist. Gewinnriickgdnge in diesem Bereich kdnnen unter Umstanden mit ibrigen Gewinnen ausge-
glichen werden.

"3Weil3, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 102 Rn 44 mit Verweis auf EuG, Rs. T-271/03 vom 10. April 2008 Slg.
2008, 11-477, Rn 237; EuGH, Rs. C-52/09 vom 17. Februar 2011.

14 F{ir eine Beschreibung des maBgeblichen Falles: Gerken, Jeck, Reichert und Van Roosebeke, Die Rolle des
Europdischen Gerichtshofs bei der Umsetzung der ,Open Network Policy”, Tagungsbande der Gesellschaft
fur Verkehrswissenschaft und Regionalpolitik an der Universitat Freiburg e. V., 43. Freiburger Verkehrssemi-
nar 2010; Regulierung und Wettbewerb in Netzen: Zur Rolle der Gerichte.

"5 Fiir Preis-Kosten-Scheren: Bechtold, in: Bechtold/Otting, Kartellrecht, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn 95 f. mit Ver-
weis auf Bundeskartellamt, Mabez-Beschluss, 7. Beschlussabteilung, B 7 — 11/09, Entscheidung vom 6. August
2009; Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2007, § 13 Rn 122.

116 Bundeskartellamt, Mabez-Beschluss, 7. Beschlussabteilung, B 7 - 11/09, Entscheidung vom 6. August 2009.
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Auch in Mabez-Fall war der Vorleistungsmarkt (im Bitstromfall: der TAL-Markt) reguliert, wahrend
darauf aufbauende Dienstleistungen auf dem nachgeordneten Markt nicht reguliert waren (im
Bitstromfall: der regional deregulierte Bitstrommarkt)."”

Entscheidend im Mabez-Fall ist die Erkenntnis, dass ,im vorliegenden Fall der Missbrauch nicht
schon mangels Marktbeherrschung auf dem nachgeordneten Markt ausgeschlossen [ist]”.'"® ,Fur
die Missbrauchlichkeit einer Preis-Kosten-Schere nach Art. 82 des Vertrages zur Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschaft (EG), §§ 19, 20 GWB ist Marktbeherrschung auf dem Vorleistungsmarkt
erforderlich aber auch ausreichend.”'"® Dies folge ,aus den allgemeinen Grundsatzen zur Dritt-
marktbehinderung und zur Ubertragung von Marktmacht”.'?

Anders als bei einer ,doppelten Marktbeherrschung” (d.h. auf Vorleistungsmarkt und nachgelager-
tem Markt) entscheidet im Falle einer ,einfachen Marktbeherrschung” eine eingehende Priifung
der Preis-Kosten-Schere darliber, ob diese missbrauchlich ist. Relevant sind dabei die konkreten
Marktverhaltnisse und die konkrete Wirkung der Preis-Kosten-Schere. Auch wenn die Preisgestal-
tung grundsatzlich frei ist, gelten MalBnahmen (Preis-Kosten-Scheren) mit Verdrangungswirkung
als missbrauchlich.'' Negative Preis-Kosten-Scheren gelten daher ,regelmafig” als missbrauch-
lich.'??

Kommt die Kartellbehérde zu dem Ergebnis, dass eine missbrauchliche Kosten-Kosten-Schere vor-
liegt, stehen ihr folgende Mittel zur Verfligung. Sie kann Unternehmen verpflichten, eine Zuwider-
handlung gegen das GWB oder gegen Art. 81, 82 EG (Art. 101, 102 AEUV) abzustellen (§ 32 Abs. 1
GWB). Die wichtigsten Beispiele sind das Kartellverbot des § 1 GWB, das Missbrauchsverbot des §
19 GWB, die Diskriminierungsverbote des § 20 GWB und die Verbote des § 21 GWB.'? Sie kann zu
diesem Zweck den Unternehmen alle MaBhahmen aufgeben, die fiir eine wirksame Abstellung der
Zuwiderhandlung erforderlich sind und gegeniiber dem festgestellten Verstol3 verhaltnismalig
sind (§ 32 Abs. 2 GWB).

In dringenden Féllen, wenn die Gefahr eines ernsten, nicht wieder gutzumachenden Schadens fiir
den Wettbewerb besteht, kann die Kartellbehdrde von Amts wegen einstweilige MaBhahmen an-
ordnen (§ 32a Abs. 1 GWB). Diese Anordnung ist zu befristen. Die Frist kann verlangert werden, soll
aber insgesamt ein Jahr nicht tGiberschreiten. (§ 32a Abs. 2 GWB)

Verfiigungen nach § 32 Abs. 1 GWB stehen im Ermessen der Kartellbehérde (,kann”). Betroffene
Dritte haben nach liberwiegender Auffassung keinen Anspruch auf den Erlass einer solchen Verfi-
gung.124

"7 Die Falle unterscheiden sich freilich in einem Punkt: Im Mabez-Fall war der nachgeordnete Markt nie regu-
liert. Im Bitstromfall wurde dieser Markt regional dereguliert.

18 Mabez Beschluss, Tz. 51.

119 |d

120 |d.

121 Ebenda, Tz. 52.

12 Ependa, Tz. 53.

123 Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2 GWB, Kommentar zum Deutschen Kar-
tellrecht, 4. Aufl. 2007, § 32 Rn 8.

