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A. Einleitung

Die vorliegende Untersuchung betrifft Ziffer 11 der Empfehlung der Kommission vom 11.
Februar 2003 {iber relevante Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen Kommunikati-
onssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und
~dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen (Empfehiung 2003/311/EG), veréf-
fentlicht im Amtsblatt der Européischen Union Nr. L 114 vom 8. Mai 2003, S. 45 (im Folgen-
den: Markte-Empfehlung). Unter Ziffer 11 ist folgender Markt aufgefithrt: ,Entbindelter Gro3-
kunden-Zugang (einschlieBlich des gemeinsamen Zugangs) zu Drahtleitungen und Teillei-

tungen fiir die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten“ .

Auf Grundlage der die Artikel 14 bis 16 Rahmenrichtlinie? umsetzenden §§ 9 bis 11 des Te-
lekommunikationsgesetzes (im Folgenden: TKG) sowie der Leitlinien® und der Markte-
Empfehlung wird mit der vorliegenden Untersuchung erstmais ein Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahren nach dem den neuen europaischen Rechtsrahmen umsetzenden
TKG durchgefihrt. Zu den hier mafigeblichen EU-Richilinien sowie den entsprechenden
deutschen Rechtsvorschriften vgl. ausfuhrlich Anhang 1.

Nachfolgend werden

* zunachst die hier fraglichen Leistungen zur besseren Verstandlichkeit umschrieben (vgl.

Kapitel B), '

der Gang der Ermittiungen dargestelit (vgl. Kapitei C),

die wichtigsten Markfteilnehmer und deren Vorbringen dargelegt (vgl. Kapitel D),

die nationalen Konsultation aufgefiihrt (vgl. Kapitel E),

die Herstellung des Einvernehmens mit dem Bundeskartellamtes genannt (vgl. Kapitel F),

dann eine Marktabgrenzung durchgefiihrt (vgl. Kapitel G), ' '

daran anschlieBend die Regulierungsbediirftigkeit des Marktes dargelegt (vgl. Kapitel H),

sowie schiieBlich die Existenz einer marktbeherrschenden Stellung geprift (vgl. Kapitel J)

und :

» abschlieBend das marktbeherrschende Unternehmen, d. h. das Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht, genannt (vgl. Kapitel K). '

B. Beschreibung der relevanten Leistungen

Der oben aufgefiihrte Markt betrifft den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung. Unter
,Drahtleitungen” sind dabei Kupferdoppeladern zu verstehen. Von der vorliegenden Unter-
suchung erfasst werden darlber hinaus der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form
von Glasfaser, WLL (Wireless Local Loop oder — so der deutsche Begriff — drahtioser Teil-
nehmeranschiuss), Powerline und aufgeriistete Kabelfernsehnetze, nicht jedoch der in der

oben genannten Empfehlung unter 12. genannte Markt ,Breitbandzugang fir GroRkunden**.

' Nach dem englischen Text der oben genannten Empfehlung: Wholesale unbundled access (includ-
ing shared access) to metallic loops and sub-loops for the purpose of providing broadband and voice
services. Es ist darauf hinzuweisen, dass die deutsche Ubersetzung des Begriffs ,Wholesale" mit dem
Begriff ,Groftkunde” den Abnehmerkreis missversténdiich darstelit. Vielmehr ist hier unter dem Begriff
Wholesale® die ,\Vorleistungsebene” zu verstehen.

? Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 07. Marz 2002 tber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und ~dienste, Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 33 (Rahmenvichtilinie),

* Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittiung betrachtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elekironische Kommunikationsnetze und ~dienste (2002/C 165/03),
verdffentlicht im Amtsblatt der Européaischen Gemeinschaften Nr. C 185 vom 11. Juli 2002, S. 6 (im
Folgenden: Leitlinien).

“ Nach dem englischen Text der oben genannten Empfehlung: ,Wholesale broadband access®.
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Die im vorliegenden Fall relevanten Leistungen lassen sich wie folgt beschreiben:®

Bei der Teilnehmeranschlussleitung handelt es sich im Regelfall um in Kupferkabeln® zu-
sammengefiihrte Leitungen, die vom Hauptverteiler’ im Netz des Teilnehmernetzbetreibers
(Teilnehmervermittlungsstelle) in der Regel (iber so genannte Kabelverzweiger und End-
verzweiger® zu den Teilnehmeranschlusseinheiten im Hause der Teilnehmer (Kunden) fiih-
ren.® Am Hauptverteiler, an dem das Hauptkabel'® zu den Kabelverzweigern fihrt, beginnt
das Anschlussnetz und die ,letzte Meile*, das heiflt der Anschlussbereich, der zwischen der
Vermittiungsstelle am Netz und dem (zum Teil hausinternen) Endverzweiger liegt. Dabei
richtet sich das Zugangsbegehren der Wettbewerber nicht zwingend auf einen Zugang ab
dem Hauptverteiler; es kann sich auch auf ein kurzeres Stiick der Leitung (ein ,Minus®), das
heilt den Zugang ab einem néaher an der Teilnehmeranschlusseinheit befindlichen Punkt wie
insbesondere dem Kabelverzweiger richten.

Beim herkémmlichen Teilnehmeranschluss wird die Verbindung zwischen Teilnehmeran-
schlusseinheit und Teilnehmervermittiungsstelie durch eine Kupferdoppelader hergestellt,
jedoch gibt es auch Teilnehmeranschiussleitungen aus Glasfaser und Kombinationen von
Kupfer- und Glasfaserleitungen (hybride Lésungen; siehe dazu im Einzelnen noch weiter
unten). In der Teilnehmervermittiungsstelle ist der bereits erwahnte Hauptverteiler der Punkt,
von dem aus das Hauptkabel'' zu den Kabelverzweigern fiihrt. Bei Kabelverzweigern handelt
es sich wiederum um oberirdische Rangierpunkte, in denen im Fall der klassischen' Teil-
nehmeranschlussleitung Doppeladern des Verzweigernetzes auf Doppeladern des Hauptka-
belnetzes™ dauerhaft mittels Schaltdraht durchgeschaltet werden. im Falle von rein aus
Glasfaser oder teilweise aus Glasfaser und teilweise aus Kupferader bestehenden Teilneh-
meranschlussleitungen findet man im Allgemeinen eine entsprechende Netzgestaltung.'®

Die besondere Bedeutung der Teilnehmeranschlussnetze beruht auf ihrer Funktion. Diese
liegt in der Bereitstellung einer Infrastruktur fur die Nachrichteniibertragung zwischen dem
Abschlusspunkt der Linientechnik im Gebaude des Teilnehmers (an der Teilnehmeran-
schiusseinheit) und dem netzseitigen Leitungsabschluss am Hauptverteiler, der Schnitistelle

® Die folgende Darsteltung beruht — soweit nicht anders vermerkt — auf folgenden Quelien: S&mtliche
den Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung - inklusive ,Line Sharing® — betreffende Beschlisse der
Kammern 3 und 4 der RegTP; Wissenschaftliches Institut fur Kommunikationsdienste GmbH, Analyti-
sches Kostenmodell Anschlussnetz — Referenzdokument 2.0 -, 8. November 2000, S. 3 f.; Mitteilung
der Kommission, Entblndelter Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorientierte Bereitstel-
lung einer volistdndigen Palette von elektronischen Kommunikationsdiensten einschliefilich multimedi-
aler Breitband- und schneller Internet-Dienste, vertifentlicht im Amtsblatt der Européischen Gemein-
schaften Nr. C 272 vom 23. September 2000; Entscheidung der Kommission vom 21, Mai 2003 -
Deutsche Telekom AG, veréffentlicht im Amtsblatt der Européischen Union Nr, L 263 vom 14. Oktober
2003, S. 9; Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommunikations- und Postmarkten? Sonder-
gutachten 29, Baden-Baden 2000, Tz. 49; Thielmann/Hahn, Ubertragungstechnik in: Arnold (Hrsg.),
Handbuch der Telekommunikation, unter 8.6.4.3.

6 Ggf. aber auch und/oder als Glasfaserkabel.

7 Zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.

¥ Zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.

® So auch die Rspr., vgl. BVerwG Kélin, Beschluss vom 18.08.1997, L 2317/97, S. 2 f.

19 Zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.

! Bei einer gewshnlichen Teilnehmeranschlussieitung Uber ein Kupferkabel handelt es sich hierbei
um ein Kabel mit verdrillten Doppeladern, das (ber Distanzen von bis zu drei Kilometern verlegt wer-
den kann. Hauptkabel haben in der Regel 400 oder 600 Doppeladern.

2 D. h. der rein aus Kupferkabeln bestehenden Teilnehmeranschiussleitung.

'3 Zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.

" Derartige Schaltpunkte werden eingesetzt, da im Verzweigernetz generell mit niedrigeren Beschal-
tungsgraden, d.h. mit hdheren Reservekapazitidten, geplant werden muss. Denn die Anschiussnach-
frage kann auch far kurze Frist nicht exakt prognostiziert werden.

'S Diese Besonderheiten werden weiter unten detaillierter dargestelit.
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zum neigentlichen“ Ortsnetz des Netzbetreibers. Das Teilnehmeranschiussnetz endet genau
an der Stelle, wo der Teilnehmer nicht mehr auf ihm allein vorbehaltene Netzressourcen zu-
riickgreifen und bei Erreichen von Kapazitétsgrenzen von der Nutzung ausgeschlossen wer-
den kann. '

Horizontal gesehen erstreckt sich das Teilnehmeranschlussnetz folglich im Aligemeinen vom
. Standort des Hauptverteilers bis zum Netzabschlusspunkt des Teilnehmers.

Der fiir gew&hnlich anzutreffende Aufbau eineé Teilnehmeranschlussnetzes lasst sich mittels
folgender Abbildung verdeutlichen:

Schematische Darstellung eines Teilnehmeranschlussnetzes

HVt

-> o Hauptkabelnetz

Verzweigerkabelnetz

HVt: Hauptverteiler

KVz: Kabelverzweiger

Evz: Endverzweiger

TAE: Teilnehmeranschlusseinheit]

Abbildung 1: Darstellung eines , klassischen” Teilnehmeranschlussnetzes

Das Teilnehmeranschlussnetz wird — wie man in Abbildung 1 sieht - horizontal in Haupt- und
Verzweigerkabelnetz zerlegt. Das Hauptkabelnetz schiiefit linienseitig mit dem Hauptverteiler
ab. Der Ubergang vom Hauptkabelnetz zum Verzweigernetz erfolgt am Kabelverzweiger.
Das Verzweigernetz kann weiter in das Verzweigerkabelnetz im engeren Sinne und das
Endkabelnetz'® zerlegt werden. Schnittstellen sind hier — vielfach auch als Montagestelle
bezeichnete - Verzweigerpunkte in Form von Abzweigmuffen im Verzwelgerkabel die ein
oder mehrere Gebaude versorgen.

% Zur Erlduterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.
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Unter einer ginzelnen Teilnehmeranschiussieitung ist im Regelfall dasjenige Teilstlick eines
Netzes zu verstehen, weiches als Leitung'’ vom Hauptverteiler'® bis zur Teilnehmeran-
schlusseinheit als Telekommunikationsabschlusseinrichtung beim Endkunden reicht.*

Insbesondere im Fall von Teilnehmeranschlussleitungen, die ein hybrides Teilnehmeran-
schlusssystem (im Folgenden: HYTAS?; siehe dazu noch ausfuhrlich weiter unten) darstel-
len, richtet sich das Zugangsbegehren nicht zwingend auf den Zugang ab dem Hauptvertei-
" ler, sondern ggf. auf einen ndher am Netzabschlusspunkt des Teilnehmers befindlichen
Punkt, wie etwa den Kabelverzweiger®' als Schmttstelle zwischen Glasfaser- und Kupferka-
bel.

Den fuir gewthnlich anzutreffenden Aufbau einzeiner Teilnehmeranschlussleitungen zeigt
folgende Abbildung:

Teilnehmeranschlussleitung (,,Letzte Meile®)

Vermittlungsstelle/
Technikgebdude

.. Endkunden
U-Technik

Wohnung 1 Wdhnung 2

V-Technik
HVt

Kabelauf-
teilung

I Hauptkabel

Verzweigerkabel
Abbildung 2: Darstellung von zwei ,klassischen* Teilnehmeranschlussleitungen

Bei der soeben dargesteliten klassischen Teilnehmeranschlussleitung gibt es im Detail ver-
schiedene Unterarten; daneben gibt es auRerdem besondere Ausprégungen der Teilneh-
meranschlussleitung. Diese werden im Folgenden beschrieben:

Eine besondere Auspragung des Zugangs zur Teilnehmeranschiussleitung in Form der Kup-
ferdoppelader stellt das auch als ,gemeinsamer Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung"
bezeichnete sog. Line-Sharing dar. Hierbei wird die Teilnehmeranschlussieitung nach Fre-
guenzbandern in einen niederen und einen hdheren Frequenzbereich unterteilt. Damit kann
zum Beispiel der untere Frequenzbereich vom eigentlichen Inhaber der Teilnehmeran-
schiussleitung weiter fiir Sprachiibertragung genutzt werden, wahrend der den Zugang erhal-
tende Wettbewerber lediglich den oberen Frequenzbereich fir Dateniibertragung (typischer-

v Zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.
8 zur Erlduterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.
' BVerwG, Urteil vom 25. April 2002 -6 C 7/00, S. 23; zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe
siehe auch Anhang 3.
20 zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.
1 2ur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.
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weise firr schnelle Internetzugéange auf Basis der DSL-Technologie) verwendet.?? Das sog.
Line-Sharing stellt damit nicht wirkiich eine andere Art des Zugangs, sondern als Zugang nur
zum oberen Frequenzbereich eher ein Minus gegenilber dem gew6hnlichen Zugang zur ge-
samten Teilnehmeranschiussleitung dar.

Beim Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ist ferner zwischen entbindeltern und gebun-
deltemn Zugang zu unterscheiden.

Der entbiindelte Zugang umfasst in der Regel die Leitung vom Hauptverteiler (oder einem
naher an der Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt wie insbesondere dem Kabel-
verzweiger) bis zur Teilnehmeranschlusseinheit (TAE) ohne vorgeschaltete Ubertragungs-
(bzw. Vermittlungs-)technik.? Dies wird auch als sog. Zugriff auf den ,blanken Draht* be-
zeichnet.? Ein gebtindelter Zugang erstreckt sich darliber hinaus zusatzlich auf die einge-
setzten vorgeschalteten Uibertragungstechnischen Systeme.

Eine solche Entbiindelung des Zugangs ist, jedenfalls bei Kupferleitungen, in aller Regel
technisch méglich und sachlich gerechtfertigt. Dies ermoglicht es dem Nachfrager des Zu-
gangs, seine den Endkunden angebotenen Dienstleistungen so umfassend wie méglich
selbst zu konfigurieren, ohne weitere ,Annex-Leistungen” des den Zugang anbietenden Un-
ternehmens abnehmen zu miissen.? Die Gewahrung eines geblindelten Zugangs wére da-
her — jedenfalis bei marktbeherrschenden Unternehmen - in alier Regel als missbréuchlich
zu qualifizieren.?® Der gebiindelte Zugang wird normalerweise, da er entweder nicht auftreten
darf, ndmlich wenn das nachfragende Unternehmen den entbiindelten Zugang wiinscht, oder
aber der freien Disposition der Vertragsparteien unterliegt, ndmlich wenn das nachfragende
Unternehmen den derart gebiindelten Zugang wiinscht, von der vorliegenden Untersuchung
nicht erfasst.

Abgesehen von diesen von der vorliegenden Untersuchung nicht erfassten Fallen gewahrt
insbesondere die ... gebiindelten Zugang aber unbestrittenermafen berechtigterweise und
nur in Ausnahmefallen dann, wenn das Angebot von entbiindeltem Zugang im Sinne des
Zugriffs zum blanken Draht im Einzelfall unsinnig und daher sachlich nicht gerechtfertigt wa-
re.?’ Nach dem Standardvertrag der ... erfolgt der gebiindelte Zugang namlich insbesondere
dann,

wenn wegen einer bestehenden Auslastung der nachgefragten Teilnehmeran-
schlussleitung bereits bislang bertragungstechnische Systeme zur Mehrfachausnut-
zung des Mediums eingesetzt werden und (iber diese Teilnehmeranschlussleitung
auch kinftig andere Endkunden als die des den Zugang begehrenden Unternehmens
versorgt werden miissen, oder wenn infolge der Nachfrage erstmals derartige Syste-
me installiert werden miissten, damit neben den Endkunden des den Zugang be-
gehrenden Unternehmens andere Endkunden versorgt werden kdnnen. Entspre-
chendes gilt fir den Fall, dass der Endkunde des den Zugang begehrenden Unter-
nehmens Uber die fragliche Teilnehmeranschlussleitung zusétzlich versorgt wird.”

%2 Der im Rahmen der nationalen Konsultation erfolgten Anregung des Unternehmens Hansenet fol-
gend wird darauf hingewiesen, dass sich aus diesem Beispiel keine Eingrenzung der in den Fre-
qauenzberelchen zu nutzenden Dienste ableiten lgsst.

Vgl zur Erluterung dieses und anderer Begriffe Anhang 3.

*vgl. dazu insbesondere das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 25. April 2001 in der
Rechtssache BVerwC 6 C 7.00, S. 9.

2 > Vgl. dazu auch Kiotz/Delgado/Fehrenbach, WuW 2003, S. 346, 347.

% So insbesondere das Bundesverwaltungsgericht, a. a. O. Mit der hier vorgenommenen Begriffsbe-
stimmung ist noch keine Definition des im TKG-E verwandten Begriffs der Entbindelung vorgenom-
men.

%7 Epenfalls auf Anregung von Hansenet wird klargestellt, dass Kapazitatsengpasse hiervon nicht er-
fasst werden.
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Mit dieser seitens der Wettbewerber der ... nach hiesigen Erkenntnissen jedenfalls nicht be-
anstandeten Formulierung ist der Fall gemeint, dass die Beschaltung der Leitung unver-
meidbar ist, um die Leitung in mehrere Kanale zu teilen und so der jeweiligen TAE am Punkt
des Zugangs durch den Wettbewerber (also am Hauptverteiler oder einem néher an der TAE
gelegenen Punkt) eine individualisierte Teilnehmeranschlussleitung zuweisen zu kénnen.
Auch wenn dieser Fall im Vergieich zum ,gewShnlich” anzutreffenden entblindelten Zugang
zu Teilnehmeranschlussleitungen in Form von Kupferkabein eher selten ist, gibt es in der
Realitét Falle, in denen die Erméglichung des Zugangs zur individualisierten Teilnehmeran-
schlussleitung in Form von Kupferkabein nur durch eine derartige ,Mehrfachausnutzung®
(mittels eines als Multiplexing bezeichneten Ubertragungstechnischen Verfahrens) einer phy- -
sischen Leitung technisch realisierbar ist.?® Hier wird ausschlieBlich das zur Individualisie-

" rung der einzelnen TAE erforderliche MindestmaR an Ubertragungstechnik eingesetzt.

Dieser aufgrund der unvermeidbaren Nutzung von Ubertragungstechnik ,gebiindelte” Zu- .
gang stellt also keine wirklich andere Art des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung dar
als der entblindelte Zugang im Sinne des Zugriffs zum ,blanken Draht‘. Es handelt sich viel-
mehr um ein ,Minus®, denn der von der vorliegenden Untersuchung erfasste Fall ist aus-

- schlieBlich fiir solche Falle gedacht, in denen ein entbiindelter Zugang ohne jedwede Nut-
zung von Ubertragungstechnik dem Anbieter nicht méglich bzw. sachlich nicht gerechtfertigt
ist. V » :

Eine deutsche Besonderheit stellen Teilnehmeranschlussnetze in Form von ,Hybriden Teil-
nehmeranschiusssystemen (im Folgenden: HYTAS?)* dar. Diese — nach hiesigen Erkennt-
nissen ausschlieBlich in Deutschland verbaute - Technik vereint Glasfaser- und Kupferleitun-
gen in einer Teilnehmeranschiussleitung. Bei dieser Hybrid-Technik wird ein Teil der Teil-
nehmeranschlussleitung, und zwar fur gewshnlich das Hauptkabel, durch ein Glasfaserkabel
- ersetzt. Ein anderer Teil der Teilnehmeranschlussleitung, und zwar im Aligemeinen das Ver-
zweigerkabel, bleibt ein Kupferkabel.

Diese HYTAS-Technik gibt es in mehreren Varianten, die sich durch die jeweilige Reichweite
des Glasfaserkabels unterscheiden: Die Glasfaser reicht entweder — dies ist der Regelfall -
direkt bis an den Kabelverzweiger (FTTC%/Fibre to the Curb®')oder bis an den Endverzwei-
ger in bzw. an einem Kundengeb&ude (FTTB*)/Fibre to the Building). An der Schnittstelle von
Glasfaser- und Kupferkabel, dem sog. Verteilpunkt, im Englischen Optical Network Unit (im
Folgenden: ONU*) genannt, werden optische in elektrische Signale umgewandelt und auf-
bereitet. Im schlagwortartig als ,Fibre to the Curb” bezeichneten Regelfall des HYTAS wird
der ONU im Kabelverzweigergeh&use installiert. in Form von Kupferkabeln bis hin zum End-
kunden bereits verlegte Verzweiger- und Endkabel werden weiterverwendet. Reicht die Glas-

faser weiter als bis zum Kabelverzweiger, so gilt das oben Gesagte entsprechend.

*® per an sich zahlenmiRig erheblich bedeutsamere Fall der aus technischen Griinden unver-
meidbaren , Biindelung*” von hybriden Teilnehmeranschlussleitungen wird aus systematischen
Griinden im Anschluss an die Darstellungen eben dieser hybriden Teilnehmeranschlussieitun-
gen erdrtert, : ‘

~ Vgl. zur Erlduterung dieses und anderer Begriffe auch Anhang 3.

% vgl. zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe auch Anhang 3.

*' Der englische Begriff ,curb® bedeutet auf deutsch Bordstein.

°2 gl zur Erl3uterung dieses und anderer Begriffe auch Anhang 3.

* vgl. zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe auch Anhang 3.
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Den vom Aufbau eines kléssischen Teilnehmeranschlussnetzes nur geringfiigig abweichen-
den Aufbau eines hybriden Teilnehmeranschlussnetzes veranschaulicht folgende Abbildung:

Schematische Darstellung eines hybriden
Teilnehmeranschlussnetzes

HVt

Glasfaser(n)

Hauptkabelnetz

Kupferkabel

Verzweigerkabelnetz |

TAE

HVt: Hauptverteiler

KVz: Kabelverzweiger

Evz: Endverzweiger

TAE: Teilnehmeranschlusseinheit
ONU: Optical Network Unit

Abbildung 3: Darstellung eines hybriden Teilnehmeranschlussnetzes (OPAL/ISIS)

Die Verbreitung von HYTAS in Deutschland lasst sich nur durch die historische Besonderheit
des im Rahmen von Operationen der Europaischen Investitionsbank unterstutzten Aufbau-
programms fir die neuen Bundeslander erkidren. Dies stellte insofern eine besondere Her-
ausforderung dar als 1990 nur jeder zehnte Einwohner in den Beitrittsgebieten der ehemali-
gen DDR einen eigenen Telefonanschluss hatte. Die DT AG bzw. ihre Vorgéngerbehtrde
hatte im Rahmen des Aufbauprogramms Ost die Aufgabe, in den neuen Bundesléndern
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flachendeckend ein modernes Telekommunikationsnetz aufzubauen. Im Rahmen der Forde-
rung strukturschwacher Gebiete begann 1993 der Anschluss von ostdeutschen Wohneinhei-
ten mit dem Projekt ,Optisches Anschlussleitungssystem OPAL®. In den folgenden Jahren
wurden umgerechnet knapp 25 Mrd. € in den Ausbau der TK-Netze investiert und so bei-
spielsweise 5,2 Mio. neue analoge Telefonanschliisse geschaffen.>* Nur vor diesem Hinter-
grund ist zu verstehen, dass seit Mitte der 90iger Jahre in Deutschland Glasfasern in gré3e-
rem Stil in den Ortsnetzen und im Teilnehmeranschlussbereich verlegt wurden.> Wirtschaft-
lich war diese Entscheidung nur méglich, weil in den ostdeutschen Bundesié&ndern hochver-
dichtete Wohngebiete (,Plattenbau-Siedlungen“) beinahe volisténdig mit neuen Telefonan-
schliissen auszustatten waren und sich dafiir die hybride Technik anbot, die dann spéter
auch bei Ersatz- und Neuinvestitionen in westdeutschen Neubaugebieten zum Einsatz kam.

Die ...-Bezeichnungen ,OPAL" (optische Anschlussleitung) oder ,ISIS-In- bzw. Outdoor” (in-
tegriertes System zur Bereitstellung von Netzinfrastruktur auf optischer Basis) sind die
FTTC- und FTTB-Varianten der HYTAS-Technik. Die in den neuen Bundesiandern haufiger
vorzufindende Variante nennt sich OPAL. Dabei geht die Glasfaser haufig bis in bzw. an die
einzelnen Hauser. Die seit 1995 im Rahmen von Ersatz- oder Neuinvestitionen in Neubau-
gebieten auch in Westdeutschiand vorrangig verlegte Variante nennt sich ISIS. Hierbei wird
in der Regel nur der Abschnitt zwischen Hauptverteiler und Kabelverzweiger mittels Glasfa-
ser Uberbriickt (was also der FTTC-Variante entspricht); zwischen Kabelverzweiger und Teil-
nehmeranschlusseinheit werden dann die vorhandenen Kupferleitungen weiterhin genutzt
bzw. die Leitungen in Kupfer ausgebaut.