124 Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2 GWB, Kommentar zum Deutschen Kar-
tellrecht, 4. Aufl. 2007, § 32 Rn 15; Bechtold, in:Bechtold/Otting/Bosch, Kartellgesetz, 6. Aufl. 2010, § 32 Rn 6;
BGH, Beschl. V. 25.10.1983 — KVR 8/82, WuW/E 2058 - Internord.
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6.3.3.2 Zivilrechtliche Anspriiche

Unabhéngig vom Tatigwerden der Kartellbehérden (in Deutschland: das Bundeskartellamt) kann
jeder Betroffene zivilrechtliche Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche geltend machen.

Er hat gegeniiber demjenigen, der gegen eine Vorschrift des GWB (z.B. durch eine missbrauchliche
Kosten-Kosten-Schere), gegen Art. 81, 82 EG (Art. 101, 102 AEUV) oder eine Verfligung des Bundes-
kartellamts verstoBt, ein Recht auf Beseitigung und bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung (§
33 Abs. 1 S. 1 GWB). Wer einen solchen Verstol3 vorsatzlich oder fahrldssig begeht, ist schadenser-
satzpflichtig (§ 33 Abs. 3S. 1 GWB).

Vorlaufiger Rechtsschutz kann nach §§ 916 ff. der Zivilprozessordnung gewédhrt werden. Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspriiche nach § 33 Abs. 1 GWB koénnen grundsatzlich auch im einst-
weiligen Verfligungsverfahren geltend gemacht werden.'®

Fir diese Anspriiche sind Landgerichte ausschlie3lich zustandig (§ 87 GWB). Die nachsten Instan-
zen sind das Oberlandesgericht und der Bundesgerichtshof (jeweils Kartellsenat, §§ 91, 94 Abs. 1
Nr. 3 GWB).

6.3.3.3 Tatigwerden der Bundesnetzagentur

Neben dem o6ffentlichen Vorgehen gegen Kosten-Kosten-Scheren durch die Kartellbehdérden und
dem Durchsetzen zivilrechtlicher Anspriiche, ist als dritte Option ein Tatigwerden der Bundesnetz-
agentur moglich.

Im Normalfall gibt die Bundesnetzagentur bei Marktdefinition (§ 10 TKG) und Marktanalyse (& 11
TKQG) interessierten Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme (Konsultations-/ Anhérungsverfahren,
§ 12 Abs. 1 TKG). In bestimmten Fallen muss die Bundesnetzagentur ihre Entwirfe auch der EU-
Kommission und den anderen nationalen Regulierungsbehorden vorlegen (Konsolidierungsverfah-
ren, § 12 Abs. 2 Nr. 1-3 TKG).

Die Bundesnetzagentur kann aber auf die Durchfiihrung von Konsultations- und Konsolidierungs-
verfahren (nicht aber auf Marktdefinition und —analyse'?) verzichten und umgehend angemessene
vorlaufige MaBnahmen erlassen, wenn sie bei Vorliegen auBergewéhnlicher Umstande der Ansicht
ist, dass dringend gehandelt werden muss, um den Wettbewerb zu gewdhrleisten und die Nutzer-
interessen zu schitzen. In einem solchen Fall informiert sie unverziiglich die Kommission und die
Ubrigen nationalen Regulierungsbehérden und begriindet ihr Vorgehen. Mochte sie diese Mal3-
nahmen dauerhaft machen oder ihre Geltungsdauer verlangern, muss sie die beiden Verfahren
durchfihren. (§ 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG, § 12 Abs. 3 TKG-E'?)

Ist die Bundesnetzagentur der Meinung, dass Preisdnderungen im regional deregulierten Bit-
strommarkt zu problematischen Kosten-Kosten-Scheren fiihren, kann sie somit {iber ein verkiirztes
Marktdefinition- und Marktanalyseverfahren die Preisbildung erneut einer Regulierung unterwer-
fen. Denkbar ist etwa eine Anzeigepflicht bei der Bundesnetzagentur fiir Preise im Bitstrommarkt,
die es ihr erlaubt, das Vorliegen einer Kosten-Kosten-Schere zu priifen.

125 Markert, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2 GWB, Kommentar zum Deutschen Kartell-
recht, 4. Aufl. 2007, § 20 Rn 235.

126 Gurlit, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Telekommunikationsgesetz, 2. Aufl. 2009, § 12 TKG Rn 44; Ko-
rehnke, in: Geppert/Attendorn, Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 12 Rn 43.

127 Nach § 12 Abs. 3 S. 2 TKG-E muss auch das GEREK informiert werden.
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Treten nach einer regionalen Deregulierung des Bitstrommarktes Kosten-Kosten-Scheren auf, kann
dagegen auf drei Arten vorgegangen werden. Das Bundeskartellamt kann aufgrund §§ 19, 20 GWB
gegen missbrauchliche Kosten-Kosten-Scheren vorgehen. Dafiir stehen dem Amt auch einstweilige
MaBnahmen zur Verfligung. Auch ein zivilrechtliches Vorgehen durch ein betroffenes Unterneh-
mens ist moglich. Die Tatsache, dass die regionale Deregulierung von der Abwesenheit von
Marktmacht auf dem nachgeordneten Markt ausgeht, steht dem nicht im Wege. Die Bundesnetz-
agentur kann bei Auftreten von Kosten-Kosten-Scheren im verkiirzten Verfahren die Preise einer
erneuten Regulierung unterwerfen.

6.3.3.4 Gesamteinschatzung

Der gesetzliche Rahmen sieht drei Moglichkeiten vor, gegen Kosten-Kosten-Scheren vorzugehen.
Neben dem Tatigwerden der Bundesnetzagentur fiihrt vor allem das Prinzip der ,einfachen Markt-
beherrschung” dazu, dass Kosten-Kosten-Scheren zwischen regulierter TAL und deregulierter Bit-
strom als missbrauchlich gelten kénnen.

Diese potentiellen Vorgehensweisen werden nur dann abschreckende Auswirkungen auf das Ein-

gehen von Kosten-Kosten-Scheren haben, wenn sie auch effektiv angewandt werden. Eine wichti-
ge Rolle kommt daher dem vorlaufigen Rechtsschutz sowie ziigige Verfahren zu.
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7. Kilinftiges Anwendungsgebiet: NGA-Netze
7.1 Hintergrund

Gleich in mehreren Landern, nicht nur der EU, hat sich die Politik fiir einen raschen Ausbau neuer,
auf Glasfaser basierender Hochgeschwindigkeitsnetze (,Next Generation Access Networks”, NGA)
ausgesprochen. Die deutsche Position wurde Anfang 2009 von der Bundesregierung
(CDU/CSU/SPD) in der Breitbandstrategie ,Krdfte biindeln fir Deutschlands Zukunft: Wege zu ei-
nem schnellen Internetzugang bis in jedes Haus” festgehalten. Im November 2010 verabschiedete
die Bundesregierung (CDU/CSU/FDP) die neue IKT-Strategie ,Deutschland Digital 2015”. Bezogen
auf NGA-Netze strebt Deutschland laut dieser Strategie an, bis 2014 fiir 75 Prozent der Haushalte
Anschliisse mit Ubertragungsraten von mindestens 50 Mbps zur Verfiigung zu stellen. Solche
hochleistungsfahigen Breitbandanschlisse sollen zudem madglichst bald flaichendeckend verflig-
bar sein.

Auf Ebene der Europaischen Union wurden die NGA-Ziele in die ,Digitale Agenda” aufgenom-
men.'?® Die EU-Kommission will, dass ,schrittweise” eine Breitbandversorgung mit Ubertragungs-
geschwindigkeiten von bis zu 30 Mbps sichergestellt wird und ,in einem GroBteil der EU” ,ultra-
schnelle” Netze (NGA) mit Geschwindigkeiten von liber 100 Mbps zur Verfligung stehen. Sie rech-
net mit positiven Effekten (,Spill-Over Effects”) fiir die Gesamtwirtschaft.

Die EU-Kommission will den NGA-Ausbau férdern und unterscheidet dabei zwischen ,weil3en”,
,schwarzen” und ,grauen” ,Flecken”.'® 3° Der Ausbau von NGA-Netzen soll in ,weien NGA-
Flecken” stets zuldssig sein, wenn es dort keine Breitband-Grundversorgung gibt. Wo ein einziges
Unternehmen fiir die Breitband-Grundversorgung sorgt, hiangt die Forderfahigkeit von NGA-
Netzen davon ab, ob das bestehende Angebot ,zur Deckung des Bedarfs der Biirger und Unter-
nehmen ausreicht”."’

In ,schwarzen NGA-Flecken”, in denen mehrere Netze der Breitband-Grundversorgung konkurrie-
ren, scheidet eine Vergabe von Férdermitteln aus. In ,grauen NGA-Flecken” setzt die Férderung
unzuldngliche Endkundenangebote und die tatsachliche Unmdglichkeit von Wettbewerb voraus.
Besonders gepriift werden soll dabei, ob das NGA-Netz des etablierten Betreibers die Erbringung
neuartiger Dienste zuldsst und ob zu seiner Errichtung Netzkomponenten in bestehenden Leerroh-
ren verlegt wurden, die anderen Netzbetreibern nicht zuganglich sind.

Vor dem Hintergrund einer solchen regionalen Subventionspolitik, stellt sich die Frage, ob auch die
Regulierung regional differenziert werden sollte. Die Kommission deutet dies jedenfalls an: So soll
das Investitionsrisiko bei der Festlegung ,kostenorientierter” Zugangsentgelte ,angemessen” be-
ricksichtigt werden sowie Ko-Investitionen und ,Mechanismen zur Risikoteilung” ermdglicht wer-
den. Nationale Regulierungsbehérden sollen dabei die ,im Einzelfall” ,am besten geeigneten”

128 Mitteilung der EU-Kommission KOM(2010) 245 vom 19. Mai 2010: Eine Digitale Agenda fiir Europa.

129 | eitlinien der Gemeinschaft fir die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammen-
hang mit dem schnellen Breitbandausbau in der Fassung vom 17. September 2009; Official Journal C 235,
30.9.2009, p.7, Rn. 79; siehe dazu auch: http://www.cep.eu/?id=899.