Mittierweile sind in Deutschland nach hiesigen Erkenntnissen insgesamt grob fast ... End-
kunden-Anschliisse Uber hybride Teilnehmeranschlussieitungen mit dem Festnetz verbun-
den. Davon befinden sich etwa ... Endkunden-Anschliisse in Ostdeutschiand und circa ...
Endkunden-Anschlisse in Westdeutschland. Sie wurden beispielsweise in den ostdeutschen
Stadten bzw. Regionen Leipzig, Brandenburg, Gera, Luebz, Dresden-Cotta, Hoyers\«venda,36
aber auch in westdeutschen Stadten bzw. Regionen wie etwa ..., ..., ..., ..., ..., ... und ... ver-
legt. -

- Aufgrund der zum Teil verwandten Glasfasertechnik ist der Zugang zur hybriden Teilnehmer-
anschlussleitung auf Basis von OPAL/ISIS grundsétzlich ein ,geblindelter” Zugang. Das Er-
fordernis der Biindelung, d. h. der Nutzung vorgeschalteter Ubertragungstechnik, besteht
aufgrund der teilweise Nutzung von Glasfasertechnik. Findet der Netzzugang an dem aus
Glasfaser bestehenden Bestandteil der hybriden Teilnehmeranschlussleitung statt, so ist die
Beschaltung der Leitung aus technischen Grinden unvermeidbar, um die Leitung in mehrere
Kanéle zu teilen und so der jeweiligen TAE am Punkt des Zugangs durch den Wettbewerber
eine individualisierte Teilnehmeranschlussleitung zuweisen zu kénnen. Die Glasfaserleitung
wird zur Anbindung mehrerer TAEen genutzt, so dass eine Individualisierung der dem Nach-
frager zur Verfugung gesteliten Teilnehmeranschiussleitung nur méglich ist, indem das Gias-
faserkabel (zum Beispiel durch Wellenlangenmultiplexen®” oder Zeitmuitiplexen®) in mehrere
Kandle unterteilt wird. Im Falle von OPAL/ISIS laufen also — physisch - Uber den Glasfaser-
teil des Teilnehmeranschlussnetzes notwendigerweise mehrere Teilnehmeranschlussieitun-
gen. Der Zugang zu einer individualisierten Teilnehmeranschlussleitung kann aus techni-
schen Griinden nur mittels eines Ubertragungstechnischen Verfahrens erméglicht werden.

Dessen ungeachtet ist aber auch ein entbiindelter Zugang zu einer hybriden Teilnehmeran-
schiussleitung nicht ausgeschlossen. Begehrt der Nachfrager erst an einem aus Kupferkabel

%4 ‘Vg{. ntz, Fachmagazin fur Telekommunikation und Informationstechnik, Heft 6/1997, S. 12.

% Norbert Hahn, Dienstevielfalt mit neuem Netzzugangssystem, telekom praxis 4/01, 8. 15.

% TK-Netz: Ostdeutschland ist weltweit die Nummer eins, in Computerwoche Nr. 22 v. 03.06.1994, S.
61.

37 Vgl. zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe auch Anhang 3.

3 Vgl. zur Erlduterung dieses und anderer Begriffe auch Anhang 3.
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bestehenden Teil der hybriden Teilnehmeranschlussleitung den Zugang, so erscheint es wie
bei einer Teilnehmeranschlussleitung rein auf Basis von Kupferkabeln grundsatzlich tech-
nisch méglich und sachlich gerechtfertigt einen entbiindelten Zugang ohne Nutzung vorge-
schalteter Ubertragungs- und Vermittlungstechnik zu gewéhren. Begehrt der Nachfrager erst
an einem aus Kupferkabel bestehenden Teil der hybriden Teilnehmeranschlussleitung den
Zugang, gilt also das in Bezug auf den Zugang zu einer Teilnehmeranschlussleitung rein in
Form der Kupferdoppelader Gesagte entsprechend.

Die soeben dargesteliten, nur aufgrund der besonderen Situation der Bundesrepublik
Deutschiand so weit verbreiteten hybriden Teilnehmeranschlussleitungen haben mit moder-
nen breitbandigen Glasfasernetzen, wie sie in ganz Europa auf vorgeschalteten Ubertra-
gungsstrecken oder bei besonderen Marktnischen zur Deckung eines nur vereinzelt anzu-
treffenden hohen Ubertragungsbedarfs bestimmter Kunden angeboten werden, kaum etwas
gemeinsam. Zur Bereitstellung gréRerer Ubertragungskapazititen wird namlich — auch sei-
tens der DT AG, T-Com - zusatzlich punktuell bedarfsorientiert ein Glasfasernetz ausgebaut.

Unter Wireless Local Loop (WLL) ist der drahtiose Teilnehmeranschluss an ein Verbindungs-
netz zu verstehen.* Realisiert wird diese Moglichkeit der Teilnehmeranbindung durch Richt-
funktechnik als Punkt- zu Mehrpunkt-Anwendung.*® Sie spielt bislang in der Praxis keine
ausschlaggebende Rolle und es ist auch nicht erkennbar, dass sich diesi in absehbarer Zeit
andern wird.

Unter ,Powerline Communication (PLC)" versteht man eine Ubertragungstechnik fir das
Stromnetz, welches als Zugangsnetz zum Endkunden genutzt wird.*' Auch bezogen auf die-
se denkbare Alternative zur Teilnehmeranschlussleitung ist keine erhebliche praktische Re-
levanz erkennbar, so dass sich néhere Ausfiihrungen eribrigen.

Auch Ober Kabelfernsehnetze ist bei riickkanalfdhigem Ausbau grundsatzllch ein Zugang zu
breitbandigen Dienstleistungen per Kabelmodem méglich.*? .

C. Gang der Ermittlungen

Zur Aufklarung des Sachverhalts wurde mit Schreiben vom 26.11.2003 an 17 Unternehmen
ein formelles Auskunftsersuchen gemaf § 72 Absatz 1 Nr. 1 des TKG-alt i. V. m. der Rah-
menrichtlinie, insbesondere Artikel 5, 14 bis 16 (richtlinienkonforme Auslegung) mit Frist bis
zum 23.01.2004 gesandt. Die Auswahl der adressierten Unternehmen erfolgte folgenderma-
Ren:

Im Bereich der Teilnehmeranschlussleitung waren zunéchst keine Informationen im Hinblick
darauf verfigbar, welche Unternehmen — neben der DT AG, T-Com — ebenfalls als Anbieter
von Teilnehmeranschlussleitungen tatig sind. Daher wurde in einem dreistufigen Verfahren
versucht, mégliche Anbieter von Teilnehmeranschlussleitungen zu ermittein. Aufgrund der
regelmafig erhobenen Marktstrukturdaten lagen Informationen dariiber vor, welche Unter-
nehmen Teilnehmeranschlussleitungen nicht nur bei der DT AG, T-Com sondern auch bei
anderen Unternehmen nachfragen. Diese Nachfrager wurden im Hinblick auf ihre Anbieter
befragt. Zum zweiten kamen als potenzielle Anbieter von Teilnehmeranschlussleitungen
grol3e Teilnehmernetzbetreiber mit eigener Infrastruktur in Betracht, die ebenfalls befragt
wurden. Die DT AG, T-Com hatte schliellich in der Vergangenheit angedeutet, selbst bei
anderen Unternehmen Teilnehmeranschlussleitungen angemietet zu haben. An dritter Stelle

% Reg TP, Ortsnetzwettbewerb 2000, S. 8.
‘9 Reg TP, Ortsnetzwettbewerb 2000, S. 8.
“ Reg TP, Ortsnetzwettbewerb 2000, S. 11.
“2vgl. Reg TP, Jahresbericht 2003, S. 23.
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wurde folglich die DT AG, T-Com um Auskunft gebeten, um welche Unternehmen es sich
hierbei handeit.

Es wurden somit folgende Quellen herangezogen:

(1) Die durch die Erhebung von Marktstrukturdaten, die fiir den Tatigkeitsbericht 2002/2003
erfolgte, gewonnenen Informationen Uber diejenigen Unternehmen, die von anderen Un-
ternehmen als der DT AG, T-Com den Zugang zu Teilnehmeranschlussleitungen bezo-
gen haben, wurden zu Grunde gelegt. Die Nachfrager von Teilnehmeranschlussleitun-
gen, die dabei angegeben haben, dass sie nicht nur mit der DT AG, T-Com sondern auch
mit anderen Unternehmen Vertrage abgeschiossen haben, wurden telefonisch nach An-
bietern befragt.

(2) Im nachsten Schritt wurden potenzielie Anbieter von Teilnehmeranschliussieitungen in
Hinblick auf eventuelle Angebote befragt. Hierbei handelt es sich um Unternehmen, die
nach damaligem Kenntnisstand uber eigene Infrastruktur verfiigen und diese méglicher-
weise anderen Unternehmen anbieten.

(3) Schlussendlich erfolgte eine schriftliche Befragung der DT AG. Nach deren Auskunft wur-
den der DT AG bislang von insgesamt 16 Carriern der Zugang zu Teilnehmeranschluss-
leitungen angeboten. Der DT AG ist darliber hinaus nicht bekannt, dass weitere Unter-
nehmen als Anbieter des Zugangs zu Teilnehmeranschlussleitungen tétig sind.

Der lnhalt des Fragebogens lasst sich wie folgt beschreiben:

Die im ersten Teil des Auskunftsersuchens (Fragen 1 bis 10) enthaltenen Fragen beziehen
sich allgemein auf das Angebot des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung, eine etwaige
Differenzierung des Angebotes in geografischer Hinsicht und nach bestimmten Anschiuss-
arten (Kupferdoppelader, Glasfaser, WLL), den Gesamtumsatz des Unternehmens und ggf.
des Konzems in den Jahren 2001 und 2002, geselischaftsrechtliche Verbundenheiten, Au-
Ren- und Innenumsatzerlése fur den Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung allgemein und -
getrennt nach den oben genannten Anschlussarten (2001, 2002, 1. Halbjahr 2003), die ex-
tern bzw. intern abgesetzten Zugange der Teilnehmeranschlussleitung (2001, 2002, 1. Halb-
jahr 2003), die jeweiligen Preise mit Stand vom 31.12.2001, 31.12.2002 und 31.12.2003,
sowie jeweils den Anteil der Zugange zur Teilnehmeranschlussieitung, der (iber eigene bzw.
fremde Infrastruktur realisiert wird.

Die Beantwortung der (ibrigen Fragen (11 bis 16) wurde den Unternehmen anheim gestellt.
Diese Fragen betreffen die etwaigen Auswirkungen der Kosten des Aufbaus eigener Infra-

- struktur auf den Marktzutritt, etwaige Barrieren hinsichtlich des Anbieterwechsels aus Sicht
der Nachfrager, das Téatigsein der Unternehmen in anderen Bereichen der Telekommunika-
tion, die Existenz von Marktzutrittsschranken, Expansionshemmnissen und Behinderungs-
strategien sowie allgemein die wettbewerblichen Verhéltnisse auf dem genannten Markt un-

ter besonderer Beriicksichtigung des technischen Fortschritts.

Alle 17 Auskunftsersuchen wurden erfolgreich zugestellt. Alle angeschriebenen Unterneh-
~men haben das Auskunftsersuchen beantwortet. Aus verschiedenen Griinden wie etwa

" missverstandiichen oder lickenhaften Angaben waren jedoch mehrfach Nachfragen und
Fristveriangerungen erforderlich. Nur in einem Fall war trotz mehrfachen Nachfragens die
Durchfihrung einer Schatzung erforderlich (vgl. Anhang 5, Tabelle 6).

Eine Zusammenfassung des Ergebnisses der Ermittiungen ist Anhang 5 zu entnehmen.

Vereinzelt wird Kritik in der Weise vorgetragen, im Rahmen der Marktanalyse werde einseitig
auf die Anbieterseite abgestellt. Gesichtspunkte der Nachfrage wiirden vernachléssigt. Diese
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Beurteilung erweist sich als unzutreffend, denn sie verkennt, dass zwar in der Phase der
Datenerhebung Angebotsaspekte dominieren, im Verlauf der nationalen Konsultation jedoch
bei zahireichen Gelegenhelten Nachfrageﬂberiegungen angemessene Beriicksichtigung fin-
den.

im Ubrigen entspricht es einer - auch im-aligemeinen Kartellrecht - (iblichen Vorgehenswei-
se, Nachfragerbefragungen nur in Ausnahmefalien durchzufiihren, da im Allgemeinen opera-
tionalisierbare Daten - wenn {iberhaupt — nur mitteis eines unverhaltnisméaRigen Aufwands
erlangt werden koénnen. Auf derartige Befragungen verzichtet daher auch die Reg TP in aller
Regel im Hinblick auf einen mdglichst ziigigen Abschluss der ohnehin schon komplexen Ver-
fahren. Dieses Vorgehen nach dem Grundsatz der Verfahrensékonomie liegt im Interesse
des Marktes und insbesondere auch der Nachfrager an einer méglichst raschen adaquaten
Regulierung.

D. Vorbringen der Parteien

L Vorbringen der ...

Die Investition in den Aufbau eigener Infrastruktur wird von ... ais nicht lohnenswert einge-
schatzt. Auch hinsichtlich des Anbieterwechsels gebe es mit wenigen Ausnahmen keine Al-
ternative zur ...

Eine flachendeckende Versorgung mit TAL sei aus wirtschaftlichen Griinden insbesondere
fur Kupferanschiiisse nicht zu leisten. Eine Ausnahme blldeten hier individuelle Einzelzugan-
ge Uber Glasfaser fur Projekte.

... vertritt ferner die Auffassung, dass aufgrund der Regulierung kein Markt im eigentlichen
Sinn vorhanden sei. Mit wenigen Ausnahmen gebe es zur Zeit keine wirtschaftlich und tech-
nische verfligbare Alternative zur TAL. Auch mittelfristig sei keine grundsétzlich neue Tech-
nik absehbar. .

Auch die ... vertritt die Meinung, dass Investitionen in eigene Netzinfrastrukturen nicht loh-
nenswert seien.

Da im Einzugsbereich der ... kein alternativer Anbieter der Leistung ,Zugang zu Teilnehmer-
anschlussleitungen® existiere, gebe es auch keine Moglichkeit, den Anbieter zu wechseln.
Der Bezug dieser Leistung von der ... bilde die Grundlage des wirtschaftlichen Handelns.

Die ... merkt an, dass die Beschaffung von Vorleistungen von den Kosten des Aufbaus eige-
ner Netzinfrastruktur generell abhinge, die Realisierung eigener Infrastruktur nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten jedoch nur projektabhangig und bei entsprechenden optimalen
Voraussetzungen mdgtich sei.

Ein Wechsel des Anbieters, so die ..., sei mangels alternativer Angebote nicht méglich.

Aus Sicht der ... lassen sich die Kosten nur durch das Angebot eigener Dienstleistungen refi-
nanzieren.

Bestatigung findet die Abhéngigkeit der Beschaffung der zuvor genannten Vorleistung von
den Kosten des Aufbaus eigener Netzinfrastruktur auch durch die .... Zudem wird unterstri-
chen, dass die Qualitat der Verbindungen und die Dauer der Bereitstellung wichtige Faktoren
seien. '
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Nach Meinung der ... besitzt die ... eine hohe Dominanz in diesem Markt. Sie sei zudem al-
leiniger Markffuhrer. Behinderungsstrategien anderer auf dem Markt tatiger Unternehmen
existierten jedoch nicht.

Es besteht nach Auffassung der ... keine Mdéglichkeit auf diesem Markt neu tatig zu werden.
Regulatorische Zutrittsschranken bestiinden nicht. Ausschlaggebend sei vielmehr, dass es
nur regional begrenzte Alternativnetze gebe und diese fir Netzbetreiber gegeniiber dem
bundesweiten flachendeckenden ...-Netz wesentlich uninteressanter seien.

Im eigenen Lizenzgebiet, wo die ... eigene Netze erstelle, sei es aufféllig, dass z. B. in Neu-
baugebieten eher ein zweites Netz vom Wettbewerber aufgebaut werde, bevor tber eine
TAL-L6sung nachgedacht werde. Mehrere Initiativen auf lokaler Ebene seien bisher geschei-
tert.

Die ... vertritt die Meinung, dass sich der technische Fortschritt in diesem Markt nicht be-
merkbar machen wiirde. Die Hauptkosten entstiinden nicht beim Kupfer- oder Glasfaserka-
bel sondern beim Tiefbau. Hier konnte nach Ansicht der ... in den letzten Jahren mit den
technischen Verbesserungen in der Verlegetechnik nur die Lohnkostensteigerung ausgegli-
chen werden. ;

. Vorbringender...

Die ... vertritt die Auffassung, dass das Auskunftsersuchen den Zugang zum Medium Glasfa-
ser und das Cluster ,gebiindelter Zugang® hitte unberiicksichtigt lassen missen, weil die
Empfehlung der Europaischen Kommission vom 11.02.2003 iiber relevante Produkt- und
Dienstemaérkte des elektronischen Kommunikationssektors sie nicht erfasse.

Bereits in ihrer Marktdefinition lege die Empfehlung den entbiindelten Groftkunden-Zugang
zu Drahtleitungen und Teilleitungen (englisch: ,metallic loops und sub-loops*) fest, so dass
der Zugang zum Medium Glasfaser damit ausscheide, da es sich bei den Glasfaser-
Angeboten nicht um ,metallic loops* handele. Der Zugang lber Glasfaser werde in der Be-
grindung zur Empfehlung der Europaischen Kommission auferdem nur im Rahmen von
Bandbreiten-Bedarf ab 2 Mbit/s gesehen und dem Markt ,wholesale dedicated capacity” zu-
gerechnet (Commission Recommendation — Explanatory Memorandum, Seite 24 oben), fir
den dann nur Mietleitungen mit definierten Schnittstellen und nicht das Medium Glasfaser
selbst empfohlen werde.

Auch der regulatorische Zusammenhang lasst nach Meinung der ... keine andere Schiuss-
folgerung zu. Die Empfehlung der Kommission basiere auf der Vorschrift in Article 15 Fra-
mework Directive, wonach die Mérkte des bislang bestehenden Regulierungsrahmens in der
ersten Kommissions-Empfehlung enthalten sein missten. Diese Mérkte seien in Annex |
Framework Directive aufgelistet. Der ULL-Markt fuBe dabei auf der Regulation
2887/2000/EC, mit der ab Anfang 2001 in allen EU-Mitgliedstaaten ein ULL-Angebot existie-
ren misste. In dieser ,Regulation” werde ,local loop” in Article 2 {¢) wie folgt definiert: “focal
loop” means the physical twisted metallic pair circuit connecting the network termination point
at the subscriber's premises to the main distribution frame or equivalent facility in the fixed
public telephone network. Die Empfehlung zu relevanten Markten der EU formuliere ent-
sprechend “unbundied access to metallic loops*. Damit seien die Cluster ,geblndelter Zu-
gang" und ,Glasfaser” nicht von der Empfehlung erfasst.

In der Benennung des Marktes durch die Kommissions-Empfehlung, so die ... weiter, sei
auch der Zweck der Produkte genannt, namlich ,for purpose of providing broadband and
. voice services®. In der Begrindung zur Empfehlung des Marktes wirde der Markt auch nur
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im Rahmen der Datendienste diskutiert und empfohlen. Dass die Produkte im obigen Cluster
.gebiindelter Zugang“ keine Vorprodukte fir breitbandigen Datenzugang seien, sondern Vor-
leistungen fiir Telefonanschliisse darstellten, sei ein zusatzlicher Beleg dafiir, dass dieses
Cluster von der Empfehlung des Marktes fiir entbiindelten Zugang nicht erfasst sei.

Eine Zurechnung der Cluster ,gebiindelter Zugang® und ,Glasfaser” zum vorliegend zu unter-
suchenden Markt sei also von der EU-Empfehiung nicht vorgesehen und wére der Reg TP
nur moglich, wenn die Substitutionseffekte zwischen den Clustern — etwa nach dem hypothe-
tischen Monopolistentest — als so stark anzusehen waren, dass sie einen gemeinsamen
Markt bildeten.

Nach Ansicht der ... ist dies jedoch nicht der Fali. Das Cluster ,gebiindelter Zugang” kénne
den eigentlichen Zweck der Regulation 2887/2000/EC nicht erfiillen, dem alternativen Carrier
das Frequenzspektrum der Anschlussleitung zur freien Ausgestaltung einer Ubertragungs-
technik anzubieten. Glasfaser im Anschlussnetz biete dem alternativen Carrier zwar die
Méglichkeit zur Realisierung eigener Ubertragungsverfahren, sei aber fiir Bandbreiten ab 2
Mbit/s und damit fir Geschéaftskunden vorgesehen und hétte wesentlich héhere Investitions-
kosten, die nach Logik des hypothetischen Monopolistentest mit einer 10%igen Preiserhé-
hung ausgehend vom Kostenniveau keinen gemeinsamen Markt erlaubten.

Da die ... davon ausgeht, dass der ZuQang zum Medium Glasfaser und das Cluster ,gebin-
delter Zugang" schon nicht der Empfehlung der Kommission vom 11.02.2003 unteriégen,
erfolgten die Angaben der ... zu Absatzen und Umsatzen daher nur nachrichtlich.

Hinsichtlich der Fragestellung, inwiefern die Beschaffung der zuvor genannten Vorleistung
von den Kosten des Aufbaus eigener Netzstruktur abhangt, ist die ... der Meinung, dass die
Beschaffung von Wettbewerberanschlussleitungen teilweise auf Kostengriinden beruhe. In
Gebieten, die von Kommunen mit deren eigenen Versorgern oder auch von Bautrdgern be-
reits ausgebaut sind, sei ein eigener Ausbau seitens der ... in der Regel nicht mehr wirt-
schaftlich, so dass in solchen Fallen eine Anmietung Uber Dritte erfoige. Zum Teil beruhe die
Anmietung der Infrastruktur bei Dritten aber auch auf der Tatsache, dass ein eigener Ausbau
der ... nicht méglich sei. In Fallen, in denen Neubaugebiete schon vor der Widmung zum
offentiichen Weg mit der erforderlichen Infrastruktur ausgestattet werden, komme ein Eigen-
ausbau durch die ... nicht mehr in Betracht. Wahrend der Bauphase bestiinde noch keine

" Berechtigung, den Weg zu nutzen und zum Zeitpunkt der Widmung sei die Versorgung be-
reits abgeschiossen; ein Verlegen eigener Infrastruktur ware dann nicht mehr méglich.

Nach Angaben der ... sind keine Barrieren fiir den Wechsel des Anbieters existent. Durch die
fur eine Bereitstellung der TAL erforderlichen Anfangsinvestitionen wiirden keine Barrieren
aufgebaut; dies seien Investitionen, die auch seitens der ... erforderlich waren. Die Tatsache,
dass auf Seiten der ... mehr Anschlusse verloren gegangen seien als TAL vermietet wurden,
deute darauf hin, dass mittlerweile alternative Technologien genutzt wiirden, um Zugang
zum Kunden herzustellen.

in weiteren befragten Bereichen der Telekommunikation biete die ... ein umfassendes Pro-
duktportfolio sowohi auf dem Vorleistungs- als auch auf dem Endkundenmarkt an.

Es bestiinden keine Marktzutrittsschranken oder Expansionshemmnisse. Die ... verweist in
diesem Zusammenhang auch auf Folgendes: ‘

Aufgrund der weitreichenden und tiefgreifenden Regulierung stehe den Wettbewerbern seit
dem 01.01.1998 der flachendeckende, vollstandig entbiindelte Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung zur Verfiigung. Hinzu kdmen weitere Entbindelungsformen wie der gemein-
same Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, der Zugang zur Endleitung sowie der Zugang
zum Kabelverzweiger. Somit existierten fiir die Wettbewerber keine Barrieren, um in den
Markt fur Telefonanschlisse einzutreten. Sie seien hierdurch vielmehr in der Lage, den End-
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kunden bundesweit ein umfassendes Produkiportfolio anzubieten. Ein Zeichen daftr, dass
sich der Wettbewerb ungehindert entwickeln kénne, zeige sich durch die mittlerweile 1,35
Mio. entbliindelten TAL, die bislang durch alternative Teilnehmernetzbetreiber bei der ... an-
gemietet wiirden. Vergleiche man dies mit der Wettbewerbssituation in den restlichen EU-
Mitgliedstaaten, in denen insgesamt lediglich 300.000 entbiindelte TAL nachgefragt wirden,
so0 zeige sich doch sehr deutlich, dass sich in Deutschland aufgrund sehr guter Wettbe-
werbsbedingungen funktionierender Wettbewerb entwickelt habe.