130 WeiRe NGA-Flecken” sind Gebiete, in denen es keine NGA-Netze gibt und ein Ausbau innerhalb der
nachsten funf Jahre nicht zu erwarten ist. ,Schwarze NGA-Flecken” sind Gebiete, in denen mindestens zwei
Anbieter ein NGA-Netz betreiben oder dies innerhalb der nachsten finf Jahre zu erwarten ist. ,Graue NGA-
Flecken” sind Gebiete, in denen es nur ein NGA-Netz gibt und kein Anbieter innerhalb der nachsten funf
Jahre den Ausbau eines alternativen Netzes plant.

311d, Rn. 67, 68.
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Zugangsentgelte festlegen und dabei die Wettbewerbssituation ,im jeweiligen Gebiet” berlicksich-
tigen kénnen.'®

7.2 Regulierungsbedarf

Auch fiir den NGA-Markt gilt, dass eine sektorspezifische Regulierung nur dann durchzufiihren ist,
wenn die Kriterien monopolistischer bottlenecks erfillt sind. Anders ausgedriickt: Einem Marktteil-
nehmer sollte nur dann die preisregulierte Verpflichtung zum Angebot eines NGA-
Zugangsdienstes auferlegt werden, wenn dieser Dienst eine wesentliche Einrichtung darstellt, die
gleichzeitig die Merkmale eines unangreifbaren, natiirlichen Monopols aufweist.

Im Folgenden wird dargelegt, unter welchen Bedingungen diese Voraussetzungen auch fiir NGA-
Netze erfillt sein kdnnen.

7.2.1 Fleckenteppich

Die Migration hin zur IP-basierten Glasfasertechnologie kann das wettbewerbliche Umfeld der IT-
Netze grundlegend andern. Wahrend die Deutsche Telekom AG im traditionellen Breitbandmarkt
als einziger Marktteilnehmer Uber ein flachendeckendes Netzwerk verfiigt, muss dies in einer NGA-
Welt nicht langer der Fall sein.

Wahrscheinlich ist, dass die Deutsche Telekom AG in der Netzabdeckung zwar nach wie vor eine
wichtige Rolle spielen wird. Allerdings muss damit gerechnet werden, dass einzelne, kleinere An-
bieter in einzelnen Regionen als alleiniger Glasfasernetzinhaber oder Kabelnetzbetreiber fungieren.
Diese Konstellation bedeutet, dass Anbieter, die moglichst bundesweit Glasfaserdienste anbieten
wollen, Zugang zu sémtlichen dieser Netzen brauchen werden.

Da es sich in solchen Gebieten nicht immer lohnen wird, ein alternatives Glasfasernetz aufzubauen,
kdnnten solche Monopole als natiirlich und schwer angreifbar eingestuft werden. Diese grundsatz-
liche Voraussetzung fiir die sektorspezifische Regulierung dieser Anbieter (Vorliegen einer nicht
angreifbaren Marktmacht) wird damit in bestimmten, regionalen Fallen gegeben sein.

7.2.2 Glasfaser als eigener Markt

Eine zweite, grundlegende Voraussetzung fiir die 6konomische Notwendigkeit einer sektorspezifi-
schen NGA-Regulierung ist aber, dass es sich dabei um einen eigenen Markt handelt. Eine Ent-
scheidung dariiber steht noch aus.'* Entscheidend dafiir wird sein, ob auf NGA-Netzen Produkte
und Dienste angeboten (und nachgefragt) werden, die mit herkdmmlichen Breitbandnetzen nicht
angeboten werden kdnnen.

So lange kein eigener NGA-Markt definiert wird, missen traditionelles Breitband und NGA als Sub-
stitute angesehen werden.”* In der Folge kann auch — ohne definierten NGA-Markt — das alleinige
Angebot eines NGA-Netzes - parallel zu bestehenden Breitbandnetzen — nicht per se als regulie-
rungsbediirftiges Monopol angesehen werden.

132 Mitteilung der EU-Kommission KOM(2010) 245 vom 19. Mai 2010: Eine Digitale Agenda flr Europa.

133 Die Markteempfehlung der EU-Kommission sieht nur den Markt flir den Breitbandzugang vor und diffe-
renziert nicht zwischen Ubertragungsgeschwindigkeiten.

3% Fiir die Definition der Markte sind die nationalen Aufsichtsbehérden zustdndig, die sich aber nach der
Markteempfehlung der EU-Kommission richten. Die Aufsichtsbehérden notifizieren ihre Marktdefinitionen
bei der EU-Kommission, die bei von der Markteempfehlung abweichenden Marktdefinitionen ein Vetorecht
besitzt. (Art. 15 Abs. 3i.V.m. Art. 6 und 7 RRL).
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7.3 Regionalisierung der Regulierung fiir NGA: Ein Instrument, zwei Moéglichkeiten

Im Folgenden werden zwei Argumente thematisiert, die im Zuge des NGA-Ausbaus fiir eine Regio-
nalisierung der Regulierung sprechen. Zum einen wird dargelegt, wie die Regionalisierung der
Regulierung zur notwendigen, sektorspezifischen Regulierung flihren kann. Zum anderen wird
kurz erldautert, wie die Regionalisierung der Regulierung bei Ausbau von NGA-Netzen sogar zu ei-
ner begriiBenswerten Abbau der Regulierung beitragen kdnnte.

7.3.1 Zusatzregulierung

Wenn der Ausbau der NGA-Netze zu einer verstarkten Nachfrage nach und Entwicklung von NGA-
spezifischen Diensten fiihrt, wird dieser Markt kiinftig als eigenstandiger Markt definiert werden.
Eine Substitution durch traditionelle Breitbandprodukte ware damit nicht langer gegeben.

Dieses (wahrscheinliche) Szenario fiihrt zu einem regulatorischen Problem: Die bisherige bundes-
weite Betrachtung ist flir eine geeignete Behandlung der unterschiedlichen, regionalen NGA-
Monopole ungeeignet.

In einem definierten NGA-Markt verfligen lokale NGA-Monopolisten (iber eine betrachtliche
Marktmacht. Dementsprechend kénnen sie — sowohl von Endkunden als auch fiir Vorleistungspro-
dukte von GroBkunden - liberhdhte Preise verlangen. Die Bundesnetzagentur kann diesen Unter-
nehmen aber keine Preisvorgaben machen, wenn sie — wie bisher — Markte national definiert. Den
lokalen Monopolisten wird in aller Regel keine bundesweite Marktbeherrschende Stellung nach-
gewiesen werden kénnen. Damit sind sie nach dem gangigen Regulierungsverfahren nicht regulie-
rungsbediirftig und kdnnten weiterhin Monopolpreise verlangen.

Die Regionalisierung der Regulierung kann dieses Problem beheben. Uber die regionale Definition
von Markten kénnen diese Anbieter mit marktbeherrschender Stellung als solche identifiziert wer-
den. Einer sich anschlieBenden sektorspezifischen Zugangs- oder Entgeltregulierung'®*® stiinde
dann nichts mehr im Wege."** Auch eine Orientierung dieser Entgelte an lokalen Kostenstrukturen
(etwa: abhangig von der Siedlungsdichte) ware moglich.

Regional unterschiedliche RegulierungsmalBnahmen, die auf einer nationalen Marktdefinition be-
ruhen, dirften allerdings keine Losung sein. Die regulierungswiirdigen, lokalen Monopolisten hat-
ten in einer nationalen Marktdefinition kaum eine marktbeherrschende Stellung und kénnten da-
mit nicht reguliert werden.

7.3.2 Regulierungsabbau

Ist die Annahme eines eigenen NGA-Markts nicht erfiillt, gelten Dienste, die auf NGA-Netzen gelie-
ferte werden, und klassische Breitbanddienste als Substitute. Dementsprechend geringer wird die
Marktmacht der jeweiligen Netzbetreiber sein. Das kann auf lokaler Ebene zu einem Preisdruck —
sowohl auf Endkunden- als auf Vorleistungsebene - fiihren. Diese gednderten Rahmenbedingun-
gen sollte die bestehende sektorspezifische Regulierung nicht ignorieren.

135 Hier soll keine Aussage Uber die Ausgestaltung der notwendigen Zugangsregulierung gemacht werden.
Entscheidend dafiir ist die Frage, wo sich der lokale monopolistische bottleneck befindet. Je nach lokal gel-
tenden Bedingungen ist denkbar, dass der KVz-Zugang reguliert wird, oder sogar ein Bitstromprodukt vor-
geschrieben wird.

136 Das Argument gilt natdrlich in beiden Richtungen. Eine regionale Marktdefinition erlaubt es auch, mit der
Situation umzugehen, in der lokal mehrere NGA-Alternativen bestehen. In einer solchen Region sollte nicht
langer reguliert werden.
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Eine Regionalisierung der Regulierung bietet hier den Vorteil, dass — nach regionaler Definition der
Breitbandmarkte — die Frage beantwortet werden kann, ob der Incumbent im fraglichen Gebiet als
marktbeherrschend angesehen werden kann. Bei ausreichendem Wettbewerb durch das NGA-
Substitut wird dies nicht langer der Fall sein, und die bestehende Regulierung sollte abgebaut
werden.

7.3.3 Position der EU-Kommission

In ihrer NGA-Empfehlung'’ verweist die EU-Kommission mehrfach auf die Regionalisierung der
Regulierung als Instrument zur Bewaltigung kiinftiger Regulierungsherausforderungen im Bereich
der NGA. Dabei macht sie deutlich, dass unterschiedliche (regionale) RegulierungsmafBnahmen
sowohl mit einer nationalen als auch mit einer regionalen Marktdefinition moglich sind.”® Die
Problematik, dass eine nationale Marktdefinition meistens dazu fiihren wird, dass kleinere Netzin-
haber nicht als marktbeherrschend — und daher als nicht regulierungsbediirftig — eingestuft wer-
den, thematisiert sie allerdings nicht direkt.

7.4 Alternativen zur Regionalisierung der Regulierung

Neben einer Regionalisierung der Regulierung bestehen vier weitere Mglichkeiten, die netzwerk-
okonomischen Herausforderungen des NGA-Ausbaus (teilweise) zu bewaltigen.

7.4.1 Open Access

Open-Access-Netze sind Netze, die Dritten freiwillig und diskriminierungsfrei einen Netzzugang
gewadhren. Vor allem wenn Netzbetreiber nicht vertikal integriert sind, — d.h. wenn sie nicht auch
auf dem Endkundenmarkt aktiv sind — haben sie einen Anreiz, moglichst viel Umsatz mit der Ge-
wahrung von Netzzugangsdienstleistungen zu erzielen. Nur Uiber eine hohe Netzauslastung koén-
nen diese Unternehmen ausreichend Einnahmen fiir die Finanzierung der Netzausbauinvestitionen
erwirtschaften.