Die Entwicklungen der letzten Jahre, so die ..., zeigen jedoch, dass sich der Wettbewerb auf
Basis der Teilnehmeranschiussleitungen regional unterschiedlich entwickelt habe. So existie- |
ren in Deutschland trotz bundesweit identischer Entgelte grofRe Unterschiede bzgl. der lokal
bzw. regional-vorfindbaren Wettbewerbsintensitat. Aufgrund der freien Wahl, &rtlich tatig zu
werden, kénne festgestelit werden, dass sich Wetthewerber primér in Ballungsgebieten posi-
tionierten, da diese die profitabelsten Gebiete darsteliten. In Stadten wie Kéin, Hamburg und
Oldenburg hatten sie beispielsweise bereits Marktanteile Ober 20% erreicht, was die Intensi-
vierung des Wettbewerbes deutlich zeige. Dagegen fragten die Wettbewerber in l&ndlichen,
kostenintensiven und folglich unprofitablen Regionen in vernachléssigbar geringem Ausmag
bzw. Uberhaupt nicht nach.

Eine weitere differenzierende Betrachtung zeige neben den regionalen Unterschieden eben-
so Unterschiede mit Blick auf Produkte und Kundengruppen. Der Fokus der Wettbewerber
liege dabei vor allem auf umsatzstarken Kunden, also primar auf Geschéaftskunden und Pri-
vatkunden mit ISDN- und DSL-Anschliissen.

Zusétzlich zur Anmietung der TAL von der ... kdnne auferdem festgestelit werden, dass die
alternativen Teilnehmernetzbetreiber z.B. in Neubaugebieten sowohl gewerbliche als auch
private Endkunden durch seibst verlegte Teilnehmeranschiussleitungen anschidssen.

Laut Ausfiihrungen der ... ist der Wettbewerb im Anschlussbereich durch alternative Techno-
logien, wie z.B. (iber Breitbandkabel, WLL oder Powerline bislang noch nicht hinreichend
entwickelt. : :

Ein Grund hierfir seien die niedrigen TAL-Entgelte. Héhere TAL Entgelte kénnten dazu fiih-
ren, dass Investitionen von Wettbewerbern in eigene und insbesondere alternative bzw. in-
novative Infrastruktur wirtschaftlich wiirden. Nichtsdestotrotz deute die Tatsache, dass auf
Seiten der ... mehr Anschlisse verloren gegangen seien als TAL vermietet wiirden, darauf-
hin, dass mittlerweile alternative Technologien genutzt wiirden, um den Zugang zum Kunden
herzustelien.

Bei Glasfaseranschliissen gebe es seit einigen Jahren Wettbewerber, die insbesondere Ge-
schaftskunden entsprechende Anschliisse bereitstellten.

E. - Nationale Konsultation

Zum Zweck der erstmaligen Durchfiihrung einer nationalen Konsultation im Sinne des § 12
Absatz 1 TKG hat die Reg TP am 11.08.2004 einen Entwurf zur Marktdefinition und -analyse
im Bereich des Zugangs zur Teilnehmeranschiussieitung im Amtsblatt Nr. 16 der Regulie-
rungsbehdérde fiir Telekommunikation und Post als Mitteilung Nr. 245/2004 und auf den In-
ternetseiten der Reg TP verdéffentlicht. Damit wurde interessierten Parteien Gelegenheit zur
Stellungnahme bis zum 13.09.2004 gegeben. Innerhalb dieser Frist sind elf Stellungnahmen
eingegangen,; Fristveridngerungen wurden keine beantragt.

GemaR § 12 Absatz 1 Satz 2 TKG sind sodann am 20.10.2004 die Ergebnisse des Anhé-
rungsverfahrens im Amtsblatt Nr. 21 der Regulierungshehdérde fir Telekommunikation und
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Post als Mmellung Nr. 307/2004 und auf den Internetseiten der Reg TP veroffenthcht wor-
den.

Bei beiden Veréffentlichungen sind Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse nach § 12 Absatz 1
~ Satz 3 TKG geschwérzt worden.

in Anhang 4 werden die Stellungnahmen interessierter Parteien wie verdffentlicht wiederge-
geben.

F. Einvernehmen des Bundeskartellamtes gemiB § 123 Absatz 1 TKG

Mit Schreiben vom 11. November 2004 wurde das Bundeskartellamt um die Herstellung des
Einvernehmens nach § 123 Absatz 1 TKG gebeten. Die 7. Beschlussabteilung des Bundes-
kartellamtes hat das Einvernehmen mit Schreiben vom 15. November 2004 erteiit.

G. Die Marktabgrenzung

Die jeweils relevanten Markte sind, wie aus § 10 Absatz 1 TKG, der insoweit Artikel 15 Ab-
satz 3 Rahmenrichtlinie umsetzt, hervorgeht, von den nationalen Regulierungsbehérden ab-
zugrenzen. § 10 Absatz 2 des TKG verpflichtet die Reg TP bei der Festiegung der Mérkte
weitestgehend die Méarkte-Empfehlung zu beriicksichtigen.

MaRstab der danach durchzufihrenden Marktabgrenzung ist also zunachst die in Anhang 1
dargestellte Markte-Empfehlung. Ihre Bedeutung liegt einmal darin, dass sie hinsichtlich be-
stimmter Markte eine Art ,Anfangsverdacht“®® fur die Abwesenheit von wirksamem Wettbe-
werb darstelit. Derart wird sowohl der Reg TP als nationaler Regulierungsbehodrde der Eintritt
in die Marktanalyse erleichtert als auch eine gemeinschaftsweit koordinierte Aufnahme der
Marktanalyse gewahrleistet.

Darliber hinaus gibt die Méarkte-Empfehlung der Reg TP aber vor allem eine Orientierung fir
die inhaltliche Prifung der Marktabgrenzung.

Zwar konnte die Europaische Kommission eine ,Vorabdefinition“ von Mérkten nur auf Grund
summarischer Kriterien vornehmen.** Deshalb haben im Ergebnis ,die NRB [...] im Rahmen
der Marktanalyse sowohl das Recht als auch die Pflicht, die ,relevanten’ Mérkte in Abwei-
chung von der Markte-Empfehlung festzulegen, wenn die Anwendung von EU-Wettbewerbs-
recht dies auf Grund der spezifischen nationalen Gegebenheiten erfordert.“** Dennoch ist
von ausschlaggebender Bedeutung, dass die Europdische Kommission die in der Empfeh-
lung genannten Méarkte gemaf Artikel 15 Absatz. 1, 1. Unterabsatz Satz 3 der Rahmenricht-
linie im Einklang mit den Grundséatzen des Wettbewerbsrechts definiert hat. Infolgedessen
geht die Europédische Kommission auch davon aus, dass die Aufgabe der nationalen Regu-
lierungsbehérde in der Regel darin bestehen wird, die geografische Tragweite der relevanten
Maérkte zu bestimmen®® (und damit nicht darin, das Verfahren der sachlichen Marktabgren-
zung jedes Mal erneut vollsténdig nachzuvoliziehen). Nur wenn besondere nationale Gege-
benheiten vorliegen, welche eine Abweichung von den von der Europdischen Kommission
festgesteliten Méarkten rechtfertigen konnten, ist daher von der Reg TP eine eigensténdige
sachliche Marktabgrenzung durchzufithren. Die Européische Kommission hat die hierbei zu
beachtenden ,Grundsatze des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts* in den im Anhang
dargestellten Leitlinien zusammengefasst. Schiiellich ist bei der Vornahme der Marktab-

* Elkettani, K & R Beilage 1 (2004) S. 11, 13.
“ Elkettani, a. a. 0., S. 13.

* Elkettani, a. a. 0., S. 14.

% | gitlinien, Rn. 36.
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grenzung der Normzweck entscheidend zu berticksichtigen (Stichwort: Relativitat der Markt-
abgrenzung).*’ Bei der Untersuchung der nationalen Gegebenheiten auf den von der Euro-
paischen Kommission empfohlenen Mérkten ist deshalb im Auge zu behalten, dass ,es bei -
der sektorspezifischen Regulierung und Deregulierung nicht nur um den einzelnen Markt,
sondern auch um das Gesamtsystem und die Kohé&renz des Ordnungsrahmens fir die
Branche insgesamt gehen muss®.*®

Im Folgenden wird nunmehr der sachlich und raumlich relevante Markt untersucht (fiir eine
Darstellung der Marktabgrenzungskriterien siehe Anhang 2). '

. Sachliche Marktabgrenzung

Vorliegend ergibt sich unter weitestgehender Beriicksichtigung der Mé&rkte-Empfehiung fur
die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes Folgendes:

1. Gegenstand von Markt Nr. 11 der Markte-Empfehiung

In der Empfehlung der Européischen Kommission ist unter Nummer 11 folgénder Markt ge-
nannt:

,Entbindelter Grokunden**-Zugang (einschiieflich des gemeinsamen Zugangs) zu Drahtlei-
" tungen und Teilleitungen fiir die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten.**

Der Markt betrifft also den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung. Unter ,Drahtleitungen®
sind dabei Kupferleitungen zu verstehen, die der Erbringung von Breitband- und Sprach-
diensten dienen.

Dieser empfohlene Markt beinhaltet ~ bezogen auf die Umstande in der Bundesrepublik
Deutschland — zum einen den entbiindelten®' Zugang zu einer Teilnehmeranschlussleitung in
Form der reinen Kupferdoppelader. Dabei kann dieser auch an einem néher an der TAE des
Endkunden gelegenen Punkt als dem Hauptverteiler?, insbesondere dem Kabelverzweiger,
erfolgen. Von der Mérkte-Empfehlung erfasst werden namlich neben den Drahtleitungen
auch Teilleitungen. Es sind keine Umstéande ersichtlich aufgrund derer insoweit eine Abwei-
chung von der Empfehlung erforderlich wére. A

Ferner beinhaltet der empfohlene Markt den gebiindelten Zugang, da dieser — wie bereits
unter B. dargestellt — nur dann erfoigt, wenn ein entblindelter Zugang ausnahmsweise nicht
méglich bzw. nicht sachlich gerechtfertigt ist. Die Erfassung dieser Art des Zugangs (und ggf.
die Notwendigkeit seiner Regulierung) erglbt sich also im Wege eines sog. Erst-Recht- ‘
Schlusses.

Der insoweit seitens der DT AG, T-Com im Rahmen der nationalen Konsultation geduf3erten
Kritik, die Marktabgrenzung werde an dieser Stelle unzuldssigerweise am gewiinschten Er-
gebnis ausgerichtet, anstatt sie analytisch auf Basis des Bedarfsmarktkonzeptes durchzufiih-

Vergle(che Méschel in: Immenga/Mestmacker EG-Wettbewerbsrecht, Band |, Art. 86 EGV Rn. 38 ff.

Monopolkomm:ssmn, LZur Reform des Telekommumkatlonsgesetzes 40. Sondergutachien der
Monopolkommlssmn vom 17. Februar 2004, S. 13

® Die deutsche Ubersetzung des Begriffs ,Wholesale" mit dem Begrlff .Gro3kunde* stelit den Abneh-
merkreis missverstandlich dar. Unter dem Begriff ,Wholesale" ist vielmehr die ,Vorleistungsebene” zu
verstehen.

*® Nach dem englischen Text der oben genannten Empfehlung: Wholesale unbundled access (includ-
ing shared access) to metalllc loops and sub-loops for the purpose of providing broadband and voice
services.

o Zur Eriauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.

52 Zur Enauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.
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ren (vgl. dazu Anhang 4 unter |l1.), ist entgegen zu halten, dass es sich bei dieser Frage ge-
rade nicht um die seibstandige Anwendung des Bedarfsmarktkonzeptes durch die Reg TP,
sondern um die Auslegung des in der Empfehlung aufgefiihrten Marktes Nr. 11 und die
Subsumtion der tatséchlichen nationalen Gegebenheiten unter diese Empfehlung handelt.

Ob der vorliegende Erst-Recht-Schiuss bedeutet, dass damit zumindest die Produkte ,Car-
rier Customer Access Basic mit Zwischengenerator und ,Carrier Customer Access-Primary*
in Zukunft der freien Disposition der Vertragsparteien unterliegen, wie die DT AG, T-Com
folgert, braucht an dieser Stelle nicht entschieden zu werden. Im Rahmen der Prifung der
Marktabgrenzung geht die Reg TP bewusst nicht auf spezielle Produkte der DT AG, T-Com
ein, sondern flhrt eine allgemeine Definition des gesamten sachlich relevanten Marktes
durch. Anhand dieser Definition sind die dem Markt unterfallenden Produkte anhand ihrer
konkreten Gestaltung im Einzelfall hinreichend bestimmbar.

Woraus die DT AG, T-Com schliellt, dass der empfohlene Markt nur die Erbringung breit-
bandiger Dienste bezweckende Vorieistungen umfassen kdnne, ist bereits insofern nicht er-
sichtlich, als der Wortlaut der Empfehlung ausdriicklich Sprachdienste umfasst.

Der in der Empfehlung genannte Markt Nr. 11 beinhaltet aulerdem den gemeinsamen Zu-
gang, das sog. Line-Sharing. Auch insoweit ergibt sich nicht die Erforderlichkeit einer Abwei-
chung von der Markte-Empfehlung.

2. Nicht von Markt Nr. 11 der Kommissions-Empfehlung erfasste Leistungen

Der empfohlene Markt beinhaltet allerdings erkennbar nicht drahtlose Teilnehmeranschlisse
(WLL), aufgeriistete Kabelfernsehnetze, Powerline sowie den Zugang zu Teilnehmeran-
schlussleitungen in Form von reinen Glasfaserleitungen. Es besteht keine erkennbare Not-
wendigkeit von dieser seitens der Européischen Kommission auf wettbewerbsrechtlicher
Grundlage fir alle Mitgliedstaaten der Europaischen Union vorgenommenen Bewertung ab-
zuweichen,

Wie auch die Européische Kommission® anerkennt, ist das Kupferkabel, welches den End-
nutzer mit den néchstgelegenen Verteilern verbindet, als Ortsanschlussnetz des etablierten
Betreibers eigentlich nicht die einzige technische infrastruktur, die die Bereitstellung von
Diensten fir Endnutzer gestattet. Die grundsatzlich anerkannten Alternativen sind Glasfaser-
netze, drahtlose Teilnehmeranschlisse, Powerline und/oder aufgeristete Kabelfernsehnet-
ze. Fraglich ist indes, ob eine oder mehrere dieser Alternativen als der Kupferdoppelader
gleichwertig anzusehen sind. In ihrer soeben zitierten Mitteilung kommt die Européische
Kommission zu dem Schluss, dass Alternativen zum 6ffentlichen Telefonnetz fiir Hoch-
geschwindigkeits-Dienstleistungen an bestimmte Endkunden zwar existierten (Glasfaser-
netze, drahtlose Teilnehmeranschliisse oder aufgeriistete Kabelfernsehnetze), aber dennoch
keinen Ersatz fur das Ortsnetz bieten.> Wie auch die Ergebnisse der in Anhang 4 dargestell-
ten Ermittiungen zeigen, spielen drahtlose Teilnehmeranschiiisse (WLL), aufgeriistete Kabel-
fernsehnetze und Powerline tats&chlich auch in der Bundesrepublik Deutschland keine aus-
schlaggebende Rolle.

C ¥

5 Mitteilung der Kommission — Entbiindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorien-
tierte Bereitstellung einer vollstandigen Palette von elektronischen Kommunikationsdiensten ein-
schiieilich multimedialer Breitband- und schneller internet-Dienste, veroffentlicht im Amisbiatt der
Europdischen Gemeinschaften Nr. C 272 vom 23. September 2000, S. 55, 57; siehe dazu auch die
Entscheidung der Kommission vom 21. Mai 2003 ~ Deutsche Telekom AG, vertffentlicht im Amtsblatt
der Europaischen Union vom 14. Oktober 2003, § 263, S. 8, 21. ‘

% So auch die Entscheidung der Kommission vom 21. Mai 2003 — Deutsche Telekom AG, veroffent-
licht im Amtsbiatt der Europaischen Union vom 14. Oktober 2003, S 263, S. 8, 21.
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in Bezug auf drahtlose Teilnehmeranschiisse fiihrt die Européische Kommission in oben
genannter Mitteilung zudem — auch bezogen auf die derzeitigen Umsténde in der Bundes-
republik Deutschland - zutreffend aus, dass diese Jedenfalls unwirtschatftlich sind, wenn es
um die groBe Mehrheit der Endkunden geht.

Auch hinsichtlich der Nutzung von Elektrizitdtsnetzen wird der Européischen Kommission
darin zugestimmt, dass diese derzeit keine erkennbare technisch oder wirtschaftlich tragfahi-

ge Alternative darstellt.** Nach hiesigen Erkenntnissen trifft dies in Hinblick auf das tatsach-
liche MaR der Aufriistung bezogen auf die Verhaltnisse in der Bundesrepublik Deutschland

auch auf aufgeriistete Kabelfernsehnetze zu.%®

Hinsichtlich reiner Glasfaserleitungen geht die Européische Kommission davon aus, dass
diese nur auf vorgeschalteten Ubertragungsstrecken und beim Verteilnetz fur bestimmte
Endverbraucher in speziellen Marktliicken oder eng abgegrenzten geografischen Gebieten
wettbewerbsfahig sind.®” Dem widersprechen die hiesigen Erkenntnisse ilber den punktuel-
len Ausbau von Glasfasernetzen nicht. Zur Bereitstellung gréRerer Ubertragungskapazitaten
wird namlich — auch seitens der ... — zusatzlich zu den gewbhnlichen Teilnehmeranschiuss-
netzen punktuell bedarfsorientiert ein Glasfasernetz ausgebaut. Es sind daher keine An-
haltspunkte ersichtlich, die ein Abweichen von der Markte-Empfehlung aufgrund nationaler
Besonderheiten als zwingend geboten erscheinen lassen wiirden.

Daher wird vorliegend der Markte-Empfehlung gefolgt und der Zugang zur Teilneh-
meranschlussleitung in Form der reinen Glasfaserleitung nicht als Bestandteil des

vorliegenden sachlich relevanten Marktes qualifiziert.

Diesem Ergebnis stehen die Stellungnahmen der interessierten Parteien im Rahmen der
nationalen Konsultation (vgl. dazu Anhang 4) im Ergebnis nicht entgegen.

Selbst wenn das Glasfasernetz nicht — wie im zur nationalen Konsultation gesteliten Entwurf
ausgefuhrt - lediglich zur Anbindung spezieller kostenintensiver Endgeréate gedacht sein soll-
te, so sind die oben dargesteliten Argumente, welche die Europadische Kommission dazu
bewogen haben, den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form der reinen Glasfaser
nicht als Teil des in der Markte-Empfehlung unter 11. aufgefiihrten Marktes zu qualifizieren,
ausschlaggebend. Diese entscheidungserheblichen Umstande sind auch in Bezug auf die
konkreten Verhaltnisse in der Bundesrepublik Deutschland zutreffend,*® so dass es auf die
Frage, ob das Glasfasernetz ausschlieflich zur Anbindung spezieller Endgeréte gedacht ist,
nicht ankommt.

Entgegen der Annahme einiger interessierter Parteien geht die Reg TP keineswegs davon
aus, Teilnehmeranschiussieitungen auf Kupferbasis und auf Basis von Glasfaserleitungen
seien paraliel ausgebaut worden. Die Frage, ob entsprechende Teilnehmeranschlussleitun-
gen parallel ausgebaut worden sind oder nicht, hat bei der Entscheidungsfindung keine Rolle
gespielt. Woraus einige der Stellung nehmenden Unternehmen Gegenteiliges schlieflen, ist
nicht ersichtlich.

%5 Mitteilung der Kommission — Entbindelter Zugang zum Teilnehmeranschiuss: Wettbewerbsorien-
tierte Bereitstellung einer vollstandigen Palette von elektronischen Kommunikationsdiensten ein-
schlieBlich multimedialer Breitband- und schneller Internet-Dienste, verdffentlicht im Amtsblatt der
Europédischen Gemeinschaften Nr. C 272 vom 23. September 2000, S. 55, 57.

% Siehe in diesem Zusammenhang auch das COCOM-Arbeitspapier Nr. 04-20 vom 03. Marz 2004,
Broadband Access in the EU, S. 20.

57 Leitlinien, FuRnote 67; Mitteilung der Kommission — Entbiindelter Zugang zum Teilnehmeran-
schluss: Wettbewerbsorientierte Bereitstellung einer volisténdigen Palette von elektronischen Kom-
munikationsdiensten einschlieflich multimediaier Breitband- und schneller internet-Dienste, veroffent-
licht im Amtsblatt der Europédischen Gemeinschaften Nr. C 272 vom 23. September 2000, S. 55, 57.
*® Siehe dazu nunmehr auch beispielsweise K.-H. Neumann, Tel-Com-Brief 9/04, S. 1 ff.; Engels/St.
Mayer, ntz 10/04, S. 38f.
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Der seitens QSC im Rahmen der nationalen Konsultation geauBlerten Ansicht, die Sach- und
Rechtslage habe sich gegeniiber friiheren, den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
betreffenden Beurteilungen der Reg TP nicht geédndert (vgl. dazu Anhang 4 unter ViiL.}, ist
entgegen zu halten, dass sich die Rechtslage unter anderem insofern geéndert hat, als nach
neuem Recht die sog. Markte-Empfehlung weitestgehend zu beriicksichtigen ist, mit der Fol-
ge, dass Abweichungen nur noch im Falle nationaler Besonderheiten méglich sind (siehe
dazu im Einzelnen die einleitende Ausfihrung unter G.). Allein der Umstand, dass der Zu-
gang zur Teilnehmeranschiussleitung in Form der Glasfaserleitung bislang reguliert worden
ist, und Unternehmen deshalb in die ErschlieBung von Hauptverteilern investiert haben,
reicht fiir die Annahme einer nationalen Besonderheit nicht aus. Dies dndert namlich nichts
an dem lediglich punktuell bedarfsorientierten Ausbau eines Glasfasernetzes. Wie in mehre-
ren Stellungnahmen anlasslich der nationalen Konsultation-ausgefithrt wird, sind an Glasfa-
sernetze vor allem Kunden mit einem erhéhten Bedarf an Ubertragungskapazitit wie etwa in
Birogebduden und Fabrikgeldnden angeschlossen. Warum der Ausbau breitbandiger An-
bindungen Uber Glasfaserkabel allein der DT AG, T-Com zumutbar sein soll, ist nicht ersicht-
lich. Das Vorliegen schutzwirdigen Vertrauens, welches von einigen interessierten Parteien
vorgebracht wird, ist schon insofern abzulehnen, als spatestens seit Verdffentlichung der
Markte-Empfehlung im Amtsblatt der Européischen Union am 8. Mai 2003 damit gerechnet
werden konnte, dass die Reg TP dieser Markte-Empfehlung folgen und die Regulierung des
Zugangs zur Teilnehmeranschiussleitung auf Basis reiner Glasfaser beenden durfte.

Im Rahmen der nationalen Konsultation ist insbesondere von Arcor vorgebracht worden,
dass entbiindelte Glasfaserleitungen in Deutschland auch im Anschlussnetz technisch wett-
bewerbsfahig und oftmals alternativios seien (vgl. dazu Anhang 4 unter L.). Es bestehen kei-
ne Anhaltspunkte dafiir, dass dies in anderen Mitgliedstaaten der Européaischen Union an-
ders ist, so dass aus diesem Vorbringen nicht auf eine nationale Besonderheit geschlossen
werden kann.

Entgegen der Ansicht einiger interessierter Parteien sind — wie unter G. dargestellt — die Kri-
terien des europaischen Wettbewerbsrechts im Bereich der sachlichen Marktabgrenzung
durch die Reg TP nur dann erneut anzuwenden, wenn es Anhaltspunkte fir nationale Be-
sonderheiten gibt. Liegen derartige nationale Besonderheiten nicht vor, so ist davon auszu-
gehen, dass die Européaische Kommission bereits bei der Erstellung der sog. Mérkte-

" Empfehlung diese Kriterien zutreffend angewandt hat. Der seitens einiger interessierter Par-
teien im Rahmen der nationalen Konsultation geduRerten Meinung, Markt 11 der Empfeh-
lung sei falsch definiert, schiiefit stch die Reg TP nicht an.

Ebenfalls nicht gefolgt werden kann der u. a. von Arcor gedufBerten Ansicht, dass der Zu-
gang zur Teilnehmeranschiussleitung in Form der Glasfaser deshalb erfasst werden misse,
weil das EU-Richtlinienpaket und das es umsetzende TKG von einer stéarker gesicherten
Zugangsregulierung von Vorleistungen ausgingen (vgl. dazu Anhang 4 unter 1.). Zum einen
wilrde es sich dabei nicht um eine nationale Besonderheit handein; zum anderen ist dies
auch nicht zutreffend. Eine besondere, neue Eigenschaft des durch das neue TKG verwirk-
lichten Ordnungsmodells ist ndmlich gerade der Beginn mit dem Abbau der asymmetrischen
Regulierung.*® Dem liegt die ldee zu Grunde, dass in einer marktwirtschaftlich ausgerichteten
und deshalb nicht zuletzt auf dem Wettbewerbsprinzip beruhenden Wirtschaftsordnung die
asymmetrische Wettbewerbsférderung nur solange als gerechtfertigt angesehen wird, wie
der in anderen Markten allein vorhandene Kontrollmechanismus des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts nicht als ausreichend erachtet wird.®® Selbst wenn die konkreten Regulierungs-
verpflichtungen, weiche die Reg TP nach dem neuen TKG auferlegen kann, scharfer sein
soliten als diejenigen, welche ihr nach altem Recht zur Verfligung standen, so andert dies

*® Siehe Erwagungsgrund 1 der Mérkte-Empfehlung; vergleiche dazu auch Huppertz, Die SMP-
Konzeption, 86, 378; Kiotz, ZWeR 2003, 283, 288 f.
% Huppertz, Die SMP-Konzeption, 151.
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nichts an diesem deregulatorischen Ansatz des europaischen Richtlinienpakets und des es
in deutsches Recht umsetzenden TKG.

In Hinblick auf die im Rahmen der nationalen Konsultation geduflerten Bedenken einiger
interessierter Parteien, wird hier rein vorsorglich darauf hingewiesen, dass dieses Ergebnis
ein spéateres Tatigwerden im Falle etwaiger Missbrauche einer eventuell marktbeherrschen-
den Stellung der DT AG, T-Com keineswegs ausschlief3t.

Der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form der reinen Glasfaserleitung wird von
keinem anderen in der Kommissions-Empfehlung aufgelisteten Markt erfasst. Eine Regulie-
rung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung in Form der reinen Glasfaserieitung wird
damit schon von der Européaischen Kommission nicht als erforderlich angesehen; die Griinde
dafur entsprechen denen, die zu dem Ausschluss des Zugangs zur Teilnehmeranschlusslei-
tung in Form der reinen Glasfaserleitung aus dem vorliegenden sachlich relevanten Markt
gefUhrt haben. Nationale Besonderheiten, die das Erfordernis einer detaillierten Unter-
suchung mit ggf. anderem Ergebnis begriinden wiirden, sind — wie dargestellt — nicht ersicht-
lich.

Der Kommissions-Empfehlung folgend wird daher auch mangels nationaler Beson-

derheiten die Requlierungsbediirftigkeit des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung
in Form der reinen Glasfaserleitung abgelehnt (siehe zu dieser gesetzlichen Vorausset-

zungen in Bezug auf den vorliegend definierten sachlich und r&umlich relevanten Markt -
LNr.°11*noch ausfihrlich unter H.).

3. Die Behandlung des Zugangs zu hybriden Teilnehmeranschlussleitungen auf
Basis von OPAL und ISIS

Es fragt sich allerdings, ob der Markt auch den Zugang zu hybriden Teﬂnehmeranschlussler-
tungen auf OPAL-/ISIS-Basis erfasst.

Dafiir kbnnte sprechen, dass neben Drahtleitungen auch Teilleitungen erfasst werden. Die
Teilnehmeranschlussleitung auf OPAL-/ISIS-Basis beruht ja zum Teil auf Kupferdoppelader-
Technik. Bei den hybriden L&sungen werden Wettbewerber zudem vielfach den Zugang zu
dem rein aus einer Kupferdoppelader bestehenden Teil begehren, da derzeit den Endkunden
ADSL nur mittels einer Kupferleitung, nicht indes mittels einer Glasfaserleitung angeboten
werden kann.

Vollig zweifelsfrei ist dieses Ergebnis allerdings nicht. Man kénnte sich auch auf den Stand-
punkt stelien, dass diese Art von Leitungen aufgrund ihres Glasfaseranteils gerade nicht von
der Markte-Empfehlung der Européischen Kommission erfasst wird. Rein vorsorglich wird
daher gepriift, ob in Bezug auf hybride Teilnehmeranschlussleitungen aufgrund der in tat-
sachlicher Hinsicht singuldren Markisituation in der Bundesrepublik Deutschland eine Ab-
weichung von dem von der Européischen Kommission empfohlenen Markt unumganglich
sein solite, wenn Teilnehmeranschlussleitungen auf Basis von OPAL/ISIS nicht von der
Markte-Empfehlung erfasst sein soliten.

Singular ist die Marktsituation insofern als Teilnehmeranschlussleitungen auf Basis von
OPAL/ISIS ~ anders als pure Glasfaserleitungen — nachweisbar nicht nur auf vorgeschalte-
ten Ubertragungsstrecken und beim Verteilnetz fiir Endverbraucher in speziellen Marktliicken
wie Blrogeb&uden oder eng abgegrenzten geographischen Gebieten wettbewerbsféhig sind.
Sog. OPAL-/ISIS-Leitungen spielen vielmehr bezogen auf die tatsachliche Situation in der
Bundesrepublik Deutschland auch hinsichtlich des unmittelbaren Zugangs zu Endkunden
eine wichtige Rolle. Vielerorts — wie elwa in den sog. Plattenbausiediungen der neuen Bun-
deslander, aber auch in Regionen der alten Bundeslénder, in denen die Netze erneuert wur-
den - sind namilich die OPAL-/ISIS-Leitungen in den verschiedenen Ausgestaltungen an die
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Stelle des - zu friiheren Zeiten auch in der Bundesrepublik Deutschland allein iblichen -
Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung (iber Kupferdoppelader getreten. :

Zu prifen ist, ob auf dieser besonderen Tatsachengrundlage in Bezug auf OPAL/ISIS eine
Abweichung von der einen — bezogen auf alle Mitgliedstaaten der Européischen Union
grundsatzlich durchaus zutreffenden - Anfangsverdacht darstellenden Mérkte-Empfehiung
unumganglich erschiene. Dies wére dann der Fall, wenn hybride Teilnehmeranschlussleitun-
gen unter Anwendung der Kriterien des europaischen Wettbewerbsrechts als zu Markt 11
der Kommissions-Empfehlung gehdérig zu qualifizieren wéren.

Auf der Grundlage der in Anhang 2 unter 1, dargestellten Kriterien ist daher zunachst die
Austauschbarkeit aus Nachfragersicht zu untersuchen. Streng genommen ist mangels paral-
leler Leitungen und aufgrund des sog. Bottleneck-Charakters der Teilnehmeranschlusslei-
tung ein Wettbewerber auf den Zugang zu jeder einzeinen Teilnehmeranschlussleitung an-
gewiesen, die ihn mit seinem tatsachlichen oder potenziellen Endkunden verbindet. Der Zu-
gang zu Teilnehmeranschlussleitung A ist nicht durch den Zugang zu Teilnehmeranschiuss-
leitung B austauschbar, und zwar ganz unabhangig von der Art der Teilnehmeranschlusslei-
tung. An sich ist also keine Teilnehmeranschlussleitung durch eine andere Teilnehmeran-
schlussleitung austauschbar. Gilt dies bereits fiir jede einzelne Teilnehmeranschlussleitung,
so trifft dies erst recht fir die vorliegend untersuchten verschiedenen Varianten von Teilneh-
meranschlussleitungen zu, das heil3t Teilnehmeranschlussleitungen rein auf Basis von Kup-
ferdoppeladern einerseits und hybride Teilnehmeranschlussleitungen andererseits. Auch hier
gibt es namiich keine Parallelitét der Leitungen und es liegt ein besonderer Bottleneck-
Charakter vor. '

Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer Angebotsumsteliungsflexibilitat gibt es ebenfalls nicht.
Eine Parallelitdt mehrerer Teilnehmeranschlussieitungen ist namlich — wie bereits dargelegt -
in der Praxis der Ausnahmefall. Ein Aufbau einer paralielen Leitung durch Wettbewerber mit
dem Ziel, diese als Vorleistungsprodukt anderen Unternehmen anzubieten, erfoigt im Allge-
meinen genauso wenig. Wie die Wettbewerber der DT AG, T-Com namlich durchaus glaub-
haft dargelegt haben, erfolgt selbst ein Netzausbau zum Zweck der Eigenrealisierung nur in
eingeschranktem MaRe. ‘

Eine Korrektur des auf der Grundlage der Substituierbarkeit aus Nachfrager- bzw. Anbieter-
sicht gewonnenen Ergebnisses hat aber aufgrund der Homogenitat der Wettbewerbsbe-
dingungen zu erfolgen. In Bezug auf den Zugang zu einzelnen Teilnehmeranschlussleitun-
gen derselben Art, die — wie dargestellt — weder aus Anbieter- noch aus Nachfragersicht |
substituierbar sind, kann an der Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen kein Zweifel
bestehen. Ob Zugénge zu Teilnehmeranschlussleitungen auf Basis von OPAL/ISIS aufgrund
homogener Wettbewerbsbedingungen als dem sachlich relevanten Markt fiir den Zugang zu
Teilnehmeranschiussleitungen auf Basis der Kupferdoppelader zugehérig zu qualifizieren
sind, bedarf indes einer ndheren Untersuchung.
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Gegen die Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen bezogen auf den Zugang zur Teil-
nehmeranschliussleitung rein auf Basis der Kupferdoppelader einerseits und dem Zugang zu
hybriden Teilnehmeranschlussleitungen andererseits sprechen an sich die unterschiedlichen
Preise fiir diese jeweiligen Varianten des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung (vgl. dazu
insbesondere Anhang 5, Tabelle 10), wie folgende Tabelle zeigt:

Preise Preise Preise Preise Preise Preise
CuDA(€) |CuDA(€) |CuDA(€) [OPAL/ISIS |OPAL/ISIS |OPAL/ISIS
31.12.01 31.12.02 |31.12.03 [M(€) € €

: 31.12.01 31.12.02 {31.12.03
12,48 - 12,48 - 11,80 - 12,60 - 12,60 — 12,60 -
37,38 37,38 36,38 579,82 579,82 283,20

Tabelle 1: Monatliche Preise (ohne Mehrwertsteuer) fiir den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung in Form der Kupferdoppelader einerseits und auf Basis von OPALI/ISIS
andererseits.

Auch wenn dieser Umstand bei isolierter Betrachtung gegen das Vorliegen eines gemeinsa-
men sachlich relevanten Marktes spricht, so ist nicht zu verkennen, dass dem Preis im Ver-
gleich zur Beschaffenheit des Produkts und seines Verwendungszwecks vielfach nur eine
relativ untergeordnete Rolle bei der Marktabgrenzung zu kommt.®’

Hinsichtlich der (abstrakt, d. h. losgeldst vom einzelnen, angebundenen Endkunden betrach-
teten) Art des Verwendungszwecks, bei dem auf die wirtschaftlichen Bediirfnisse der Markt-
gegenseite abzustellen ist, °> weist der Zugang zu beiden Spielarten der Teilnehmeran-
schlussleitung frappierende Gemeinsamkeiten auf. Wettbewerber, die bestimmten Endkun-
den oder in bestimmten Gebieten ansassigen Kunden Angebote unterbreiten wollen, sind
namlich darauf angewiesen, das in Bezug auf diese Kunden allein vorhandene Angebot der
jeweiligen Teilnehmeranschlussleitung, teils in der klassischen Form der Kupferdoppelader,
teils in hybrider Form, zu nutzen. Insofern sind die Wettbewerber des jeweiligen Inhabers der
in Frage stehenden Teilnehmeranschlussleitung, wie etwa der DT AG, T-Com die nicht ledig-
lich als Verbindungsnetzbetreiber oder Wiederverkaufer bzw. Reseller im Markt auftreten
wollen, und denen.auch nicht ohne weiteres der Aufbau komplett eigener Netze bis zum je-
weiligen Endkunden zugemutet werden kann, unabhéngig vom jeweiligen Preis an manchen
Orten auf den Zugang zur Teilnehmeranschlussieitung in Form eines hybriden Anschluss-
systems genauso angewiesen wie sie es anderen Orts auf den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung in Form einer Kupferdoppelader sind. Beiden Arten von Teilnehmeranschluss-
leitungen ist also nicht nur der Verwendungszweck, sondern — dariiber hinaus - ein besonde-
rer Bottleneck-Charakter gemeinsam.

Die ehemalige Monopolistin ist zudem fast der einzige Anbieter des Zugangs zur Teilneh-
meranschlussleitung, und zwar sowohl bezogen auf die Teilnehmeranschlussleitung auf Ba-
sis der Kupferdoppelader als auch bezogen auf die Teilnehmeranschiussleitung auf Basis
des sog. hybriden Teilnehmeranschluss-Systems. Insoweit spricht auch die Marktstruktur fur
die Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen.

Dafir spricht auch, dass bezogen auf den Zugang zu beiden hier in Rede stehenden Varian-
ten der Teilnehmeranschlussleitung die Funktion des Teilnehmeranschlussnetzes identisch
ist. In beiden Féllen besteht sie in der Bereitstellung einer Infrastruktur fur die Nachrichten-
Ubertragung zwischen dem Abschlusspunkt der Linientechnik beim Teilnehmer (TAE) und

® Siehe dazu Wendiand in: Beck’scher TKG-Kommentar, Vor § 33 Rn. 41 m. w. N.; Méschet in: Im- -
menga/Mestmécker, GWB, 3. Auflage, § 19 Rn. 29 m. w. N.
®2 vgl. Dirksen in Langen/Bunte, KartellR, Band 1, 9. Auflage, Art. 82 Rn. 23.
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dem netzsemgen Leitungsabschiuss, der Schnittstelie zum Verbmdungsnetz des Netzbetrei-
bers.®®

~ Fiir eine Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen spricht ferner die im Aligemeinen zu
konstatierende Vergleichbarkeit des Netzaufbaus zwischen Hauptverteiler® und Teilnehmer-
anscsl;iusselnhelt bezogen auf alle hier untersuchten Arten von Teilnehmeranschlussieitun-
gen.

Wie die Europdische Kommission selbst in ihrer Markte-Empfehlung® anerkennt, ist die Be-
mcksschtlgung der in den verschiedenen Mitgliedstaaten der Européischen Union anerkann-
termafBen®’ unterschiedlichen Netztopologien nicht allein zur Festlegung der exakten Gren-
zen zwischen bestimmien in der Empfehlung aufgefihrten Markien erforderlich; vielmehr
kann die Andersartigkeit der Netztopologie auch eine Abweichung von der Empfehiung

— wenn auch unter Einhaltung des in § 12 Absatz 2 des TKG kodifizierten Konsolidierungs-
verfahrens - rechtfertigen.

Die rein physischen Unterschiede einzelner Netzbestandteile erscheinen daher nebensach-
lich. Auch der Preis als Ausdruck dieser Unterschiede kann angesichts der dargesteliten
Gemeinsamkeiten der verschiedenen Spielarten der Teilnehmeranschlussieitung (Verwen-

dungszweck, besonderer Bottleneck-Charakter, Marktstruktur, Funktion, Netzaufbau) keine
ausschlaggebende Rolle bei der sachlichen Marktabgrenzung spielen.

Damit ist der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis von OPAL/ISIS als Teil des
in der Kommissions-Empfehiung aufgefiihrten, sachlich relevanten Marktes Nr. 11 zu qualifi-
zieren.

Die seitens der DT AG, T-Com im Rahmen der nationalen Konsultation gedulerten Argu-
mente gegen die Einbeziehung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis von
OPAL/ISIS in den sachlich relevanten Markt stehen diesem Ergebnis nicht entgegen. Insbe-
sondere ist die Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen nicht regulierungsindiziert, da
schiieRlich gerade nicht auf die genehmigten Prelse sondern auf regulierungsunabhangige
Kriterien abgestellt wird.

4. Unterschied zwischen Markt Nr. 11 und Markt Nr. 12 der Empfehiung

Der vorliegend behandelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ist nicht mit dem in der
Mérkte-Empfehiung unter Punkt 12 aufgefiihrten sog. Breitbandzugang fir Gro3kunden zu
verwechseln. Es liegen namilich insofern auch keine Uberschneidungen vor; die unter Nr. 11
und Nr. 12 der Empfehlung aufgefihrten Méarkte stellen abgegrenzte Bereiche dar. Die Reg
TP folgt auch hier der Markte-Empfehlung der Europaischen Kommission. Es liegen keine
nationalen Besonderheiten vor, die einen Anhaltspunkt dafiir geben, dass insoweit von der
Markte-Empfehlung abzuweichen sein kdnnte.

®3 Wissenschaftliches Institut fur Kommunikationsdienste GmbH, Analytisches Kostenmodell An-
schlussnetz — Referenzdokument 2.0 -, 8. November 2000.
® Zur Erlauterung dieses und anderer Begnffe siehe auch Anhang 2.
o - Vgl. dazu die Abbildungen 1. und 3.

Mérkte—Empfehlung Rn. 18.

*7 Im letzten Absatz auf S. 15 des sog. Explanatory Memorandum zur Mérkte-Empfehlung heifit es:
“Die Topologien der Kommunikationsnetze der EU-Staaten weichen erheblich voneinander ab.*
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5. Ergebnis der sachlichen Marktabgrenzung

Zusammenfassend lasst sich damit feststellen, dass der in der Mérkte-Empfehlung
unter 11. aufgefiihrte Markt bezogen auf die tatsachliche Situation in der Bundesrepu-
blik Deutschland folgende Varianten des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung
umfasst: '

o Entbiindelter/Gebiindelter®® Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung in Form der
Kupferdoppelader am Hauptverteiler®® oder einem niher an der Teilnehmeran-
schlusseinheit gelegenen Punkt;

o Line-Sharing; _

o Entbiindelter/Gebiindeiter’® Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis von
OPAL/ISIS am Hauptverteiler oder einem ndher an der Teilnehmeranschlusseinheit
gelegenen Punkt.

L Réumlich relevanter Markt

Im Anschluss an die Definition des sachlich relevanten Markts ist der raumlich relevante
Markt abzugrenzen.”" Fraglich ist, ob unter Anwendung der in Anhang 2 unter |. dargelegten
Kriterien vorliegend von einem bundesweiten Markt ausgegangen werden kann.

Im Aligemeinen werden kleinere Markte, die nur ein Teilgebiet des Bundesgebiets umfassen,
immer dann anzunehmen sein, wenn aus der Sicht des Abnehmers objektive Hemmnisse
bestehen, welche die Bedarfsdeckung auRerhalb eines bestimmten regionalen Gebietes
nicht sinnvoll erscheinen lassen. An sich ist aus Sicht eines den Zugang zur Teiinehmeran-
schlussleitung nachsuchenden Unternehmens der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
in einer Region nicht durch den Zugang zu einer Teilnehmeranschlussleitung in einer ande-
ren Region austauschbar, und zwar insbesondere dann nicht, wenn es dem Unternehmen
darum geht, einen bestimmten Endkunden zu erreichen. So kann beispielsweise die Erreich-
barkeit eines in Berlin ansassigen Endkunden nicht durch den Zugang zu einer in Frankfurt
befindlichen Teilnehmeranschlussleitung gedeckt werden. Insofern ist der Standort der jewei-
ligen Teilnehmeranschlussleitung, zu welcher das jeweilige Unternehmen den Zugang nach-
sucht, aus seiner Nachfragersicht keineswegs beliebig austauschbar. Der raumlich relevante
Markt kénnte also jeweils deckungsgleich sein mit jeder einzelnen Teilnehmeranschlusslei-
tung, zu weicher ein Unternehmen den Zugang nachfragt oder den Zugang auch nur nach-
fragen konnte. '

Es handelt sich allerdings hierbei um eine mit der im Rahmen der sachiichen Marktabgren-
zung dargestellten Problematik’? vergleichbare Situation, die sich aus den Besonderheiten
des netzgebundenen Telekommunikationssektors ergibt und die von der Reg TP und dem
Bundeskartellamt in den vergangenen Jahren immer wieder betonte Gefahr einer verfalsch-
ten Wiedergabe der Wettbewerbsbedingungen infolge einer Abgrenzung zu kleiner Teilméark-
te in sich birgt. '

® Anstelle des entbundelten sog. Zugriffs auf den ,blanken Draht* wird der gebiindelte Zugang nur in
Ausnahmefallen erfasst, wenn das Angebot von entbiindeltem Zugang im Einzelfall unsinnig und da-
her sachlich nicht gerechtfertigt ware. Zur ndheren Erlduterung siehe unter B., G. |. 1. und Anhang 3.
% Zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.

™ Anstelle des entbundelten sog. Zugriffs auf den ,blanken Draht* wird der gebuindelte Zugang nur in
Ausnahmefallen erfasst, wenn das Angebot von entbindeltem Zugang im Einzelfall unsinnig und da-
her sachlich nicht gerechtfertigt ware. Zur ndheren Erlduterung dieser Begriffe siehe unter B. und An-
hang 3. '

" vgl. Leitlinien, Rn. 55.

& Teilnehmeranschlussleitung A ist nicht austauschbar mit Teilnehmeranschlussleitung B.
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Bei homogenen Marktverhéitnissen kann daher die an sich durch das Kriterium der Aus-
tauschbarkeit aus Nachfragersicht vorgegebene Marktabgrenzung nicht nur in sachlicher,
sondern auch in rdumiicher Hinsicht relativiert werden. So kénnen einzelne zu demselben
relevanten Markt gehérige Dienstleistungen dann zu einem auch in geographischer Hinsicht
einheitlichen relevanten Markt zusammengefasst werden, wenn im Bundesgebuet weitge-
hend einheitliche Wettbewerbsbedingungen herrschen.

Zu priifen ist daher, ob sich die Wettbewerbsbedingungen fiir den Zugang zur Teilnehmer-
anschlussleitung in verschiedenen Gebieten der Bundesrepublik Deutschland signifikant un-
terscheiden.

Hierfiir kénnte die insbesondere durch den sog. Aufbau Ost bedingte besondere tatséchliche
Situation in Bezug auf den Ausbau von Teilnehmeranschlussleitungen auf Basis von OPAL/
ISIS sprechen. Regionale Unterschiede — wie etwa einen massiven Ausbau hybrider Teil-
nehmeranschlussleitungen ausschlieRlich oder iberwiegend in den neuen Bundeslandern —
gibt es indes, selbst wenn es sie zeitweilig gegeben haben solite, wofir die historische Situa-
tion spricht, nach hiesigen Erkenntnissen jedenfalls heute nicht mehr.

Mittlerweile sind namlich im Gebiet der Bundesrepublik Deutschiand insgesamt grob fast ...
Endkunden-Anschliisse (iber hybride Teilnehmeranschlussleitungen mit dem Festnetz ver-
bunden. Davon befinden sich etwa ... Endkunden-Anschlisse in Ostdeutschiand und circa ...
Endkunden-Anschliisse in Westdeutschland. Sie wurden beispieisweise in den ostdeutschen
Stadten bzw. Regionen Leipzig, Brandenburg, Gera, Luebz, Dresden-Cotta, Hoyerswerda,”™
- aber auch in westdeutschen Stadten bzw. Regionenwieetwa ..., ..., ..., ..., ..., ... Und ... ver-
legt.

Es ist damit klar erkennbar, dass Angebote von Teilnehmeranschiussleitungen auf Basis
einer Vereinigung von Glasfaser und Kupferdoppelader nicht lediglich in den neuen Bundes- -
landern, sondern auch in Regionen der alten Bundeslénder verlegt worden sind. Umgekehrt
gibt es nicht nur in den alten Bundeslandern, sondern auch in den neuen Bundesiandern
Teilnehmeranschlussleitungen auf Basis der Kupferdoppelader, zu welcher Zugang gewahrt
werden kann und muss. Wollte man also entsprechend der jeweiligen Variante der Teilneh-
meranschlussleitung (reine Kupferdoppelader einerseits und OPAL/ISIS andererseits) den
rdumlich relevanten Markt abgrenzen, so wiirde sich jeweils ein {iber das gesamte Bundes-
gebiet verteilter Flickenteppich ergeben. Eine Wiedergabe der tatséchlichen Wettbewerbs-
bedingungen wiirde dies indes erkennbar nicht darstellen.

Ausschlaggebend erscheint daher im Rahmen der raumlichen Marktabgrenzung, dass ... im
gesamten Bundesgebiet fast den einzigen Anbieter des Zugangs zur Teilnehmeranschiuss-
leitung darstellt, mit der Folge, dass die Wettbewerbsbedingungen im gesamten Bundesge-
biet als derart homogen zu qualifizieren sind, dass der rdumlich relevante Markt nur ais bun-
desweit bezeichnet werden kann. Es ist zudem nicht ersichtlich, dass sich ... und/oder ande-
re Anbieter in verschiedenen Regionen zu deutlich unterschiedlichen Strategien (Produkt-,
Preis- und Rabattdifferenzierung) veranlasst sehen. Allein der Umstand, dass kleinere Wett-
bewerber vereinzelt regional den Zugang zu Teilnehmeranschiussleitung anbieten, vermag
dieses Ergebnis nicht zu &ndern.

Somit ist festzuhalten, dass der unter |. dargestelite sachlich relevante Markt in geo-
graphischer Hinsicht als bundesweit zu qualifizieren ist.

" TK-Netz: Ostdeutschland ist weltweit die Nummer eins, in Computerwoche Nr. 22 v. 03.06.1994, S.
61.
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© H. Identifikation der Regulierungsbedi’:rftigkeit

Gemal § 10 Absatz 2 Satz 1 des TKG kommen fur eine Regulierung nach Teil 2 des TKG
Markte in Betracht, die

o durch betrachtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutritts-
schranken gekennzeichnet sind,

o lédngerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und

o auf denen die Anwendung des aligemeinen Wettbewerbsrechts allein nicht ausreicht,
um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken.

Mit der Aufnahme des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung in die Méarkte-Empfehlung
hat die Europaische Kommission diesem Markt die Regulierungsbediirftigkeit attestiert. Es
handelt sich ndmlich um einen Markt, der die 0. g. Merkmale aufweist.