Sind diese Voraussetzungen — keine vertikale Integration und diskriminierungsfreie Zugangsge-
wahrung - gegeben, ist die verbleibende Notwendigkeit einer Regulierung (auch eine regionale)
besonders kritisch zu prifen. Trotz des Eigeninteresses an die Durchleitung von Daten, kdnnen
Netzinhaber auch unter Open-Access Bedingungen (ber eine Marktmacht verfiigen

Open-Access-Modelle haben den Vorteil, dass sie ohne Regulierung erreichen kénnen, was eine
regionale Regulierung anstrebt: Gewahrung von Zugang zum Netz bei Beriicksichtigung lokaler
Kostenfaktoren.

Die Forderung, den Vertrieb von NGA-Netzkapazitdten grundsatzlich vom Vertrieb von Dienstleis-
tungen auf solchen Netzen zu trennen, ist aber zu weitgehend.** Obwohl eine solche Trennung
einige netzokonomische Probleme 16sen kann, ist sie ein schwerwiegender Eingriff in die Eigen-
tumsrechte und unternehmerische Freiheit und kann nicht das Mittel erster Wahl sein. Auch die
weniger tief eingreifende Regionalisierung der Regulierung kann zu einer angemessenen Zugangs-
regulierung fiihren — und zwar nur an den Stellen, an denen es 6konomisch geboten ist.

137 Empfehlung der Kommission (2010/572/EV).
138 |d. Erwagungsgrund 9 sowie Nr. 9.
139 Sje in etwa, ,Telco CFOs call for structurally separate netcos”, ECTA Press Release, 30.Mdrz 2011.
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7.4.2 Symmetrische Regulierung

Zwei symmetrische Regulierungsinstrumente'® spielen in der aktuellen Debatte Uber die kiinftige
NGA-Regulierung eine besondere Rolle.

7.4.2.1 Gemeinsame Nutzung von Infrastrukturen (Art. 12 RRL, § 77a TKG-E)

Der neu eingefiigte Artikel 12 der RRL - in Deutschland ist die Umsetzung mit § 77a Abs. 1 TKG-E
vorgesehen - sieht vor, dass die nationale Regulierungsbehdrde die gemeinsame Nutzung von
baulichen Infrastrukturelementen (in etwa von Leitungsrohren und Leerrohren) vorschreiben kann.
Dabei handelt es sich um Verkabelungen im Gebadude oder bis zum ersten Konzentrations- bzw.
Verteilerpunkt au3erhalb des Gebaudes. Eine solche RegulierungsmalBnahme muss verhaltnisma-
Big sein (§ 77a Abs. 4). Dies setzt insbesondere voraus, dass eine Verdoppelung der Infrastruktur
wirtschaftlich ineffizient und praktisch unmaoglich ist.™’

Wichtig ist, dass diese MaBnahme eine marktbeherrschende Stellung nicht voraussetzt. Angesichts
der Tatsache, dass es sich oft um Infrastrukturelemente kleinerer Unternehmen (etwa: Stadtwerke)
handelt, ware eine regionale Marktdefinition flir die Anwendung dieser Vorschrift nicht notwendig.

In ihrer unverbindlichen NGA-Empfehlung fordert die Kommission allerdings, dass die Regulie-
rungsbehodrden einem Unternehmen mit betrdachtlicher Marktmacht diese Zugangsverpflichtung
sowie die Vorlage eines Standardangebots zwingend vorschreiben.'*? Definiert eine Regulierungs-
behoérde die Markte nicht langer national sondern regional, wéren von dieser Empfehlung eine
Vielzahl lokaler Monopolisten betroffen.

Es sei aber darauf hingewiesen, dass es sich hier nicht um eine Zugangsverpflichtung zum aktiven
Netz, sondern lediglich zu baulichen Elementen handelt. Auch mit Zugang zum Leerrohr musste
der Wettbewerber immer noch den Ausbau aktiver Netzelemente finanzieren. Wenn auch dies
wirtschaftlich nicht rentabel ist, |0st der Zugang zum passiven Netzelement die wettbewerblichen
Probleme nicht.

7.4.2.2 Zugang zu Endkunden (Art. 5 Abs. 1 ZRL, § 18 TKG, §18 TKG-E)

Nach § 18 Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnet-
ze, ,die nicht Uber betrachtliche Marktmacht verfligen”, zur Zusammenschaltung ihrer Netze mit
denen von Betreibern anderer 6ffentlicher Telekommunikationsnetze verpflichten, um den End-zu-
End-Verbund zu gewahrleisten.' In § 18 TKG-E wird die Einschrankung ,und die nicht Uber be-
trachtliche Marktmacht verfligen” gestrichen. So konnten kiinftig allen Betreibern von Telekom-
munikationsnetzen unabhangig vom Umfang ihrer Marktmacht eine Verpflichtung zur Zusammen-
schaltung auferlegt werden.

%0 Eine symmetrische Regulierung reguliert alle Netzbetreiber unabhéngig davon, ob sie eine marktbeherr-
schende Stellung vorweisen.

T Art. 12 Abs. 3 und Abs. 5 RRL.