L. Vorliegen betriachtlicher, anhaltender struktureller oder rechtlich beding-
ter Marktzutrittsschranken

Wie weiter unten unter J. lil. festgestellt wird, ist der vorliegende Markt durch betréchtliche,
strukturelle Marktzutritisschranken gekennzeichnet. Diese sind auch als anhaltend zu qualifi-
zieren. Zwar erscheint ein Abbau dieser Schranken aufgrund alternativer Technologien
denkbar; fir eine derartige Entwicklung gibt es indes zumindest derzeit noch keine hin-
reichenden tats&chlichen und durchgreifenden Anhaltspunkte.

H. Lédngerfristig keine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb

Eine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb ist — bezogen auf den Zeitraum von etwa ein bis
zwei Jahren - auf dem vorliegend untersuchten Markt nicht zu verzeichnen. Bezogen auf die
weiter unten unter J. untersuchten Marktbeherrschungskriterien ist eine derartige wettbe-
werbliche Entwicklung nicht zu verzeichnen. Besonders plastisch zeigt sich dies anhand der
auf sehr hohem Niveau (...,...%) stagnierenden Marktanteile. Im vorliegenden Fall kann auf-
grund der Eindeutigkeit des Fehlens einer Tendenz zu wirksamem Wettbewerb die Frage
dahin gestellt bleiben, inwieweit eine solche Tendenz im Einzelnen sich vom tatsachlichen
Vorliegen oder Fehlen von wirksamem Wettbewerb unterscheidet.

. Dem Marktversagen kann nicht allein durch die Anwendung des allge-
meinen Wettbewerbsrechts begegnet werden

Die Anwendung allgemeinen Wettbewerbsrechts erscheint als Reaktion auf das Marktversa-
gen nicht ausreichend.

GeméR Explanatory memorandum der Europ&ischen Kommission zur Mérkte-Empfehlung,
S. 11 kann eine Vorabregulierung ,eine angemessene Erganzung zum Wettbewerbsrecht
darstellen, wenn dessen Anwendung nicht ausreicht, um dem Marktversagen entgegenzu-
wirken. Dies wére zum Beispiel dann der Fall, wenn bei einer Malinahme zur Behebung ei-
nes Marktversagens zahlreiche Anforderungen erfiilit sein miissen (zum Beispiel detaillierte
Buchhaltung fir Regulierungszwecke, Kostenermittiung, Uberwachung der Bedingungen
einschlieBlich technischer Parameter u. a.) oder wenn ein haufiges und/oder frithzeitiges
Einschreiten uneriasslich bzw. die Gewahrleistung der Rechtssicherheit vorrangig ist. In der
Praxis sollten sich die NRB mit ihren Wettbewerbsbehdrden abstimmen und deren Stand- -
punkt berticksichtigen, wenn sie entscheiden, ob sich der Einsatz zusétzlicher rechtlicher
Instrumente oder die Instrumente des Wettbewerbsrechts ausreichen.”
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Bezogen auf die voriiegende Untersuchung ist hierzu Folgendes auszufiihren: DT AG,
T-Com als vertikal integriertes Unternehmen kann schon im Interesse ihrer Position auf der
Endkundenebene, dort vor allem im Anschlussbereich, grundsatzlich kein Interesse daran
haben, von sich aus den Marktteilnehmern Zugang zu ihrer nicht leicht duplizierbaren Infra-
struktur’ zu gewahren. Die besondere wettbewerbspolitische Bedeutung des Zugangs zur
Teilnehmeranschlussleitung ergibt sich dabei nicht nur aus dem besonderen Bottleneck-
Charakter’, sondern — wie auch Erwagungsgrund 6 der Zugangsrichtlinie” zu entnehmen ist
- auBerdem daraus, dass der Zugang fiir die Wettbewerber erforderlich ist, um eigene End-
kundenanschliisse anbieten zu kbnnen. Da der Zugang zur Teilnehmeranschlussieitung also
essentiell ist fiir wirksamen Wettbewerb auf der Endkundenebene, wére es der DT AG, T-
Com - in Abwesenheit entgegenstehender Regeln - ein Leichtes, ihre Marktmacht auf die
Endkundenebene auszudehnen bzw. dort zu bewahren, indem sie Wettbewerbern den Zu-
gang zur Teilnehmeranschlussleitung verweigerte oder nur zu unangemessenen Bedingun-
gen gewahrte.”” Wie die Erfahrung mit der Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte
auch in der Bundesrepublik Deutschland gezeigt hat, ist beim Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung nicht ausschlieBlich mit den Regein des allgemeinen Wettbewerbsrechts wie
etwa § 19 Absatz 4 Nr. 4 GWB Herr zu werden. Die alleinige Anwendung des allgemeinen
Wettbewerbsrechts wiirde namlich ein punktuelles Eingreifen in einzelnen Verfahren bedeu-

“ten. Erforderiich sind wesentlich detailliertere Befugnisse zur Vornahme positiver Regelun-
gen. Auf eine detaillierte und permanente Uberwachung des ,Ob* und ,Wie* der Zugangs-
gewahrung ist das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausgelegt. Regulatorische Mal3nah-
men greifen dagegen generell praventiv ein. Im Falle eines einem naturlichen Monopol ah-
nelnden Marktversagens wie dem vorliegenden,”® in dem das marktbeherrschende Unter-
nehmen nicht nur in konkreten Einzelfallen, sondern generell kein Interesse an der Gewéh-
rung des Netzzugangs haben kann, sollte einem im Interesse des Marktbeherrschers liegen-
den, wettbewerbswidrigen Verhalten daher auch genauso generell und préventiv mit detail-
lierten Befugnissen zur Auferlegung positiver Verpflichtungen begegnet werden. Die Alloka-
tion derartiger knapper Giter wie der. Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung bedarf des-
halb der Uber eine wettbewerbssichemde allgemeine Wettbewerbsaufsicht hinausgehenden
regulatorischen, d. h. praventiv wettbewerbsférdernden Intervention.”® Nur so kann namlich
in Bezug auf die Teilnehmeranschlussleitung die Moglichkeit des Zugangs fur alle Wettbe-
werber sichergestellt werden.

An der Regulierungsbedﬁrftigkeit des hier relevanten bundesweiten Marktes fiir den
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung bestehen damit keinerlei Zweifel.

™ vgl. dazu unter J. IIl.

75 Vgl. dazu unter J. ll1.

’® Richtlinie 2002/19/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 07. M&rz 2002 tber den
Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrichtungen sowie deren Zu-
sammenschaltung, veréffentlicht im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 108 vom 24.
April 2002, S. 7.

T Fr eine allgemeine Darstellung der Bedeutung des Netzzugangs vgl. Heinen, Journai of Network
Industries 2001, S. 385, 388 f. m. w. N.; siehe dazu auch Temple Lang, Fordham International Law
Journal 18 (1994), S. 437, 480 ff.

8 vgl. dazu z. B. Geradin, Journal of Network Industries 2001, S. 113, 115.

7 Zur wettbewerbsverstarkenden Wirkung der Gewahrung des Zugangs zur Teilnehmeranschiusslei-
tung siehe auch die Mitteilung der Kommission — Entbtindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss:
Wettbewerbsorientierte Bereitsteliung einer volistédndigen Palette von elektronischen Kommunika-
tionsdiensten einschliefllich multimedialer Breitband- und schneller Internet-Dienste, veréffentlicht im
Amtsblatt der Européaischen Gemeinschaften Nr. C 272 vom 23. September 2000, S. 55 (von Interes-
se sind insbesondere die Schlussfolgerungen auf S. 62).
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J. Marktbeherrschung

Gemal § 11 Absatz 1 Satz 1 des TKG prift die Reg TP im Rahmen der Festlegung der nach
§ 10 fur eine Regulierung nach Teil 2 des TKG in Betracht kommenden Mérkte, ob auf dem
untersuchten Markt wirksamer Wettbewerb besteht.® Dieser besteht nach § 11 Absatz 1
Satz 2 des TKG nicht, wenn ein oder mehrere Unternehmen auf diesem Markt {iber betrécht-
liche Marktmacht verfiigen. Das Fehlen wirksamen Wettbewerbs entspricht also dem Begriff
der betréchtlichen Marktmacht.®"  Ein Unternehmen gilt als Unternehmen mit betréchtlicher
Marktmacht, wenn es entweder allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung
gleichkommende Stellung einnimmt, das heil}t eine wirtschaftlich starke Stellung, die es ihm
gestattet, sich in betrachtlichern Umfang unabhangig von Wettbewerbern und Endnutzern zu
verhalten”, § 11 Absatz 1 Satz 3 des TKG. Betrachiliche Marktmacht ist also dann zu beja-
hen, wenn der Wettbewerb auf dem relevanten Markt als nicht wirksam angesehen wird, da
es Unternehmen mit einer der Beherrschung gleichkommenden Stellung im Sinne von Arti-
kel°82 EG-Vertrag gibt.?? Wie auch in Anhang 1 unter lil. und IV. ausfiihrlich erliutert
wird, entspricht also das Fehlen wirksamen Wettbewerbs dem Begriff der betrdcht-
lichen Marktmacht sowie dem wettbewerbsrechtlichen Begriff der marktbeherrschen-
den Stellung, d. h. alle drei Umschreibungen sind synonym. Zur Vermeidung von Miss-
verstiandnissen wird im Folgenden entsprechend der Tradition des Wettbewerbsrechts
ausschlieBlich der Begriff der marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 82
EG-Vertrag verwandt.

‘Die Artikel 14 Absatz 2 der Rahmenrichtlinie umsetzende Formulierung des § 11 Absatz 1
Satz 3 des TKG entspricht der standigen Rechtsprechung des Europaxschen Gerichtshofs zu
Artikel 82 EG-Vertrag.®® Die Europaische Kommission hat diese Definition in ihre standige
Entscheidungspraxis nach Artike! 82 EG-Vertrag ibernommen. Aligemein gilt, dass die Un-
tersuchung des Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung der - insbesondere in den -
Leitlinien niedergelegten - Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission und der

- auch ebenda dargestellten - elnschlagtgen Rechtsprechung von EuGH und européischem
Gericht erster Instanz zu entsprechen hat.®

Wie der Européische Gerichtshof insbesondere in seinem grundlegenden Urteil vom 13.
Februar 1979 in der Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche /. Kommission® betont hat,
schliet eine marktbeherrschende Stellung einen gewissen Wettbewerb auf dem relevanten
Markt nicht aus. Sie versetzt lediglich das Unternehmen in die Lage, die Bedingungen, unter
denen sich dieser Wettbewerb entwickeln kann, zu bestimmen oder wenigstens merklich zu
beeinflussen und auf jeden Fall in seinem Verhalten so lange keine Riicksicht nehmen zu
missen, wie ihm dies nicht zum Schaden gereicht.®® Die Wirdigung beruht auf einer voraus-
schauenden Marktanalyse, die sich auf die bestehenden Marktverhéltnisse stitzt.*’” Eine be-
herrschende Stellung kann anhand einer Reihe von Kriterien festgestelilt werden, die fiir sich
allein genommen nicht notwendigerweise entscheidend sind, sondern auf Grund einer Ge-
samtbetrachtung zu bewerten sind.® Die Uneriasslichkeit einer wertenden Gesamtschau
ergibt sich daraus, dass es eine ,umfassend ausgearbeitete Theorie der Wettbewerbsvor-
aussetzungen, die vom Vorliegen bestimmter Umstande einen zwingenden Schluss auf Un-
ternehmensverhalten zulieBe, bis heute nicht gibt und angesichts der netzartigen Verkoppe-

% vgl. Artikel 16 Absatz 2 der Rahmenrichtlinie.
% Siehe dazu Anhang 1 sowie § 3 Nr. 31 TKG.
%2 v/gl. Leitlinien, Rn. 5.
% siehe dazu Leitlinien, Rn. 5, Rn. 70.
% Siehe § 11 Absatz 1 Satz 4 des TKG sowie Leitlinien, Rn. 70.
8 > Slg. 1979, S. 461 Rn. 39.
Vgl dazu auch Leitlinien, Rn. 72.
Vgl dazu Leitlinien, Rn. 75.
* Siehe Leitlinien, Rn. 75 und 79.
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lung samtlicher Zustands- und Kontrolivariablen fir Unternehmen vielleicht nie geben wird."®
Die einzelnen relevanten Faktoren konnen thematisch als Ausdruck der Marktstruktur, der
Unternehmensstruktur oder des Marktverhaltens einsortiert werden.*®

Im Folgenden wird nunmehr die konkrete Untersuchung des unter G..abgegrenzten Marktes
vorgenommen (fur eine Darlegung der in Rn. 72 ff. der Leitlinien dargesteliten Kriterien zur
Ermittlung betrachtlicher Marktmacht siehe Anhang 2).

I Marktanteile

Nach hiesigen Erkenntnissen sind auf dem unter G. definierten Markt insgesamt 10 Unter-
nehmen aktiv Auch wenn vier dieser Unternehmen angegeben haben, dass sie zwar den
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung anbieten, bislang aber mangels Nachfrage keinerlei
Absatz erfolgt ist, ist jedenfalls die DT AG, T-Com nicht alleine auf dem relevanten Markt
tatig. Somit kommt das Vorliegen eines faktischen Monopols nicht in Betracht. Ein wichtiges
Kriterium der Marktbeherrschungsprufung sind daher die Marktanteile der auf dem vorlie-
gend untersuchten Markt tatigen Unternehmen.®’

tm vorilegenden Fall verteilen sich dte Marktanteile auf dem relevanten Markt im Unter-
suchungszeitraum (2001 bis einschlieBlich 1. Halbjahr 2003) wie in Anhang 5, Tabellen 6
(Umsatzeridse) und 8 (Absétze) dargestelit.

Den Tabellen lasst sich entnehmen, dass der Marktanteil der DT AG, T-Com im gesamten
Untersuchungszeitraum unabhéngig von der Art der Marktanteilsberechnung bei ...,... % lag.
Er ist damit als (iberragend zu bezeichnen, wobei es auf die Frage, ob der Marktanteil nach
Absatzen oder Umsatzen zu berechnen ist, nicht ankommt.

Wie in Anhang 2 unter Ii. 1. dargestellt, ist bei derart hohen Marktanteilen zu priifen, ob aus-
sergewohnliche Umsténde gegen das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung spre-
chen, so dass eine wertende Gesamtschau mehrerer Faktoren vorzunehmen ist.*

" Im vorliegenden Fall sprechen folglich die dargesteliten Marktanteile zwar ganz erheblich fur
das Vorliegen eine marktbeherrschenden Stellung der DT AG, T-Com. Zwingend ist dies
indes nicht. Im Folgenden werden daher auch weitere die Marktmacht betreffende Faktoren
berticksichtigt.

i Leichter oder privilegierter Zugang zu Kapitalmirkten/finanzielle Res-
sourcen

Zu den im Rahmen der Marktbeherrschungspriifung relevanten Kriterien zahlt auch wie in
Anhang 2 unter ll. 6. dargestellt die Frage, des - im Vergleich zu anderen Wettbewerbern -
leichten oder privilegierten Zugangs zu Kapitalmérkten und die finanziellen Ressourcen.*

% So Moschel in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Auflage, § 19 Rn. 54 m. w. N. zum — im Gegensatz
"zu Artikel 82 EG-Vertrag — sogar einen konkreten Kriterienkatalog enthaltenden § 19 Absatz 2 Satz 1
Nr. 2 GWB.

% vgl. Dirksen in: Langen/Bunte, KartellR, Band 1, 9. Auflage, Artikel 82, Rn. 37.

%" vgl. Leitlinien, Rn. 75.

%2 Wie den Tabellen 7 und 9 des Anhangs 4 zu entnehmen ist, fallen im hier relevanten Markt keine
Innenumsétze und internen Absdétze an, so dass es auf die Frage, ob lediglich Aulenumséatze und
externe Absatze oder auch Innenumséatze und interne Absatze zu ber(icksichtigen sind, nicht an-
kommt,

% vgl. Leitlinien, Rn. 78; siehe dazu auch Dirksen in: Langen/Bunte, a. a. O., Art. 82 Rn. 48 m. w. N.

% vgl. Leitlinien, Rn. 78; Dirksen in: Langen/Bunte, a. a. O., Art. 82 Rn. 55 m. w. N. Dieser Aspekt wird
auch in sehr aktuellen Urteilen beriicksichtigt, némlich dem Urteil des EuG 1. instanz vom 23. Oktober
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Der Konzernumsatz des Mutterkonzerns, der DT AG, belief sich im Jahr 2003 auf 55,8 Mrd.
€ (Steigerung um 4,0% gegeniiber 2002 [53,7 Mrd. €]).%° Davon entfallen 25,1 Mrd. € auf die
deutsche Festnetz-Sparte T-Com®. Der Cash-Flow des Konzerns betrug im Jahr 2003 14,3
Mrd. € (Steigerung um 14,9% gegeniiber 2002 [12,5 Mrd. €]).” Anstelle eines Jahresfehibe-
trages wie im Jahr 2001 (3,5 Mrd. €) und im Jahr 2002 (24,6 Mrd. €°®), hatte die DT AG im
Jahr 2003 einen Konzerniiberschuss in Héhe von 1,3 Mrd. € zu verzeichnen.

Die Ertrags-/Finanzkraft der anderen, lediglich regional tatigen Anbieter auf dem hier rele-
vanten bundesweiten Markt (vgl. dazu Anhang 5, Tabelle 4) ist hiermit nicht anndhernd zu
vergleichen.

Damit spricht hier auch das Kriterium der Finanzkraft fur das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung.

Die im Rahmen der nationalen Konsultation ge&uBerte Kritik der DT AG, T-Com an der vor-
liegenden Wertung (vgl. dazu Anhang 5 unter II1.) greift nicht. Die DT AG, T-Com legt nam-
lich zum einen nicht dar, welche auf dem vorliegenden Markt titigen Unternehmen ebenso
erhebliche Finanzressourcen wie die DT AG, T-Com haben sollen. Zum anderen ist auf Fol-
gendes hinzuweisen: Selbst wenn es mehrere finanzstarke, auf vorliegendem Markt tétige
Wettbewerber gébe, misste in Anbetracht des in Deutschiand einzigartigen Netzes der
DT°AG, T-Com fir eine neutrale Bewertung des vorliegenden Kriteriums eine erheblich
héhere Finanzkraft der Wettbewerber gegeben sein. Dafiir gibt es indes erst Recht keinerlei
Anhaltspunkte.

. Marktzutrittsschranken; Kontrolle iiber nicht leicht zu duplizierende In-
frastruktur

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung hangt auch davon ab, wie leicht der
Markizugang ist (vgl. dazu Anhang 2 unter Il. 12.). Insbesondere die Kontrolle (iber eine nicht
leicht zu duplizierende Infrastruktur ist als ein fiir das Vorliegen von Marktbeherrschung
sprechender Faktor anzusehen (siehe dazu Anhang 2 unter Il. 3.).° Es handelt sich hierbei-
um eine - im Bereich der Netzwirtschaft besonders haufig anzutreffende — Marktzutritts-
schranke.'® Der Ausbau einer derartigen Infrastruktur beinhaltet namlich die — fir Wettbe-
werber vielfach trotz der Angewiesenheit auf die Nutzung der Infrastruktur nicht lohnenswer-
te - Notwendigkeit umfangreicher Investitionen. Aufgrund ihrer bundesweit ausgebauten
Teilnehmeranschlussnetze hat die DT AG, T-Com Kontrolle Giber nicht leicht zu duplizierende
Infrastruktur im Sinne der Leitlinien.'®" Der besondere Bottleneck-Charakter der Teilnehmer-

~ anschlussleitung wurde bereits im Rahmen der Marktabgrenzung dargestellt und bedarf da-
her hier keiner weiteren Erérterung.

2003 in der Rechtssache T-65/98, Van den Bergh Foods ./. Kommission, Rn. 155, und dem Urteil des
EuG 1. Instanz vom 30. September 2003 in der Rechtssache T-158/00, ARD ./. Kommission,. Rn. 123
ff.

% Der Konzernumsatz der DT AG im Jahr 2002 stelite wiederum eine Steigerung von 11,1 % gegen-
Uber 2001 (48,3 Mrd. €) dar.

% Im Jahr 2002 belief sich der AuRenumsatz der T-Com auf 26,5 Mrd. €.

"Der Cash-Flow im Jahr 2002 stellte eine Steigerung um 4,4 % gegeniber 2001 (11,9 Mrd. €) dar.
% Dieser hohe Wert beruht insbesondere auf Sonderabschreibungen auf Mobilfunkiizenzen.

* vgl. Leitlinien, Rn. 78.

1% v/gl. dazu auch den Schlussantrag von Generalanwalt Francis Jacobs vom 28. Mai 1998 in der
Rechtssache C-7/97, Oscar Bronner, Rn. 66.

'°! Siehe dazu auch die Entscheidung der Europaischen Kommission vom 21. Mai 2003 in der Sache
COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG, Amtsblatt der Européischen Union Nr.
L°263 vom 14. Oktober 2003, S. 9 Rn. 101.
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Allerdings kénnen hohe Marktzutrittsschranken bei Méarkten, die sich durch fortlaufende
technologische Neuerungen auszeichnen, an Bedeutung verlieren. Insbesondere auf elek-
tronischen Kommunikationsmaérkten kann Wettbewerbsdruck durch die innovationskraft po-
tenzieller Mitbewerber entstehen, die auf den Markt dréngen.'®® Als derartige Neuerungen

- kommen verschiedene, bereits im Rahmen der Beschreibung der relevanten Leistungen und
der Marktabgrenzung erlauterte Technologien wie z. B. WLL in Betracht, welche — wie eben-
falls bereits dort erértert - jedoch derzeit keine nennenswerte Rolle spielen. So weit ersicht-
lich, wird sich dies auch auf absehbare Zeit nicht &ndern. Die DT AG, T-Com misst alternati-
ven Technologien zwar in ihrem Vorbringen eine erhebliche Bedeutung fiir den Zugang zu
Endkunden zu; die in Tabelle 2 dargestelite Machtposition der DT AG, T-Com bei den Teil-
nehmeranschlissen auf der Endkundenebene ergibt indes ein véllig anderes Bild (siehe da-
zu auch unter 1V.). Zwar kann man nicht ausschiieen, dass die durch den Bottleneck-
Charakter der Teilnehmeranschlussleitung begriindete hohe Marktzutrittsschranke irgend-
wann aufgrund neuer technologischer Entwicklungen an Bedeutung verlieren wird; auch nur
annghend konkret absehbar ist dies indes bislang nicht. -

Somit lasst sich feststellen, dass der vorliegende Markt insbesondere aufgrund der Kontrolle
der DT AG, T-Com Uber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur durch hohe Marktzutritts-
schranken gekennzeichnet ist. Auch dieses Kriterium spricht damit fiir das Vorhegen einer
marktbeherrschenden Stellung.

IV.  Vertikale Integration

Gleiches gilt fir den Aspekt der vertikalen Integration (siehe dazu Anhang 2 unter [i. 10.). Die
Verhaltensspielrdume eines Unternehmens kdnnen sich dadurch erweitern, dass dieses
ei’nen im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern lberlegenen Zugang zu seinen Absatz- und

- Beschaffungsmarkten besitzt. Dies ist vorliegend in bezug auf die DT AG, T-Com zu beja-
hen

Ausschlaggebend ist insoweit die Verfligungsgewalt der DT AG, T-Com {iber ihre bundes-
weit — im Vergleich zu allen Wettbewerbern einzigartig — ausgebaute Neizinfrastruktur, die
den gesamten Vorleistungsbereich und damit weit mehr als nur die Teilnehmeranschluss-
‘netze abdeckt. Soweit ihre Wettbewerber zumindest auf dem hier relevanten Markt flr das
Angebot des Zugangs zur Teilnehmeranschlussieitung nicht auf die Infrastruktur der DT AG,
T-Com angewiesen sind (vgl: Anhang 5, Tabelle 11), sind sie auf diesem Markt nur regional
beschrankt aktiv (vgl. Anhang 5, Tabelle 3). Auf der Nachfrageseite ist zu konstatieren, dass
die DT AG, T-Com — wenn sie schon nicht selbst Anbieter des Zugangs zur Teilnehmeran-
schlussleitung ist — einen bedeutenden, wenn nicht gar mit Abstand den bedeutendsten
Nachfrager der wenigen von Wettbewerbern auf dem Markt angebotenen Zugénge zu Teil-
nehmeranschlussieitungen darstellt (vgl. Anhang 5, Tabelle 2, Tabelle 10). Selbst die von
diesen Wettbewerbern verlangten Preise fur den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
orientieren sich in der Regel an den genehmigten Preisen der DT AG, T-Com. Zudem legen
die hier vorliegenden Erkenntnissen iber die Situation auf der Endkundenebene (vgl. dazu
Tabelle 2) nahe, dass die DT AG, T-Com ihre eigenen Teilnehmeranschlussieitungen zu
einem ganz {iberwiegenden Teil selbst nutzt.

Auch auf der Endkundenebene ist die Marktsteliung der DT AG, T-Com nicht mit der ihrer
Wettbewerber zu vergieichen. Die DT AG, T-Com verfilgt bezogen auf jedwede Art von End-
kunden nach hiesigem Kenntnisstand'® noch immer ber einen weit iberwiegenden Teil der
Teilnehmeranschlisse:

10z > Leitlinien, Rn. 80.
% Grundlage ist der Tatigkeitsbericht 2002/2003 der Regul ierungsbehﬁrde fiir Telekommunikation
und Post.
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Marktanteile gemessen in Um- | Marktanteile gemessen in Ab-
satzerlésen ‘ satz (Zahl der Kanale)

a) 2000 b) 2001 |c) 2002 |d) 2000 |e) 2001 |f) 2002
...... % vy % % % %

Tahelle 2: Marktanteile der DT AG, T-Com bei Teilnehmeranschliissen fiir Endkunden

Das Angebot des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung seitens der DT AG, T-Com und
die jedenfalls von der DT AG, T-Com behauptete Eigenrealisierung durch Wettbewerber und
deren - auch zumindest von der DT AG, T-Com behauptete - Nutzung von Alternativtechno-
logien haben sich damit erkennbar auf der Endkundenebene nicht in nennenswertem Um-
fang ausgewirkt. ‘

Die DT AG, T-Com ist im Bereich der Telekommunikationsdienstleistungen ein voll integrier-

tes Unternehmen. So hat sie als ehemals einzige Anbieterin von Telekommunikationsdienst-

leistungen in der Bundesrepublik Deutschland nach wie vor das am besten ausgebaute Netz
und verfiigt daher selbst tiber eine sehr hohe Fahigkeit der Eigenrealisierung von Telekom-
munikationsdienstleistungen. Sie bietet — unbestritten - ein umfassendes Portfolio sowohl auf
der Endkunden- ails auch auf der Vorleistungsebene an.

V. Tatsdchlicher und potenzieller Wettbewerb

Der tatséchliche Wettbewerb auf dem hier untersuchten Markt ist als gering einzustufen. ge-
geniiber der DT AG, T-Com sind nur wenige Wettbewerber regional beschrankt aktiv. Deren
Preise orientieren sich zudem vielfach an denen der DT AG, T-Com (siehe dazu bereits
oben). Die Fahigkeit eines Unternehmens, den Marktpreis zu bestimmen oder zu kontrollie-
ren, wird als fur die Marktbeherrschungsprifung besonders relevantes Verhalten des Unter-
nehmens qualifiziert."® Sieht man sich die von den Wettbewerbern verlangten Marktpreise
an, so entsprechen diese vielfach den genehmigten Entgelten der DT AG, T-Com {(vgl. An-
hang 5, Tabelle 10). Dies konnte den Anschein eines Preisdikiats erwecken. Auch wenn man
dies nicht unterstellt, ist jedenfalls eine Preisfuhrerschaft in der Weise erkennbar, dass sich
die Preise der DT AG, T-Com in ganz erheblichem MaBe bestimmend auf die Preise der
Wettbewerber auswirken. Damit ist jedenfalls ein nennenswerter Preiswettbewerb nicht ein-
mal im Ansatz erkennbar.

Der im Rahmen des Verfahrens der nationalen Konsultation an der vorliegenden Argumenta-
tion gedulerten Kritik der DT AG, T-Com (vgl. dazu Anhang 5 unter 111.) wird nicht gefoigt.
Der seitens der ehemaligen Monopolistin zutreffend angefilhrte Umstand, dass die Preise fir
den Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung von der Reg TP genehmigt worden sind, hat
namlich keinen Einfluss auf das Preissetzungsverhalten der Wettbewerber. Zudem wiirde
sich, selbst wenn man der DT AG, T-Com diesbeziiglich folgen wirde, am Gesamtergebnis
nichts andern.

Die Marktmacht eines Unternehmens kann zudem durch das Vorhandensein potenziellen
Wettbewerbs eingeschrankt werden."® Dies erscheint insbesondere durch alternative Tech-
nologien grundsétzlich maglich; wie bereits unter iil. erdriert, ist dies aber derzeit jedenfalls
noch nicht konkret absehbar. Die umfangreichen Investitionen, die zum Ausbau einer Teil-
nehmeranschlussleitung erforderlich sind, sprechen auch bezogen auf herkémmliche Tech-
nologien gegen einen schnellen Markteintritt potenzieller Wettbewerber. Anhaltspunkte dafir
zeichnen sich auch nicht ab (vgl. dazu auch unter IV.).

Eigenreaﬁsierung kann auf der Angebotsseite auch unter dem Gesichtspunkt des potenziel-
len Wettbewerbs eine Rolle spielen. Denn die Unternehmen, die die Leistungen fir sich

™ vgl. Dirksen in: Langen/Bunte, a. a. O., Art. 82 Rn. 57 m. w. N.
1% eitlinien, Rn. 74, 78.
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selbst erbringen, kénnen diese méglicherweise auch Dritten anbieten und so zu Wettbewer-
bern werden. Ob und inwieweit diejenigen Unternehmen, die auch zu einem derartigen An-
gebot fahig waren, sich aber bislang auf Eigenrealisierung beschrénken, als Konkurrenten
tatig werden kénnten, lasst sich mangels konkreter Anhaltspunkte bislang nicht prognostizie-
ren. Jedenfalls vermag die blole Mdglichkeit hierzu die Uberragende Marktstellung der
DT°AG, T-Com derzeit nicht in Frage zu stellen. Dagegen sprechen namiich — wie bereits
erlautert - die Marktsituation auf der Endkundenebene und das einzigartig ausgebaute Netz
der DT AG, T-Com. Dies spiegelt sich aulerdem darin wider, dass nach hier vorliegenden
Erkenntnissen der Anteil der eigenrealisierten Teilnehmeranschlussleitungen an den insge-
samt seitens der (potenziellen) Wettbewerber der DT AG, T-Com genutzten Teilnehmeran-
schlussleitungen jedenfalls unter ... % liegt."®

Die Kriterien des tatsachlichen und potenziellen Wettbewerbs sprechen damit ebenfalls fur
das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung der DT AG, T-Com.

VL. Fehlen oder geringe ausgleichende Nachfragemacht

Fehlt eine ausgleichende Nachfragemacht oder ist diese gering, so spricht dies ebenfalls fir
das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung,'” da eine starke Verhandlungsposition
auf der Nachfragerseite die Marktmacht eines Anbieters ausgleichen kann. Es liegen keine
Anhaltspunkte dafir vor, dass der DT AG, T-Com in irgendeiner Form marktméchtige Unter-
nehmen als Nachfrager des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung gegeniber stehen.
Der Umstand, dass die DT AG, T-Com Hauptnachfrager der wenigen von Wettbewerbern
angebotenen Zugange zur Teilnehmeranschlussleitung ist, spricht auch gegen das Vorliegen
einer derartigen Nachfragemacht, da diese gegengerichtete Marktmacht sich nach allgemei-
ner Lebenserfahrung ansonsten nicht nur bei der DT AG, T-Com sondern auch bei ihren le-
diglich regional tatigen Konkurrenten bemerkbar machen muisste. Fir das Vorliegen einer
ausgleichenden Nachfragemacht auf der Endkundenebene liegen auch keine Anhaltspunkite
Vvor.

Damit ist festzustellen, dass das Kritérium der fehlenden oder geringen ausgleichenden
Nachfragemacht jedenfalls nicht gegen das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung
der DT AG, T-Com spricht.

VI Weitere Kriterien

Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass weitere, insbesondere die (brigen in An-
hang 2 unter 1. dargestelliten Marktbeherrschungskriterien eine das Ergebnis der vorliegen-
den Untersuchung entscheidend beeinflussende Bedeutung haben kénnten, so dass sie
nicht ausdriicklich erdrtert werden.

1% Dieser Anteil lasst sich wie folgt berechnen: Die von den Wettbewerbern bei der DT AG, T-Com
gemieteten Zugénge zur Teilnehmeranschiussleitung zum 31.12.2003 beliefen sich auf .... Die Anzahl
der von den Wettbewerbern selbst erstellten Zugéange zur Teilnehmeranschlussleitung — unabhangig
davon, auf welche Weise diese realisiert werden — beliefen sich nach den hier vorliegenden Erkennt-
nissen auf .... Die Addition dieser beiden Gréfien ergibt die Summe der Zugénge zur Teilnehmeran-
schiussleitung der Wettbewerber in Hoéhe von .... Dividiert man nunmehr die Anzahl der von den Wett-
bewerbern selbst erstellten Zugange zur Teilnehmeranschlussleitung in Héhe von ... durch die Ge-
samizah! der Zugénge zur Teilnehmeranschlussieitung der Wettbewerber in Hohe von ... ergibt sich
ein Anteil von ... %.

"% L eitlinien, Rn. 78.
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VIIl. Gesamtschau und Ergebnis

Fur eine marktbeherrschende Stellung sprechen insbesondere Marktanteile, Marktzutritts-
schranken wie die Kontrolle {iber nicht leicht duplizierbare Infrastruktur, vertikale Integration
und der als gering einzustufende tatséchliche und potenzielle Wettbewerb. Es gibt zudem
bezogen auf den vorliegend untersuchten relevanten Markt keine ernsthaften Anhaltspunkte
fur das Vorliegen einer die Marktmacht der DT AG, T-Com ausgleichenden gegengerichteten
Nachfragemacht auf der Vorleistungs- und/oder der Endkundenebene. Insgesamt l&sst sich
feststellen, dass alle untersuchten Marktbeherrschungskriterien entweder fiir oder jedenfalls
nicht gegen das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung der DT AG, T-Com
sprechen. _

Die DT AG, T-Com wird als den bundesweiten Markt fir den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung beherrschendes Unternehmen qualifiziert. Sie verfligt also iber betrachtliche -
Marktmacht im Sinne von § 11 Absatz 1 Satze 2 und 3 TKG (zur Synonymie der Begriffe
,betrachtliche Marktmacht und ,Marktbeherrschung” siehe insbesondere ausfiihrlich Anhang
1 unter Il und 1V.). In sachlicher Hinsicht umfasst der Markt bezogen auf die tatsachliche
Situation in der Bundesrepublik Deutschland folgende Varianten des Zugangs zur Teilneh-
meranschiussleitung:

o Entbiindelter/Gebiindelter'®® Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung in Form der Kup-
ferdoppelader am Hauptverteiler'® oder einem naher an der Teilnehmeranschlusseinheit
gelegenen Punkt;

o Line-Sharing;

o Entbiindelter/Gebiindelter''® Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis von
OPAL/ISIS™" am Hauptverteiler oder einem nsher an der Teilnehmeranschlusseinheit
gelegenen Punkt. o '

K. Nennung des marktbeherrschenden Unternehmens

Auf dem regulierungsbediirftigen relevanten bundesweiten Markt fir den Zugang zur Teil-
nehmeranschlussleitung ist das Unternehmen DT AG, T-Com marktbeherrschend. Sie ver-
figt also Gber betrachtliche Marktmacht im Sinne von § 11 Absatz 1 Satze 2 und 3 TKG (zur
Synonymie der Begriffe ,betrachtliche Marktmacht" und ,Marktbeherrschung® siehe insbe-

sondere ausfuhrlich Anhang 1 unter lil. und IV.).

Schmidt Kurth ‘ Dr. Henseler-Unger
(Beisitzeri. V.) (Vorsitzender) (Beisitzerin und
Berichterstatterin)

BK 1-04/001

1% Anstelle des entblindelten sog. Zugriffs auf den ,blanken Draht* wird der gebundelte Zugang nur in
Ausnahmefallen erfasst, wenn das Angebot von entbiindeltem Zugang im Einzelfall unsinnig und da-
her sachlich nicht gerechtfertigt wére. Zur ngheren Erlauterung siehe unter B, G. |. 1. und Anhang 3.
%% Zur Erlauterung dieses und anderer Begriffe siehe auch Anhang 3.

19 Anstelle des entbindelten sog. Zugriffs auf den ,blanken Draht' wird der gebundelte Zugang nur in
Ausnahmefailen erfasst, wenn das Angebot von entblindeltem Zugang im Einzelfall unsinnig und da-
her sachiich nicht gerechtfertigt ware. Zur ndheren Erlduterung dieser Begriffe siehe unter B. und An-
hang 3. , '
"' Spezifisch deutsche Auspragung hybrider Anschlusstechnik; siehe zur naheren Erlauterung unter
B., G. |. 3. und Anhang 3. : '
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L. Anhang 1:  Erlduterung des angewandten deutschen Telekommunikations-
rechts und des dadurch umgesetzten europdischen Sekundarrechts

Zum besseren Verstandnis des Inhalts und des Hintergrunds der vorliegenden Untersuchung
ist Folgendes auszufihren:

Das TKG, das am 26. Juni 2004 in Kraft getreten ist, setzt den neuen europaischen Rechts-
rahmen um, der vor allem die folgenden vier Richtlinien (Rahmenrichtlinie sowie drei Einzel-
richtlinien) umfasst:'*? )

« Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 07. Marz 2002
liber einen gemeinsamen Rechtsrahmen flr elektronische Kommunikationsnetze und —
dienste, Amtsblatt der Européaischen Gemeinschaften Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 33
(Rahmenrichtlinie),

« Richtlinie 2002/20/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 07. Marz 2002
Uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste, Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 21 (Genehmigungsrichtli-
nie), ’ :

« Richtlinie 2002/19/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 07. Marz 2002
Uber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrichtun-
gen sowie deren Zusammenschaltung, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr.
L°108 vom 24. April 2002, S. 7 (Zugangsrichtlinie) sowie

» Richtlinie 2002/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 07. Mérz 2002
Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen
und —diensten, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 108 vom 24. April
2002, S. 51 (Universaldienstrichtlinie),'"*

Ziel dieses Richtlinienpaketes ist u. a. die vom deutschen Gesetzgeber in § 2 Absatz 2 Nr. 4
des TKG mit dem Ziel der Férderung der Entwicklung des Binnenmarktes der Europdischen
Union aufgegriffene Schaffung der inhaltlichen, verfahrens- und organisationsrechtlichen
Voraussetzungen fir eine gemeinschaftsweit stérker harmonisierte Anwendung des europé-
ischen Rechtsrahmens, vgl. Artikel 1 Absatz 1 Satz 2 Rahmenrichtiinie. Hierunter fallt auch
der Ubergang zur einheitlichen Anwendung des europaischen Wettbewerbsrechts. Der im
TKG und in der durch ihn umgesetzten Richtlinie benutzten Definition der betrachtlichen
Marktmacht liegt das Konzept der beherrschenden Stellung nach der einschlagigen Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs und des Gerichts erster Instanz der Européischen
Gemeinschaften zugrunde (vgi. die Begriindung von § 11 TKG und Erwagungsgrund 25 der
Rahmenrichtlinie).'™

12 Am 24. April 2002 ist der neue europaische Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze
und —~dienste in Kraft getreten (Artikel 29 der Rahmenrichtlinie); am 25. Juli 2003 ist die Umsetzungs-
frist abgelaufen (Artikel 28 Absatz 1, 1. Unterabsatz der Rahmenrichtlinie).
"3 Daruiber hinaus ist am 31. Juli 2002 die Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 12. Juli 2002 Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphare in der eiektronischen Kommunikation, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr.
L°201 vom 31. Juli 2002, S. 37 (Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation) in Kraft getre-
ten (Artike! 20 der Datenschutzrichtlinie fir elektronisché Kommunikation); am 31. Oktober 2003 ist die
Umsetzungsfrist abgelaufen (Artikel 17 Absatz 1 der Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommuni-
kation). Ergénzend zu erwahnen ist des weiteren die im Oktober 2002 in Kraft getretene Richtlinie
2002/77/EG der Kommission vom 16. September 2002 ber den Wettbewerb auf den Markten fur
elektronische Kommunikationsnetze und —=dienste, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr.
5_1:249 vom 17. September 2002, S. 21 (Wettbewerbsrichtlinie).

Siehe dazu noch ausfihrlicher unter J.
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Als Grundiage fur ein Marktdefinitions- und analyseverfahren im Sinne der die Artikel 14

bis 16 der oben genannten Rahmenrichtlinie insbesondere umsetzenden §§ 9, 10 und 11
des TKG sind in richtlinienkonformer Auslegung des § 72 des zu dieser Zeit noch giiltigen
Telekommunikationsgesetzes (im Folgenden: TKG-alt) Datenabfragen bei Markteilnehmern

" zu verschiedenen Bereichen der Telekommunikation durchgeflihrt worden. Zu dem hierdurch
- noch vor Inkrafttreten des TKG erméglichten Beginn mit dem Marktdefinitions- und
-analyseverfahren — wird zunéchst folgender juristischer Hintergrund der vorliegenden Unter-
suchung erlautert: ,

Das insoweit insbesondere durch §§ 9, 10 und 11 TKG umgesetzte neue Gemeinschafts-
recht trifft unter anderem umfassende Vorgaben zur Marktdefinition und Marktanalyse fur
verschiedene Produkt- und Dienstleistungsmarkte im Bereich der elektronischen Kommuni-
kation (vgl. Artikel 14 bis 16 der Rahmenrichtlinie) und stelit deren (gemeinschaftsweit ein-
heitliche) Einhaltung mittels — im deutschen Recht in § 12 TKG geregeite - umfangreicher
Auskunfts- und Abstimmungspflichten sicher. Im Rahmen des bereits oben genannten ,
Marktdefinitions- und -analyseverfahrens sind, wie § 9 TKG zu entnehmen ist, zunachst nach
§ 10 TKG die relevanten Mérkte zu bestimmen und danach gemaR § 11 TKG die jeweiligen
Wettbewerbsverhéitnisse auf diesen Méarkten zu beurteilen.

Die insoweit durch den TKG umgesetzten Vorschriften der Rahmenrichtlinie werden unter |I.
bis 11l., die die Rahmenrichtlinie umsetzenden Paragraphen des TKG werden sodann unter
IV. dargestellt und erlautert.

. Marktanalyseverfahren (Artikel 16 der Rahmenrichtlinie)

Gemal Artike! 16 Absatz 1 der Rahmenrichtlinie fithren die nationalen Regulierungsbehor-
den eine Analyse der relevanten Méarkte durch, und zwar sobald wie méglich nach Verab-
schiedung der Markte- Empfehiung oder deren etwaiger Aktualisierung und dies unter wei-
testgehender Beriicksichtigung der Leitlinien."'® Dabei sorgen die Mitgliedstaaten dafir, dass
die nationalen Wettbewerbsbehorden gegebenenfalls an dieser Analyse beteiligt werden.

GemaR Absatz 2 ermittelt die nationale Regulierungsbehorde anhand der Marktanalyse ge-
méR Absatz 1 des Artikel 16 der Rahmenrichtlinie, ob auf einem relevanten Markt wirksamer
Wettbewerb herrscht, wenn sie gemaR den Artikeln 16, 17, 18 oder 19 der Universaldienst-
richtlinie oder nach Artikel 7 oder Artike!l 8 der Zugangsrichtlinie feststellen muss, ob Ver-
pflichtungen fiir Unternehmen aufzuerlegen, beizubehalten, zu dndern oder aufzuheben sind.

Bei den Regelungen der Einzelrichtlinien, auf welche in Artikel 16 der Rahmenrichtlinie ver-
wiesen wird, handelt es sich um Folgende:

Die genannten Vorschriften der Universaldienstrichtlinie regein Verpflichtungen fir Endkun-
dentarife fir die Bereitstellung des Zugangs zum &ffentlichen Telefonnetz und dessen
Nutzung nach Artikel 17 der Richtlinie 98/10/EG'"®, Betreiberauswahl und Betreibervoraus-

' Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und —dienste (2002/C 165/03),
vertifentlicht im Amisblatt der Européaischen Gemeinschaften Nr. C 165 vom 11. Juli 2002, S. 6 (im
Folgenden: Leitlinien).

1% Richtlinie 98/10/EG des Europsischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 1998 Gber die
Anwendung des offenen Netzzugangs (ONP) beim Sprachtelefondienst und den Universaldienst im
Telekommunikationsbereich in einem wettbewerbsorientierten Umfeld, ver&ffentlicht im Amtsbiatt der
Europaischen Gemeinschaften Nr. L 101 vom 01. April 1898, S. 24.
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wahl nach der Richtlinie 97/33/EG'"" und Mietieitungen nach den Artikeln 3, 4, 8, 7, 8und 10
der Richtlinie 92/44/EWG.

Artikel 7 und 8 der Zugangsrichtlinie befassen sich mit dem Zugang und der Zusammen-
schaltung geméan den Artikeln 4, 6, 7, 8, 11, 12 und 14 der Richtlinie 97/33/EG.

Artikel 16 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie regelt die Rechtsfolgen, die emzutreten haben,
wenn festgestellt wird, dass kein wirksamer Wettbewerb vorliegt.

Nach Absatz 4 des Artikels 16 der Rahmenrichtlinie ermittelt die nationale Regulierungsbe-
hérde Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht, wenn sie feststellt, dass auf einem rele-
vanten Markt kein wirksamer Wettbewerb herrscht, auf diesem Markt gemaf Artikel 14 der
Rahmenrichtlinie. AuBerdem regelt Absatz 4 die Rechtsfolgen, die einzutreten haben, wenn
die oben genannten Unternehmen festgestellt worden sind. ‘

Dies bedeutet, dass das Erfordernis der Ermittiung von Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht nur bedeutet, dass festzustellen ist, wefche Unternehmen betrachtliche Markt-
macht im Sinne von Artikel 14 Absatz 2 der Rahmenrichtlinie haben. Die Feststellung, dass
kein wirksamer Wettbewerb herrscht, impliziert dabei notwendigerweise, dass es derartige
Unternehmen gibt.

Artikel 16 Absatz 5 der Rahmenrichtlinie schreibt vor, dass in Fallen lander{bergreifender -
Mérkte, die in der Entscheidung nach Artikel 14 Absatz 4 der Rahmenrichtiinie festgelegt
wurden, die betreffenden nationalen Regulierungsbehdrden gemeinsam die Marktanalyse
unter weitestgehender Beriicksichtigung der Leitlinien durchfiihren. Ferner betrifft Absatz 5
die dann eintretenden Rechtsfolgen.

Gemal Absatz 6 unterliegen Manahmen, die gemaR den Absétzén 3, 4 und 5 getroffen
werden, den in dén Artikeln 6 und 7 der Rahmenrichtlinie genannten Verfahren.™®

Il.. Marktdefinitionsverfahren (Artikel 15 der Rahmenrichtlinie), Méarkte-
Empfehlung und Leitlinien

Artikel 15 der Rahmenrichtlinie befasst sich mit dem Marktdefinitionsverfahren. Der 1. Unter-
absatz von Artikel 15 Absatz 1 der Rahmenrichtlinie beschétftigt sich mit der bereits oben
genannten Markte-Empfehiung. In dieser Empfehlung werden laut Richtlinie gemal Anhang |
der Rahmenrichtlinie diejenigen Mérkte fiir elektronische Kommunikationsprodukte und
~dienste aufgefuhrt, deren Merkmale die Auferlegung der in den so genannten Einzelrichtli-
nien'"® dargelegten Verpflichtungen rechtfertigen kénnen, und zwar unbeschadet der Mérkte,
die in bestimmten Fallen nach dem Wettbewerbsrecht definiert werden konnen. Die Européi-
sche Kommission definiert die Markte in Einklang mit den Grundsétzen des Wettbewerbs-
rechts. Anhang | der Rahmenrichtlinie enthalt diejenigen Méarkte, die von der Européischen

- Kommission in ihre erste Empfehiung tber die relevanten Produkt- und Dienstméarkte aufzu-
nehmen sind.

"' Richtlinie 97/33/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 1997 Gber die Zu-
sammenschaltung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Sichersteliung eines Universaldiens-
tes und der interoperabilitat durch Anwendung der Grundsétze fir einen offenen Netzzugang (ONP),
ver&ffentlicht im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 198 vom 26. Juli 1997, S. 32, ge-
&ndert durch die Richtlinie 98/61/EG, verbffentlicht im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften
Nr.°L 268 vom 03. Oktcber 1998, S. 37.

"% Siehe dazu unter V.
"% Genehmigungsrichtlinie, Universaldienstrichtlinie und Zugangsrichtlinie.
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Ziel der Mérkte-Empfehlung ist es, Produkt- und Dienstemirkte festzulegen, die fiir
eine Vorabregulierung in Betracht kommen.

Artikel 15 Absatz 1 der Rahmenrichtlinie sieht vor, dass die Europdische Kommission die
Bestimmung der Mérkte in Ubereinstimmung mit den Grundsétzen des Wettbewerbsrechts
vornimmt. Die Européaische Kommission hat daher die Méarkte (entsprechend den im Anhang
| der Rahmenrichtlinie aufgefiihrten Markten) in Ubereinstimmung mit den Grunds#tzen des
Wettbewerbsrechts definiert. Im Bereich der elektronischen Kommunikation sind zumindest
zwei Kategorien von relevanten Markten zu betrachten: Mérkte fir Dienste oder Produkte fur
Endnutzer (Endkundenmarkte) und Markte fir Vorleistungen, die Betreiber benétigen, die
Endnutzern Dienste und Produkte bereitstellen (Vorleistungsmérkte).