2 Empfehlung der Kommission (2010/572/EU), Nr. 13 ff.

143 § 18 TKG dient der Umsetzung des Art. 5 Abs. 1 der Zugangsrichtlinie (Richtlinie 2002/19/EG).
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In ihrem Zwischenbericht Gber das NGA-Forum'* halt die Bundesnetzagentur dazu fest, dass § 18
TKG fir bestimmte Fallkonstellationen Moglichkeiten vor[sieht], auch Unternehmen ohne be-
trachtliche Marktmacht Zugangsverpflichtungen aufzuerlegen. Die tatbestandlichen Vorausset-
zungen stellen jedoch eine hohe Hiirde dar und die Bundesnetzagentur hat die Vorschrift bislang
noch nie angewendet.”

Aus ordnungspolitischer Sicht sind solche symmetrischen Regulierungsbemiihungen kritisch zu
sehen. Es besteht ein erhebliches Risiko, dass Zugangsverpflichtungen auf Basis dieser Normen mit
der Theorie monopolistischer bottlenecks nicht vereinbar sind. Als Alternative zu einer adaquat
durchgefiihrten Regionalisierung der Regulierung eignen sich diese Vorschriften nicht. Absolute
Mindestvoraussetzung fiir eine Regulierung sollte sein, dass auf Basis einer (regionalen) Marktdefi-
nition und -analyse eine marktbeherrschende Stellung nachgewiesen wird. Anderenfalls besteht
das Risiko einer 6konomisch willklrlichen Regulierung in zu gro3em Ausmal.

7.4.3 Staatliche Beihilfen

Es ist damit zu rechnen, dass der Ausbau von NGA-Netzen in einigen Gebieten von staatlicher Seite
finanziell geférdert wird. Solche Subventionen unterliegen den europdischen Regeln zu den staat-
lichen Beihilfen.* Als Bedingung fiir diese Beihilfen ist vorgesehen, dass ihre Empfanger ihre Breit-
bandinfrastrukturen mindestens sieben Jahre auf der Vorleistungsebene Dritten gegen Bezahlung
offnen.'®

Ob und in welchem Ausmal diese Vorschrift das kiinftige Zugangsproblem zu NGA-Netzen |6sen
kann, bleibt abzuwarten.”” Entscheidend werden das Ausmal3 der beanspruchten Beihilfen und
deren geografische Verteilung sein. Spatestens nach sieben Jahren wird sich allerdings die Frage
stellen, ob eine Zugangsregulierung notwendig ist und wie diese ohne Regionalisierung der Regu-
lierung erreicht werden kann.

44 Zwischenbericht des NGA-Forums der Bundesnetzagentur vom Dezember 2010. Verfligbar unter:
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/BNetzA/Sachgebiete/Telekommunikation/R
egulierung/NGAForum/Zwischenbericht201012.pdf?__blob=publicationFile.

%5 Art. 107 ff. AEUV.

146 | eitlinien der Gemeinschaft flr die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammen-
hang mit dem schnellen Breitbandausbau in der Fassung vom 17. September 2009; Official Journal C 235,
30.9.2009, p.7, Rn. 79; siehe dazu auch: http://www.cep.eu/?id=899.

% Es sei kritisch darauf hingewiesen, dass die Zugangsverpflichtung nach Inanspruchnahme von Beihilfen
nicht mit der monopolistischen bottleneck Theorie vereinbar ist. So wird u.a. die Frage, ob es sich hier viel-
leicht um eine Netzinfrastruktur handelt, fiir die vorhandenes, traditionelles Breitband als Substitut angese-
hen werden kann, Gberhaupt nicht thematisiert.
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8. Im Klartext: De-Averaging und Quersubventionen

Die Regionalisierung der Regulierung kann bei der Entgeltregulierung von der bisherigen Praxis
abweichen, Uber Zugangsentgelte anhand von Durchschnittskosten zu entscheiden. Vielmehr
kann der Versuch unternommen werden, unmittelbar relevante regionale Kosten heranzuziehen,
was zu regional unterschiedlichen Preisen fiihren kann (,De-Averaging”).

Diese Praxis (,De-Averaging”) stot bei Okonomen auf eine grundsatzliche Sympathie, denn sie
fuhrt im Ergebnis dazu, dass die regulierten Entgelte der in den jeweiligen Regionen gegebenen
Kostenstruktur besser entsprechen. Dies wiederum erhoht die Effizienz von Investitionen, weil die-
se sich dort an den ,richtigen” Kosten messen lassen missen.