Die neben der sachlichen Definition der Méarkte nach allgemeinen Kriterien des Wettbe-
werbsrechts von der Europadischen Kommission durchgefiihrte Identifikation von Markten, die
fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, hat die Europdische Kommission auf Grund-
lage der folgenden drei Kriterien vorgenommen: ‘

i) Es bestehen betréchtliche, anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Zugangs-
hindernisse. Angesichts des dynamischen Charakters und der Funktionsweise der
Markte fir elektronische Kommunikation sind jedoch bei der Erstellung einer voraus-
schauenden Analyse zur Ermittlung der relevanten Mérkte fur eine etwaige Vorabre-
gulierung fur Méglichkeiten zum Abbau der Hindernisse vor einem bestimmten Zeit-
horizont zu berlicksichtigen. ,

i) Daher sind nur diejenigen Markte aufzufiihren, die nicht innerhalb des betreffenden

Zeitraums zu wirksamem Wettbewerb tendieren. Bei der Zugrundelegung dieses Kri-
teriums ist der Stand des Wettbewerbs hinter den Zugangsschranken zu priifen.

iii) Dem betreffenden Marktversagen kann mit Hilfe des Wettbewerbsrechts allein nicht
entgegengewirkt werden, ’ ‘

Bei der regelméaBigen Uberprifung der in der jeweiligen Fassung der Markte-Empfehlung
identifizierten Markte sollen diese drei Kriterien kumulativ zugrunde gelegt werden. Ein Markt
wird also vor allem in nachfolgenden Empfehlungen nicht identifiziert, wenn eines der Krite-
rien nicht zutrifft.

Im Einzelnen sind folgende Markte in der ersten Markte-Empfehlung genannt, wobei die
Markte 1 bis 7 Endkundenmérkte und die Markte 8 bis 18 Vorleistungsmaérkie darstellen:

1) Zugang von Privatkunden zum &ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten.

2) Zugang anderer Kunden zum &ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten.

3) Offentliche Orts- und/oder Inlandstelefonverbindungen fir Privatkunden an festen
Standorten. ’

4) Offentliche Auslandstelefonverbindungen fir Privatkunden an festen Standorten.

5)  Offentliche Orts- und/oder Inlandstelefonverbindungen fiir andere Kunden an festen
Standorten.

6) Offentliche Auslandstelefonverbindungen fir andere Kunden an festen Standorten.

7) Mindestangebot an Mietleitungen (mit bestimmten Mietleitungstypen bis
einschliellich 2 Mbit/s geman Artikel 18 und Anhang VII der Universaldienstrichtlinie).

8) Verbindungsaufbau im dffentlichen Telefonnetz an festen Standorten. -

9 Anrufzusteliung in einzelnen éffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten.

10) Transitdienste im 6ffentlichen Festtelefonnetz. _

11)  Entbindelter Grofkunden-Zugang (einschlieflich des gemeinsamen Zugangs) zu
Drahtleitungen und Teiileitungen fir die Erbringung von Breitband- und Sprach-
diensten. .

12)  Breitbandzugang fiir Gro3kunden.

13)  Abschluss-Segmente von Mietleitungen fir GroRkunden.

14)  Fernibertragungs-Segmente von Mietleitungen fiir GroRkunden.
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15)  Zugang und Verbindungsaufbau in éffentlichen Mobiltelefonnetzen.

16)  Anrufzustellung in einzelnen Mobiitelefonnetzen.

17)  Nationaler Groffkundenmarkt fir Auslands-Roaming in 6ffentlichen Mobiltelefon-
netzen. ~ »

18)  Rundfunk-Ubertragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten fir Endnutzer.

Abgesehen von diesen in der Empfehlung aufgefiihrten Markten kénnen von den nationalen
Regulierungsbehdérden in bestimmten Fallen zusatzliche bzw. andere Markte nach dem
Wettbewerbsrecht definiert werden. Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen unter Ein-
haltung von Artikel 7 der Rahmenrichtlinie Méarkte festlegen, die von denen der Empfehlung
abweichen. .

Laut Artikel 15 Absatz 2 der Rahmenrichtlinie verdffentlicht die Europdische Kommis-
sion spitestens zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie Leitlinien zur Markt-
analyse und zur Bewertung betriachtlicher Marktmacht, die laut Richtlinie mit den
Grundsidtzen des Wettbewerbsrechts in Einklang stehen miissen.

Gemal diesen Leitlinien besteht die Aufgabe der nationalen Regulierungsbehérden in der
Regel darin, die geographische Tragweite der relevanten Markte zu bestimmen.'® Es wer--
den jedoch auch Anmerkungen zur Bestimmung des sachlich relevanten Marktes gemacht,
die dann zum Tragen kommen, wenn die nationale Regulierungsbehérde eine von der Mark-
te-Empfehiung abweichende Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes vornehmen wol-
len. Zur Definition des sachlich relevanten Marktes sollen ggf. neben der Untersuchung der
hinreichenden Austauschbarkeit anhand objektiver Merkmale, der Preise und des Verwen-
dungszwecks, die Voraussetzungen der Austauschbarkeit auf der Nachfragerseite und die

- Angebotsumstellungsflexibilitit untersucht werden.'?! Als eine Methode zur Feststellung des
Bestehens von Austauschbarkeit auf der Nachfragerseite oder von Angebotsumsteliungsfle-
xibilitat wird der hypothetische Monopolistentest'# vorgeschlagen. Allerdings obliegt dessen
Anwendung der Entscheidung der nationalen Regulierungsbehorde.' Die Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes erfolgt in derselben Weise wie die Wirdigung des sachlich rele-
vanten Marktes.'* ‘

GemaR Artikel 15 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie legen die nationalen Regulierungsbehérden
unter weitestgehender Beriicksichtigung der Markte-Empfehlung und der Leitlinien die rele-
vanten Méarkte entsprechend den nationalen Gegebenheiten — insbesondere der innerhalb
ihres Hoheitsgebiets relevanten geografischen Mérkte — im Einklang mit den Grundséatzen
des Wettbewerbsrechts fest. Bevor Markte definiert werden, die von denen in der Empfeh-
lung abweichen, wenden die nationalen Regulierungsbehdrden laut dieser Vorschrift die in
den Artikeln 6 und 7 der Rahmenrichtlinie genannten Verfahren an (siehe dazu unter VI.).

Nach Artikel 15 Absatz 4 der Rahmenrichtlinie kann die Europaische Kommission nach An-
hérung der nationalen Regulierungsbehtrden nach dem in Artikel 22 Absatz 3 der Rahmen-
richtlinie genannten Verfahren'®® eine Entscheidung zur Festlegung landeribergreifender
Markte erlassen. '

Den Begriff der so genannten landeriibergreifenden Markte definiert Artikel 2 lit. b) der Rah-
menrichtlinie. Es handeit sich dabei um die in Ubereinstimmung mit Artikel 14 der Rahmen-
richtlinie festgestellten Méarkte, die die Gemeinschaft oder einen wesentlichen Teil davon
umfassen. Zu beachten ist, dass zumindest nach der européischen Rechtsprechung zu Arti-

129 yvgl. Leitlinien, Rn.36.
"2 ygl. Leitlinien, Rn. 48.
22 y/gl. Leitlinien, Rn. 40 ff.
' vgl. Leitlinien, Rn. 43.
24 vgl. Leitlinien, Rn. 57.
125 pusschussverfahren.
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kel 81 und 82 des EG-Vertrages ein wesentlicher Teil des gemeinsamen Marktes durchaus
ein Gebiet sein kann, welches lediglich einen Teil eines Mitgliedstaates umfasst.'®* Danach
konnte also durchaus ein Teil des Gebietes der Bundesrepublik Deutschiand einen wesentii-
chen Teil der Gemeinschaft darstellen. Ob der Begriff des wesentlichen Teils der Gemein-
schaft nach der Definition des Artikel 2 lit. b) der Rahmenrichtlinie entsprechend der Recht-
sprechung zum européischen Wettbewerbsrecht auszulegen ist, erscheint fraglich. Dagegen
spricht namlich der Begriff der so genannten /dnderiibergreifenden Markte, der die Notwen-
digkeit des Vorliegens eines grenziberschreitenden Moments suggeriert.

lll.  Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht (Artikel 14 der Rahmenrichtlinie)
und Anwendung der Leitlinien

Absatz 1 von Artikel 14 der Rahmenrichtlinie bestimmt, dass Artikel 14 Abséatze 2 und 3 der
Rahmenrichtlinie gelten, wenn die nationalen Regulierungsbehérden aufgrund der Einzel-
richtlinien nach dem oben dargesteliten, in Artikel 16 der Rahmenrichtlinie genannten Verfah-
ren festzustellen haben, ob Betreiber iber betrachtliche Marktmacht verfugen.

Nach Artikel 14 Absatz 2, 1. Unterabsatz der Rahmenrichtlinie gilt ein Unternehmen dann als
ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht, wenn es entweder allein oder gemeinsam
mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt, d. h. eine wirt-
schaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang unabhangig
von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhalten.

_ Der Hintergrund dieser Vorschrift wird in Erwagungsgrund 25 der Rahmenrichtlinie erlautert.
Die in der Richtlinie benutzte Definition beruht danach auf dem Konzept der marktbeherr-
schenden Stellung nach der einschidgigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
und des Gerichts erster Instanz der Europédischen Gemeinschaften. So enthalt auch Erwé-
gungsgrund 28 der Rahmenrichtlinie die Erkl&rung, dass die nationalen Regulierungsbehor-
den bei der Beurteilung der Frage, ob ein Unternehmen in einem speziellen Markt tUber be-
trachtliche Marktmacht verfugt, im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht vorgehen sollen.

Weitere Hinweise zum Verstéandnis von Sinn und Zweck der Regelung werden in Erwa-
gungsgrund 27 der Rahmenrichtlinie gegeben. Danach sollen namlich Vorabverpflichtungen
nur auferlegt werden, wenn kein wirksamer Wettbewerb besteht, das heif3t auf Méarkten, auf
denen es ein oder mehrere Unternehmen mit erheblicher Marktmacht gibt, und die instru-
mente des nationalen und gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts nicht ausreichen, um das
Problem zu I§sen. Die nationalen Regulierungsbehérden soliten untersuchen, ob auf dem
Markt fur bestimmte Produkte oder Dienste in einem bestimmten geografischen Gebiet ein
wirksamer Wetthewerb 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 kénnte. Die Untersuchung der tatsach-
lichen Wettbewerbssituation sollte auch eine Klérung der Frage umfassen, ob der Markt
potenziell wettbewerbsorientiert ist, und ob das Fehlen eines wirksamen Wettbewerbs ein
dauerhaftes Phinomen ist. In den Leitlinien ist auch die Frage neu entstehender Mérkte zu
behandeln, auf denen der Marktfiihrer Gber einen betrachtlichen Marktanteil verfigen diurfte,
ohne dass ihm allerdings unangemessene Verpflichtungen auferlegt werden sollten.

%8 siehe zum Beispiel fur Rheinland-Pfalz als wesentlicher Teil der Gemeinschaft die Schlussantrage
des Generalanwalts Francis Jacobs vom 17. Mai 2001 in der Rechtssache C-475/99, Ambulanz
Gléckner /. Landkreis Sidwestpfalz, Rn. 124 ff. m. w. N. (in seinem Urteil vom 25. Oktober 2001

- nimmt der Gerichtshof der Européaischen Gemeinschaften unter Rn. 38 im Wesentlichen nur Bezug
auf die oben genannten Ausflhrungen des Generalanwalts); vgl. dazu auch zusammenfassend Jung
in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 82 EGV Rn. 52 m. w. N.
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Artikel 14 Absatz 2, 2. Uhterabsatz, und Absatz 3 der Rahmenrichtlinie spezifizieren zwei
besondere Falle der betrachtlichen Marktmacht, nédmlich den der gemeinsamen Marktbe-
herrschung mehrerer Unternehmen und den der Behandlung benachbarter Markte.

So bestimmt der 2. Unterabsatz von Artikel 14 Absatz 2. dass bei der Beurteilung der Frage,
ob zwei oder mehr Unternehmen auf einem Markt gemeinsam eine beherrschende Stellung
einnehmen, die nationalen Regulierungsbehérden insbesondere im Einklang mit dem Ge-
meinschaftsrecht handein und dabei weitestgehend die von der Europaischen Kommission
nach Artikel 15 der Rahmenrichtlinie verdffentlichten L eitlinien zur Marktanalyse und zur
Bewertung betréchtlicher Marktmacht” beriicksichtigen. Femner besagt Artikel 14 Absatz 2, 2.
Unterabsatz der Rahmenrichtlinie, dass die bei dieser Beurteilung heranzuziehenden Krite-
rien in Anhang Il der Rahmenrichtlinie aufgefihrt sind. Anhang Il der Rahmenrichtlinie enthalt
vor allem eine nicht abschlieBende, beispielhafte Aufzahlung zahlreicher Kriterien'?’, die

- unbeschadet der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofes im Bereich der ge-
meinsamen Marktbeherrschung — Argumente darstelien, auf die sich Feststellungen hinsicht-
lich des Vorliegens einer gemeinsamen Marktbeherrschung stitzen kdnnten.

Hierzu werden in Erwégungsgrund 26 der Rahmenrichtlinie weitere Hinweise gegeben. Da-
nach kann namlich bei zwei oder mehr Unternehmen davon ausgegangen werden, dass sie
gemeinsam eine marktbeherrschende Stellung nicht nur dann einnehmen, wenn strukturelle
oder sonstige Beziehungen zwischen ihnen bestehen, sondern auch, wenn die Struktur des
betreffenden Marktes als forderlich fur koordinierte Effekte angesehen wird, das heif3t, wenn
hierdurch ein paralleles oder angeglichenes wettbewerbswidriges Verhalten auf dem Markt .
gefordert wird. '

Sowohl die in Anhang Il der Rahmenrichtlinie enthaltene Aufzahlung als auch der Hinweis in
Erwagungsgrund 26 der Richtlinie beinhalten erkennbar eine komprimierte Darstellung euro-
paischer Entscheidungspraxis und Rechtsprechung.'?®

Sodann bestimmt Artikel 14 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie, dass davon ausgegangen wer-
den kann, dass ein Unternehmen auch auf einem benachbarten Markt betrachtliche Markt-
macht besitzt, wenn es auf einem bestimmten Markt Gber betrachtliche Marktmacht verfugt,
und wenn die Verbindungen zwischen beiden Mérkten es gestatten, diese von dem einen auf
den anderen Markt zu Ubertragen und damit die gesamte Marktmacht des Unternehmens zu
verstérken. :

Der Begriff der betrachtlichen Marktmacht im Sinne von Artikel 14 der Rahmenrichtlinie ent-
spricht dem Begriff der marktbeherrschenden Stellung nach Artikel 82 EG-Vertrag gleichzu-
setzen. Nach der standigen européischen Rechtsprechung zu Artikel 82 des EG-Vertrages
ist namlich ,eine beherrschende Stellung die wirtschaftliche Stellung eines Unternehmens,
die es in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Méglichkeit verschafft, sich seinen Kon-
kurrenten, seinen Kunden und letztlich den Verbrauchern gegeniiber in nennenswertem Um-

121 Anhang |l der Rahmenrichtlinie nennt folgende Kriterien: Marktkonzeniration, Transparenz, gesét-
tigter Markt, stagnierendes oder begrenztes Wachstum auf der Nachfrageseite, geringe Nachfrage-
elastizitat, gleichartiges Erzeugnis, &hnliche Kostenstrukturen, ahnliche Marktanteile, Fehlen tech-
nischer Innovation, ausgereifte Technologie, keine Uberkapazitat, hohe Marktzutrittshemmnisse, Feh-
len eines Gegengewichts auf der Nachfrageseite, Fehlen eines potenziellen Wettbewerbs, verschie-

~ dene Arten informeller oder sonstiger Verbindungen zwischen den betreffenden Unternehmen,
Mechanismen fir Gegenmafnahmen, fehlender Preiswettbewerb oder begrenzter Spielraum fir
Preiswettbewerb.

"% Als wichtig hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang insbesondere das Urteil des EuG

1. Instanz vom 25. Méarz 1899 in der Rechtssache T-102/86, Gencor ./ Kommission, Rn. 273 m. w. N,
und das Urteil des EuGH vom 16. Méarz 2000 in der Rechtssache C-395/96 P, Compagnie Maritime
Belge ./ Kommission, Rn, 36, Rn. 45,
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fang unabhangig zu verhalten.“'?® An diese Rechtsprechung lehnt sich die Rahmenrichtlinie
mit der Bezugnahme auf die Grundsatze des Wettbewerbsrecht an. Auch gibt Artikel 14 Ab-
satz 2, 1. Unterabsatz der Rahmenrichtlinie deutlich erkennbar diese stéandige Recht-
sprechung zu Artikel 82 des EG-Vertrages wieder."*°

Hinsichtlich der Anwendung der Definition der betrachtiichen Marktmacht (d. h. marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag) sollen die nationale Regulierungsbe-
hérde gewanhrleisten, dass ihre Entscheidungen mit der Fallpraxis der Europaischen Kom-
mission und der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH ubereinstimmen. Hierbei beruht
die Wiirdigung einer beherrschenden Steliung auf einer vorausschauenden Marktanalyse,
die sich auf die bestehenden Verhaltnisse stiitzt."*' Auch dies wird durch die bereits unter Il.
erérterten Leitlinien erieichtert. In den Leitlinien finden sich Ausfiihrungen zu Kriterien zur
Ermittlung betrachtiicher Marktmacht'*2, zur Ubertragung der Marktmacht auf Nachbarmérkte
und zur Frage der gemeinsamen beherrschenden Stellung von Unternehmen.

SchlieBlich finden sich dort noch Ausfﬁhrungen zur Auferlegung von Verpflichtungen, zu Un-
tersuchungsbefugnissen und Zusammenarbeit mit anderen Behérden und zu verfahrens-
rechtlichen Vorschriften.

IV. §§9,10und 11 des TKG

Die soeben dargesteliten Vorschriften der Rahmenrichtlinie sind insbesondere durch §§ 9 bis
11 des TKG in deutsches Recht umgesetzt worden.

§ 9 TKG stellt — wie auch der Uberschrift zu entnehmen ist — die Grundsatznorm dar, deren
Zweck es ist, den grundlegenden Mechanismus des Zusammenspiels der verschiedenen
Schritte des in Teil 2 Abschnitt 1 des TKG geregelten Verfahrens zu verdeutlichen.’®

Nach dem im vorliegenden Zusammenhang besonders bedeutsamen Absatz 1 von § 9 un-
terliegen der Marktregulierung nach den Vorschriften des mit der Uberschrift ,Marktregu-
lierung” versehenen Teils 2 des TKG Markte, auf denen die Voraussetzungen des § 10 vor-
liegen und fiir die eine Marktanalyse nach § 11 ergeben hat, dass kein wirksamer Wettbe-
werb vorliegt.

Das Marktdefinitionsverfahren wird sodann durch § 10 TKG umfassend geregelt. Nach des-
sen Absatz 1 legt die Reg TP erstmals unverziglich, also ohne schuldhaftes Zégern im Sin-
ne des § 121 Absatz 1 BGB, nach Inkrafttreten des Gesetzes die sachlich und rdumilich rele-
vanten Telekommunikationsmaérkte fest, die fiir eine Regulierung nach den Vorschriften des

12 Siehe dazu zuletzt das Urteil des EuGI vom 23. Oktober 2003 in der Rechtssache T-65/98, Van
den Bergh Foods ./. Kommission, Rn.154 m. w. N; siehe beispielsweise auch das Urteil des EuGI vom
22. November 2001 in der Rechtssache T-139/98, Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato
(AAMS) /. Kommission, Rn. 51 m. w. N.; das Urteil des EuGl vom 12. Dezember 2000 in der Rechts-
sache T-128/98, Aéroports de Paris ./ Kommission, Rn. 147 ff. m. w. N., und das Urteil des EuGl vom
25. Marz 1999 in der Rechtssache T-102/96, Gencor ./. Kommission, Rn. 200 m. w. N.

' Es erscheint zudem naheliegend, Erwagungsgrund 27 der Rahmenrichtlinie derart zu verstehen,
dass wirksamer Wettbewerb nicht vortiegt, wenn es ein oder mehrere Unternehmen mit betrachtliicher
Marktmacht gibt (So auch die Eckpunkte des BMWi fur eine Stellungnahme der Bundesregierung zum
Tatigkeitsbericht der Reg TP 2000/2001 und zum Sondergutachten der Monopolkommission ,Wettbe-
werbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand“, S. 5.). Dies
bedeutet, dass der Begriff des wirksamen Wettbewerbs kein eigenstdndiges Tatbestandsmerkmal ist,
sondern das Vorliegen von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht lediglich mit anderen Worten
umschreibt.

> vgl. Leitlinien, Rn. 75.

32 vgl. Leitlinien, Rn. 72 ff. :

'3 Siehe dazu die Gesetzesbegrindung zu § 9.
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2. Teils des TKG in Betracht kommen. Absatz 1 von § 10 TKG regelt damit zwei Prifungs-
schritte, ndmlich zum einen die eigentliche Abgrenzung der sachlich und réumlich relevanten
Mérkte und zum anderen das Erfordernis der Regulierungsbediirftigkeit der jeweils derart
abgegrenzten Mérkte.

§ 10 Absatz 2 Satz 1 TKG bestimmt sodann, unter welchen Voraussetzungen ein Markt als
regulierungsbedirftig anzusehen ist. Fir eine Regulierung kommen danach Mérkte in Be-
tracht, ,die durch betrachtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzu-
trittschranken gekennzeichnet sind, l&ngerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren
und auf denen die Anwendung des aligemeinen Wettbewerbsrechts nicht ausreicht, um dem
betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken.” Es handelt sich hierbei um die drei in der
Markte-Empfehlung der Europaischen Kommission enthaltenen und unter Il. dargesteliten
Kriterien der Regulierungsbedirftigkeit. Die Gesetzesbegriindung weist insoweit darauf hin,
dass bisher der gesamte Telekommunikationsmarkt gesetzlich als sektorspezifisch zu regu-
lierender Markt vorgegeben war. Das Européische Recht ermdglicht es nunmehr erstmals,
so ebenfalls die Gesetzesbegriindung, bestimmte Markte aus der sektorspezifischen Regu-
lierung zu entlassen.

§ 10 Absatz 2 Satz 2 des TKG legt sodann fest: ,Diese Markte werden von der Regulie-
rungsbehdrde im Rahmen des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums bestimmt®. Wie der
Gesetzesbegriindung zu entnehmen ist, ergibt sich die mit dem Beurteilungsspielraum ein-
hergehende eingeschrénkte Uberpriifbarkeit der Entscheidung aus dem Prognosecharakter
der Entscheidung, die wegen ihres wertenden Inhalts fachlich von den Gerichten im Einzel-
nen nicht nachvollzogen werden kann. Daraus ergibt sich die Sachgerechtigkeit nur eine (auf
Beurteilungsfehler) beschrankte gerichtliche Uberpriifbarkeit vorzusehen, wie dies auch fur
andere wertende Entscheidungen im Bereich des Umwelt- und Wirtschaftsverwaltungsrechts
anerkannt ist. Die ,Bestimmung" der Markte beinhaltet dabei nicht nur die Festlegung der
Regutierungsbedirftigkeit, sondern auch eine Marktabgrenzung nach wettbewerbsrecht-
lichen Kriterien.

Nach § 10 Absatz 2 Satz 3 des TKG berlicksichtigt die Reg TP ,dabei weitestgehend die
Empfehiung in Bezug auf relevante Produkt- und Dienstmarkte, die die Kommission nach
Artikel 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7. Méarz 2002 Uiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunika-
tionsnetze und —dienste (Rahmenrichtlinie) (Abl. EG Nr. L 108 8. 33) veroffentlicht in ihrer
jeweils geltenden Fassung®. Das Erfordernis der weitestgehenden Beriicksichtigung dieser
unter |l. erlduterten Empfehlung ergibt sich, wie ebenfalls unter |l. dargelegt, bereits aus dem
Europaischen Recht. Wie dies in der konkreten Fallbearbeitung zu erfolgen hat, wird im
Rahmen der eigentlichen Marktabgrenzung unter G. erlautert.