Die bisherige Regulierungspraxis geht von Bundesdurchschnittspreisen aus und kommt damit
einer Quersubvention gleich. Die landliche Bevolkerung profitiert in hohem Mal3e davon, dass die
Stadtbevolkerung die hohen Kosten der landlichen Netzinfrastruktur mitfinanziert. Positive Netzex-
ternalitdten - alle Netznutzer profitieren, wenn die Gesamtzahl der Nutzer steigt — kdnnen diese
Quersubvention aus okonomischer Sicht allerdings teilweise rechtfertigen. Es wird letztendlich
aber Aufgabe der Politik sein, zu entscheiden, ob dies auch kiinftig und fiir samtliche Telekommu-
nikationsprodukte der Fall sein soll. Es ist aber fraglich, ob dieser Ausgleichsgedanke angesichts
vorhandener Alternativen (z.B. Mobilfunk) noch angebracht ist und ob auch ein Glasfaseranschluss
wirklich universal verfiigbar sein muss.
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Fazit Kapitel IV: Eine ordnungspolitische Kritik der Regionalisierung
der Regulierung

Die Anwendung der monopolistischen bottleneck Theorie ergibt, dass im Bitstrommarkt lokaler
Deregulierungsbedarf besteht, welcher nur durch eine Regionalisierung der Regulierung erfullt
werden kann. Preissenkungen — bis hin zu Kosten-Kosten-Scheren — sind moglich. Sie sind aber
keine zwangsldufige Folge der Deregulierung, sondern hangen auch davon ab, wie sich Endkun-
denpreise auf dem Land entwickeln. Kosten-Kosten-Scheren sollten nicht zugelassen werden. Sie
kénnen liber das GWB und/oder ein Tatigwerden der Bundesnetzagentur wirksam verhindert oder
beseitigt werden.

Auch NGA-Netze sollten nur dann sektorspezifisch reguliert werden, wenn die Kriterien monopo-
listischer bottlenecks erfiillt sind. Entscheidend ist dabei die Frage, ob NGA als eigener Markt oder
als Substitut fiir herkdmmliche Breitbandnetze zu sehen ist. In einem eigenen Markt wird das Vor-
liegen lokaler, nicht angreifbarer Monopole zu priifen sein (,Fleckenteppich”). Lokale, nicht an-
greifbare Monopole kénnen nur liber die Regionalisierung der Regulierung erfasst werden. Ist NGA
als Substitut fiir herkdmmliches Breitband zu sehen, steht es lokal mit letzterem im Wettbewerb.
Dort kann mit der Regionalisierung der Regulierung ein notwendiger Abbau der Regulierung er-
reicht werden.

Open Access oder symmetrische Regulierungsmodelle sind keine addaquate Alternative zu einer
regionalen Regulierung. Es besteht das erhebliche Risiko, dass solche RegulierungsmaBnahmen
unabhadngig von Marktdefinitionen und —analysen getroffen werden. Damit ist eine 6konomisch
willkirliche Regulierung zu befiirchten.
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ANHANG I: Grafische Ubersicht moglicher Szenarien einer
Regionalisierung der Regulierung

Option 1a: Nationale Marktdefinition, keine Option 1b: Nationale Marktdefinition,
Differenzierung bei den Regulierungsmal- Differenzierung bei den Regulierungsmal3-
nahmen nahmen
Markt national definiert Markt national definiert
Region 1 Region 2

Bundeseinheitliche Entscheidung tber
Regulierungsnotwendigkeit (der Un-
ternehmen mit betrachtlicher Markt-

macht im Bund)

Regulierung Typ 1| |Regulierung Typ 2
fur Unternehmen| |(Deregulierung)

mit betrachtlicher| |Auch fir Unter-
Marktmacht  im| |nehmen mit be-

Bund trachtlicher
Marktmacht  im
Bund
Option 2: Regionale Marktdefinition
Marktdefinition Region 1 Marktdefinition Region 2 Marktdefinition Region 3

Regulierung Typ 1 fir Regulierung Typ 1 oder 2 Deregulierung weil kein
Unternehmen mit be- fir Unternehmen mit be- Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht trachtlicher Marktmacht in trachtlicher Marktmacht
in Region 1 Region 2 in Region 3
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Option 3: Regulierung anhand lokaler Kostenstrukturen

/n Option 1a

/n Option 1b

Markt national definiert

Bundeseinheitliche Entscheidung
Uber Regulierungsnotwendigkeit (der
Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht im Bund)

Markt national definiert

Region 1 | | Region 2

Subregion 1: Regulierung

regulierter Preis Typ 2 (Deregulie-

hoch rung) Auch fir

Subregion 2: Unternehmen mit

regulierter Preis betrachtlicher

mittel Marktmacht  im
Bund

Subregion 3:

regulierter Preis

niedrig

Region Region 2 Region
Regulierter| |Regulierter| |Regulierter
Preis hoch | | Preis mittel| [Preis nied-
rig
/n Option 2

Marktdefinition Region 1

Marktdefinition Region 2

Marktdefinition Region 3

Subregion 1: regulierter Subregion 1: regulierter
Preis hoch Preis hoch

Subregion 2: regulierter Subregion 2: regulierter
Preis mittel Preis mittel

Subregion 3: regulierter Subregion 3: regulierter
Preis niedrig Preis niedrig

Deregulierung weil kein
Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht
in Region 3
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Centrum fiir Europaische Politik

Das Centrum fiir Europdische Politik (CEP) in Freiburg ist der europapolitische Think Tank der Stif-
tung Ordnungspolitik. Es ist ein Kompetenzzentrum zur Recherche, Analyse und Bewertung von EU
Politik. Das CEP ist eine gemeinniitzig anerkannte Stiftung, ihre Analysen beruhen auf den Grund-
satzen einer freiheitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung. Dem Kuratorium des CEP gehoren
unter anderem der frithere Bundesprasident Roman Herzog, der ehemalige EU-Kommissar Frits
Bolkestein und der friihere Prasident der Deutschen Bundesbank Hans Tietmeyer an.