§ 11 des TKG betrifft die ,Marktanalyse®. Nach dessen Absatz 1 Satz 1 prift die Regulie-
rungsbehoérde im Rahmen der Festlegung der nach § 10 firr eine Regulierung nach dem 2.
Teil in Betracht kommenden Méarkte, ob auf dem untersuchten Markt wirksamer Wettbewerb
besteht. Wie sich aus § 11 Absatz 1 Satz 2 ergibt, besteht wirksamer Wettbewerb nicht,
wenn ein oder mehrere Unternehmen auf diesem Markt (iber betréchtliche Marktmacht ver-
fagen. Das Fehlen wirksamen Wettbewerbs und das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht
sind also synonym. Wann ein Unternehmen als ein solches mit betrachtlicher Marktmacht giit
bestimmt sodann Satz 3 des § 11 Absatz 1: Es muss entweder allein oder gemeinsam mit
anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnehmen, das heiflt eine wirt-
schaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang unabhéngig

- von Wettbewerbern und Endnutzern zu verhalten. Betrachtliche Marktmacht entspricht also,
wie unter lll. bereits erlautert und in der Gesetzesbegriindung zu § 11 dargelegt, dem Begriff
der marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag. In Umsetzung des
unter lli. dargesteliten Artikels 14 Absatz 2 der Rahmenrichtlinie bestimmt § 11 Absatz 1
Satz 4 des TKG, dass die Reg TP bei dieser Priifung weitestgehend die von der Europa-
ischen Kommission aufgestellten Kriterien, niedergelegt in den Leitlinien der Europaischen
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Kommission zur Marktanalyse und Ermittiung betrachtlicher Marktmacht nach Artikel 15 Ab-
satz 2 der Rahmenrichtlinie in der jeweils geltenden Fassung, beriicksichtigt. Sodann regelt
§ 11 Absatz 1 Satz 5 des TKG den unter lll. bereits dargelegten, in Artikel 14 Absatz 3 der
Rahmenrichtlinie geregelten Spezialfall der Marktmachtiibertragung auf Nachbarmaérkte. Da-
nach kann ein Unternehmen, welches auf einem relevanten Markt Uber betrachtliche Markt-
macht verfligt, auch auf einem benachbarten, nach § 10 Absatz 2 des TKG bestimmten rele-
vanten Markt als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht angesehen werden, wenn die
Verbindungen zwischen beiden Méarkten es gestatten, diese von dem einen auf den anderen
Markt zu Ubertragen und damit die gesamte Marktmacht des Unternehmens zu verstérken.
Den bereits unter ll. angesprochenen Sonderfall der Untersuchung landeriibergreifender
Mérkte regelt § 11 Absatz 2 des TKG. In Umsetzung von Artikel 16 Absatz 5 der Rahmen-
richtlinie bestimmt diese Vorschrift namlich, dass die Reg TP die Frage, ob betrachtliche
Marktmacht im Sinne von § 11 Absatz 1 des TKG vorliegt, im Falle landeriibergreifender
Markte im Geltungsbereich der Rahmenrichtlinie gemeinsam mit den Regulierungsbehérden
der Mitgliedstaaten untersucht, weiche diese Méarkte umfassen.

V.. Verfahrensrecht

Nicht nur in Hinblick auf das soeben dargestelite materielle Recht, sondern auch in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht enthéit die Rahmenrichtiinie Vorgaben welche durch das TKG um-
gesetzt werden.

Zwar nicht zwmgend durch das européische Recht vorgeschrieben, jedoch unverandert von
§ 82 TKG-alt ibernommen hat das TKG das Erfordernis der engen Zusammenarbeit der
Reg°TP mit dem Bundeskartellamnt. So bestimmt § 123 Absatz 1 Satz 1 TKG, dass die
Reg°TP u. a. in den Féllen der §§ 10 (Marktdefinition) und 11 (Marktanalyse) im Einverneh-
men mit dem Bundeskartellamt entscheidet. Die Reg TP gibt nach § 123 Absatz 1 Satz 2
TKG dem BKartA rechtzeitig vor Abschluss des Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme.
Die Gesetzesbegriindung bringt dabei zum Ausdruck, dass das Bundeskartellamt in emem
frihen Verfahrensstadium zu beteiligen ist.

1) Europarechtlich sind in prozeduraler Hinsicht insbesondere die Artikel 5 bis 7 Rah-
menrichtlinie mitsamt der hierzu ergangenen ,Empfehlung der Kommission zu den Notifizie-
rungen, Fristen und Anhérungen gemag Artikel 7 der Rahmenrichtlinie* (Empfehlung
2003/561/EG, verodffentlicht im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 190 vom
30. Juli 2003, S. 13) von Interesse. Die genannten Vorschriften sehen ein komplexes Verfah-
ren vor, welches von der Datenerhebung und Entwurferarbeitung iber ein Anhdrungsverfah-
ren fiir die Offentlichkeit bis zu einem fristgebundenen Abstimmungsverfahren mit der Euro-
paischen Kommission und den nationalen Regulierungsbehdrden reicht, wobei der Europa-
ischen Kommission in Einzelfallen (siehe Artikel 7 Absatz 4 Rahmenrichtlinie) sogar Veto-
rechte zustehen.

Artikel 6 der Rahmenrichtlinie enthélt — nach deutlichen Anderungen im Rechtssetzungsver-
fahren — nur noch folgende, fiir Fragen der Marktabgrenzung und Marktbeherrschung rele-
vante Regelung: Abgesehen von den Féllen nach Artikel 7 Absatz 8, Artikel 20 oder Artikel

21 der Rahmenrichtlinie sorgen die Mitgliedstaaten dafir, dass die nationalen Regulierungs-
behérden interessierten Parteien innerhalb einer angemessenen Frist Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zum Entwurf von Ma3nahmen geben, die sie geméaf dieser Richtlinie oder den
Einzelrichtlinien zu treffen gedenken und die betrachthche Auswirkungen auf den betreffen-
den Markt haben werden.

Entscheidende Bedeutung hat demgegeniiber Artikel 7 der Rahmenrichtlinie. Nach dessen
Absatz 2 tragen die nationalen Regulierungsbehdrden zur Entwickiung des Binnenmarktes

~ bei, indem sie miteinander und mit der Europaischen Kommission auf transparente Weise
kooperieren, um in allen Mitgliedstaaten eine koh&rente Anwendung der Bestimmungen die-
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ser Richtlinie und der Einzelrichtlinien zu gewéhrieisten. Zu diesem Zwecke versuchen sie
nach derselben Vorschrift insbesondere Einvernehmen liber die geeignetsten Mittel und We-
ge zur Bewdltigung besonderer Situationen auf dem Markt zu erreichen.

Artikel 7 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie enthélt folgende Regelung, die zukiinftig fiir die Beur-
teilung von Fragen der Marktabgrenzung und des Vorliegens einer marktbeherrschenden
Stellung von entscheidender Bedeutung sein wird:

Danach stellt eine nationale Regulierungsbehdérde gleichzeitig der Europaischen Kommission
und den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitgliedstaaten den Entwurf der
MaBnahmen zusammen mit einer Begrindung gemaR Artikel 5 Absatz 3 der Rahmenrichtli-
nie zur Verfiigung und unterrichtet die Europaische Kommission und die iibrigen nationalen
Regulierungsbehérden hiervon, wenn sie beabsichtigt, MaBnahmen zu ergreifen, die folgen-
de Voraussetzungen effiillen:

Die Maflnahme muss in den Anwendungsbereich der Artikel 15 oder Artikel 16 der Rahmen-
richtlinie, Artikel 5 oder 8 der Zugangsrichtlinie oder Artikel 16 der Universaldienstrichtlinie
fallen. Die Artikel der Einzelrichtlinien, auf die an dieser Stelle verwiesen wird, haben folgen-
de Anwendungsbereiche:

Artikel 5 und 8 der Zugangsrichtlinie befassen sich mit Zugang und Zusammenschaltung.
Artikel 16 der Universaldienstrichtlinie befasst sich

« _mit Endkundentarifen fur die Bereitstellung des Zugangs zum é&ffentlichen Telefonnetz
und dessen Nutzung nach Artikel 17 der Richtlinie 98/10/EG,">*

« mit der Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach der Richtlinie 97/33/EG" sowie

« mit Mietieitungen nach verschiedenen Vorschriften der Richtiinie 92/44/EWG.

Auflerdem muss die MaBnahme Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten
haben werden. Die Begrindung der Rahmenrichtlinie befasst sich ihnrem Wortlaut nach nicht
mit MaBnahmen, die Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten haben
werden, sondern mit solchen, die ,den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrdchtigen
kénnen“. Dies entspricht aber in-der Tat der teleologischen Auslegung des entsprechenden
Tatbestandsmerkmals von Artikel 81 und Artikel 82 des EG-Vertrages durch die standige
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften.'*® Was unter derarti-
gen MalBnahmen zu verstehen ist, wird damit in Erwégungsgrund 38 der Rahmenrichtiinie
durchaus naher spezifiziert: Es muss sich um Ma3nahmen handeln, die ,unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potenziell einen derartigen Einfluss auf das Handelsmuster
zwischen Mitgliedstaaten haben kénnen, dass ein Hemmnis fiir den europaischen Binnen-
markt geschaffen wird.“ Dafiir werden in Erwéagungsgrund 38 der Rahmenrichtlinie auch bei-
spielhaft MaBnahmen genannt, die erhebliche Auswirkungen auf Betreiber oder Nutzer in
anderen Mitgliedstaaten haben, nadmlich ,Malknahmen, die die Preise fiir die Nutzer in ande-

'3 Richtlinie 98/10/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 26. Februar 1998 tber die
Anwendung des offenen Netzzugangs (ONP) beim Sprachtelefondienst und den Universaldienst im
Telekommunikationsbereich in einem wettbewerbsorientierten Umfeld, veréffentlicht im Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften Nr. L 101 vom 01. April 1998, S. 24.

1% Richtlinie 97/33/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 1997 tber die Zu-
sammenschaltung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Sicherstellung eines Universaldiens-
tes und der Interoperabilitat durch Anwendung der Grundsatze fir einen offenen Netzzugang (ONP),
verdffentlicht im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 199 vom 26. Juli 1997, S. 32; ge-
andert durch die Richtlinie 98/61/EG, veroffentiicht im Amtsbiatt der Europdischen Gemeinschaften
Nr.°L 268 vom 03. Oktober 1998, S. 37.

1% Siehe dazu beispielsweise ausfuhrlich das Urteil des EuGH vom 25. Oktober 2001 in der Rechts-
sache C-475/99, Ambulanz Gléckner ./. Kommission, Rn. 44 ff., insbesondere Rn. 47 und 48, m. w. N.
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ren Mitgliedstaaten beeinflussen®, ,Maflnahmen, die die Moglichkeiten eines in einem ande-
ren Mitgliedstaat niedergelassenen Unternehmens beeintrachtigen, einen elekironischen
‘Kommunikationsdienst anzubieten” (insbesondere Malnahmen, die die Méglichkeit beein-
trachtigen, Dienste auf transnationaler Basis anzubieten) und ;Malinahmen, die die Markt-
struktur oder den Marktzugang beriihren und fiir Unternehmen in anderen Mitgliedstaaten zu
nachteiligen Auswirkungen fihren".

Ebenfalls nach Artikel 7 Absatz 3 kénnen die nationalen Regulierungsbehérden und die
Européische Kommission nur innerhalb eines Monats oder — falls dies I&nger ist als ein Mo-
nat — innerhalb des in Artikel 6 der Rahmenrichtlinie genannten Zeitraums, das heildt inner-
halb einer angemessenen Frist, Stellungnahmen an die betreffende nationale Regulierungs-
behérde richten.

~Um weitere zwei Monate hinausgeschoben wird der Beschluss iiber den in Frage stehenden
Mafinahmeentwurf nach Artikel 7 Absatz 4 der Rahmennchtlmle wenn folgende Voraus-
setzungen kumulativ erfiillt sind:.

+ Die geplante MaRnahme nach Artikel 7 Absatz 3 richtet sich auf

o die Festlegung des relevanten Marktes, der sich von demjenigen unterscheidet,
welcher in der Markte-Empfehlung (Artikel 15 Absatz 1 der Rahmenrichtlinie) defi-
niert ist, oder -

o die Festlegung, inwieweit ein Unternehmen allein bzw. zusammen mit anderen be-
trachtliche Marktmacht im Sinne von Artikel 16 der Rahmenrichtlinie hat.

» Dies hatte Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten.
s Auflerdem hat die Europaische Kommission »

» gegeniber der nationalen Regulierungsbehérde erklart, dass ihrer Ansicht nach der
MafRnahmeentwurf ein Hemmnis fir den gemeinschaftlichen Binnenmarkt bewirken
wiirde, oder

o ernsthafte Zweifel an der Vereinbarkeit des Mal&nahmeentwurfs mit dem Gemein-
scha;nafssrecht (insbesondere den in Artikel 8 der Rahmennchthme genannten Zie-
len)

Artikel 7 Absatz 4 bestimmt weiter, dass die Européische Kommission innerhalb dieser nicht
verldngerbaren Frist in Einklang mit dem in Artikel 22 Absatz 2 der Rahmenrichtlinie festge-
legten Verfahren'*® beschlieRen kann, die betreffende nationale Regulierungsbehérde aufzu-

7 Interessanterweise enthalten die dort aufgefihrten Ziele keine (blicherweise fir Fragen der Markt-
abgrenzung und Marktbeherrschung unmittelbar relevante Kriterien. Von Bedeutung erscheinen aber
dennoch im hier untersuchten Kontext insbesondere folgende Ausschnitie von Absatz 2 des Artikel 8:
.Die nationalen Regulierungsbehérden fordern den Weltbewerb bei der Bereitstellung elektronischer
Kommunikationsnetze und —dienste sowie zugehdriger Einrichtungen und Dienste, indem sie unter
anderem

a) sicherstellen, dass die Nutzer einschlieflich behinderter Nutzer, grofltmogliche Vorteile in

Bezug auf Auswahi, Preis und Qualitét geniellen;

b) (.)

c) effiziente Infrastrukturinvestitionen fordem und die Innovation unterstiitzen;"

A O X
Von Bedeutung ist insofern auch Artikel 8 Absatz 3 lit. d), der besagt, dass die nationalen Regulie-
rungsbehérden zur Entwicklung des Binnenmarktes beitragen, indem sie unter anderem ,untereinan-
- der und mit der Kommission in transparenter Weise zusammenarbeiten, um die Entwickiung einer
einheitlichen Regulierungspraxis und die einheitliche Anwendung dieser Rlchthme und der Einzelricht-
linien sicherzustellen.”
138 Artikel 22 der so genannten Rahmenrichilinie befasst sich mit dem so genannten ,Kommunika-
tionsausschuss"”.
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fordern, den Entwurf zuriickzuziehen. An diesen Kommissionsbeschiuss werden explizit be-
stimmte formelle Anforderungen gestelit: Es muss némlich objektiv und detailliert analysiert
sein, weshalb nach Meinung der Européischen Kommission der MaRnahmeentwurf nicht
angenommen werden sollte. AuRerdem muss die Européische Kommission spezifische Vor-
schlage zur Anderung des Mafinahmeentwurfs vorlegen.

Artikel 7 Absatz 5 der Rahmenrichtlinie regelt die erforderliche Reaktion der betreffenden
nationalen Regulierungsbehérde auf Stellungnahmen der Europédischen Kommission und der
nationalen Regulierungsbehorden. Sie tragt diesen namlich weitestgehend Rechnung. Zu-
dem kann sie — auBer in den in Absatz 4 genannten Féllen — den (iberarbeiteten Manahme-
entwurf annehmen und ihn der Europaischen Kommission Gbermitteln.

Artikel 7 Absatz 6 der Rahmenrichtlinie eréffnet die Méglichkeit der Vornahme einstweiliger
MaRnahmen ohne Einhaltung des so genannten Konsultationsverfahrens. Fir die spatere,

dauerhafte MalBnahme ist jedoch das Verfahren von Absatz 3 und 4 des Artikel 7 der Rah-

menrichtlinie danach nachzuholen.

Laut Erwagungsgrund 15 der Rahmenrichilinie bleiben das Notifizierungsverfahren gemaf
der Richtlinie 98/34/EG sowie die Rechte, die die Europdische Kommission aufgrund des
EG-Vertrages in Bezug auf Verstéle gegen das Gemeinschaftsrecht besitzt, von dem neuen
Konsuitationsverfahren unberthrt.

2.)‘ Diese eurdparechtlichen Vorgaben fir die prozeduralen Aspekte des Verfahrens der
Marktregulierung werden in mehreren Paragraphen von Teil 2 Abschnitt 1 des TKG geregelt.

Zunachst wird in einzelnen Normen die Anwendbarkeit der Verfahrensvorschrift des § 12
TKG vorgeschrieben. Dies bestimmt zum einen § 10 Absatz 3 des TKG fiir die Ergebnisse
der Marktdefinition im Sinne von § 10 TKG, und zwar in Fallen, in denen die Marktdefinition
Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten hat. Auch § 11 Absatz 3 des
TKG sieht die Anwendbarkeit von § 12 TKG vor, und zwar bezogen auf die Ergebnisse der
Marktanalyse nach § 11 Absatz 1 und Absatz 2 einschliellich der Feststellung, weiche Un-
ternehmen Uber betrachtliche Marktmacht verfigen, sofern sie Auswirkungen auf den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten haben.

Die in prozeduraler Hinsicht entscheidende, insbesondere die Artikel 6 und 7 der Rahmen-
richtlinie umsetzende Norm des § 12 TKG tragt die Uberschrift ,Konsultations- und Konsoli-
dierungsverfahren®. Nach § 12 Absatz 1 Satz 1 gibt die Reg TP zun#chst den interessierten
Parteien Gelegenheit, innerhalb einer festgesetzten Frist zu dem Entwurf der Ergebnisse
nach den §§ 10 (Marktdefinition) und 11 (Marktanalyse) Stellung zu nehmen. Wer im Rah-
men dieses nationalen Konsultationsverfahrens als interessierte Partei anzusehen ist, erlau-
tert die Gesetzesbegrindung zu § 12 wie folgt: Der Begriff ,ist inhaltlich wie der im Verwal-
tungsrecht gebréuchliche und auch in § 134 verwendete Begriff der Beteiligten zu verstehen
und umfasst damit jeden, dessen Interessen durch die beabsichtigte Mainahme ber{ihrt
wird.” Nach Satz 2 von § 12 Absatz 1 werden die Anhdrungsverfahren sowie deren Ergeb-
nisse von der Regulierungsbehdrde verdffentlicht. Der folgende Satz 3 stellt klar, dass die
Wahrung von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen der Beteiligten hiervon unberiihrt bleibt.
Der letzte Satz von § 12 Absatz 1 schreibt sodann der Reg TP vor, zu diesem Zwecke eine
einheitliche Informationsstelle einzurichten, bei der eine Liste aller laufenden Anhdrungen
vorgehalten wird.

Das europaweit vorzunehmende Konsolidierungsverfahren regelt § 12 Absatz 2 des TKG.
Nach dessen Nr. 1 Satz 1 stellt die Reg TP zunachst nach Durchflihrung des nationalen
Konsultationsverfahrens gemaR § 12 Absatz 1 des TKG den Entwurf der Ergebnisse nach
den §§ 10 (Marktdefinition) und 11 (Marktanalyse) mit einer Begrindung der Europaischen
Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitglied-

.
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staaten zur Verfiigung und unterrichtet hiervon die Européische Kommission und die iibrigen
nationalen Regulierungsbehorden. Vor Ablauf eines Monats oder vor Ablauf einer nach dem
das nationale Konsultationsverfahren regelnden § 12 Absatz 1 TKG bestimmten langeren
Frist darf die Reg TP Ergebnisse nach den §§ 10 (Marktdefinition) und 11 (Marktanalyse)
nicht festiegen, § 12 Absatz 2 Nr. 1 Satz 2 des TKG.

§ 12 Absatz 2 Nr. 2 TKG regelt das Vorgehen der Reg TP in bezug auf etwaige Stellung-
nahmen der Européischen Kommission und der anderen nationalen Regulierungsbehérden
nach § 12 Absatz 2 Nr. 1 TKG. Diesen hat die Reg TP némlich nach Satz 1 weitestgehend
Rechnung zu tragen. Nach Satz 2 (bermittelt die Reg TP den sich daraus ergebenden Ent-
wurf der Europaischen Kommission.

Die allgemein als sog. Vetoverfahren bezeichnete zweite Stufe des Konsolidierungsverfah-
rens istin § 12 Absatz 2 Nr. 2 TKG geregelt. Nach dessen Satz 1 hat die Reg TP die Festle-
gung der entsprechenden Ergebnisse nach §§ 10 (Marktdefinition) und 11 (Marktanalyse)
um weitere zwei Monate aufzuschieben, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind: Es
muss sich zunéchst um einen Entwurf nach den §§ 10 und 11 handeln. Dieser muss ferner
die Festlegung eines relevanten Marktes beinhalten, der sich von jenen unterscheidet, die in
der geltenden Markte-Empfehlung genannt sind, und/oder die Festlegung enthalten, inwie-
weit ein oder mehrere Unternehmen auf diesem Markt iiber betrachtliche Marktmacht verfi-
gen. Auflerdem muss die Europaische Kommission innerhalb des Frist des § 12 Absatz 2
Nr.°1 Satz 2 des TKG erkldren, dass der Entwurf ein Hemmnis fir den Binnenmarkt schaffen
wirde, oder dass sie ernsthafte Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht
und insbesondere den Zielen des Artikel 8 der Rahmenrichtlinie habe. Nach § 12 Absatz 2
Nr. 2 Satz 2 TKG ist die Reg TP daran gebunden, wenn die Europdische Kommission inner-
halb dieser Zwei-Monats-Frist beschlielt, die Reg TP aufzufordern, den Entwurf zurlickzu-
ziehen. GemaR § 12 Absatz 2 Nr. 2 Satz 3 TKG kann die Reg TP die Beteiligten zu dem in
Satz 2 geregelten Beschluss der Europaischen Kommission im in Artikel 12 Absatz 1 TKG
geregelten Verfahren erneut anhéren. Sodann regelt Satz 4 von § 12 Absatz 2 Nr. 2 des
TKG, dass die Reg TP den Entwurf im Einklang mit der Entscheidung der Europdischen
Kommission ab&ndert, und diesen der Europaischen Kommission (ibermittelt, wenn die
Reg°TP den Anderungsvorschlégen der Europaischen Kommission folgen will. GemaR Satz
5 des § 12 Absatz 2 Nr. 2 des TKG unterrichtet die Reg TP andernfalls das Bundes-
ministerium fir Wirtschaft und Arbeit iiber die Entscheidung der Europdischen Kommission.
Diese Unterrichtung hat, wie sich der Gesetzesbegriindung entnehmen lésst, zu erfolgen,
damit das Ministerium eine Klageerhebung vor dem Européischen Gerichtshof priifen kann.
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M. Anhang 2: Marktabgrenzungs- und Marktbeherrschungskriterien
l. Marktabgrenzungskriterien

Mit Hilfe der sachlichen und rédumlichen Marktabgrenzung soll ermittelt werden, weiche kon-
kurrierenden Unternehmen tatsachlich in der Lage sind, dem Verhalten der anderen beteilig-
ten Unternehmen Schranken zu setzen und sie daran zu hindern, sich einem wirksamen
Wettbewerbsdruck zu entziehen; es soll also festgestellt werden, welchen Wettbewerbskraf-
ten sich die Unternehmen zu stellen haben.'*®

Um die Starke von Wettbewerbskréften einschitzen zu kénnen, ist es deshalb zunachst
notwendig zu prifen, zu was fir einem sachlich relevanten Markt die angebotenen Dienst-
leistungen zu rechnen sind. Die entsprechenden Kriterien hat das gemeinschatftliche Wett-
bewerbsrecht im Laufe der Jahre prazisiert.

Danach gehdren, wie die Europdische Kommission unter Bezugnahme auf die standige
Rechtsprechung der gemeinschaftlichen Gerichte festgestellt hat, ,zu dem sachlich relevan-
ten Markt sdmtliche Produkte (Waren und Dienstleistungen), die hinreichend austausch-
bzw. substituierbar sind, und zwar nicht nur wegen ihrer objektiven Merkmale, derentwegen
sie anhaltenden Konsumbedurfnissen, den Preisen und/oder ihrem Zweck gerecht werden,
sondern auch wegen der Wettbewerbsbedingungen und/oder der Struktur von Angebot und
Nachfrage auf dem betreffenden Markt. Produkte, die nur in geringem MaR oder relativ aus-
tauschbar sind, gehéren nicht demselben Markt an.“**°

Wie die Europaische Kommission in Rn. 38 der Leitlinien dargelegt hat, hangt von den Wett-
bewerbskréften ab, die das Preisverhalten der jeweiligen Hersteller und Dienstleistungserb-
ringer beeinflussen kénnen, inwieweit das Angebot eines Produkts in Form einer Ware oder
einer Dienstleistung in einem bestimmten geografischen Gebiet den relevanten Markt dar-
stellt. ,Bei der Beurteilung des Marktverhaltens von Unternehmen sind zwei wesentliche
Wettbewerbskrafte zu beriicksichtigen: 1. die Austauschbarkeit auf der Nachfragerseite und
2. die Angebotsumstellungsflexibilitat.**!

Anhand der Austauschbarkeit von Gitern aus Nachfragersicht wird festgestellt, inwieweit die
Kunden (Verbraucher) bereit sind, das fragtiche Produkt durch andere Produkte zu er-
setzen.'* Entscheidend ist, dass alle Produkte zusammengefasst werden, die von den
Nachfragern fir denselben Zweck (Endzweck) verwendet werden.'** Auch wenn der End-
zweck eines Produkts unmittelbar von physischen Merkmalen abhéngt, kénnen doch unter-
schiedliche Arten von Produkten fiir denselben Zweck verwendet werden.** Umgekehrt
kénnen Dienstleistungen, welche an sich denselben Zweck erfiillen kénnen, wegen der un-
terschiedlichen Verbrauchervorstellungen von Leistung und Endzweck dennoch unterschied-
lichen Produktmé&rkten zugeordnet werden. Daher spielen rein physische Eigenschaften bei
der Marktabgrenzung nur eine untergeordnete Rolle.

Eine Austauschbarkeit aus Anbietersicht als weiteres fiir einen gemeinsamen Markt
sprechendes Kriterium liegt hingegen im Fall der Angebotsumstellungsflexibilitét vor. Dabei
ist zu fragen, ob andere Anbieter als die des fraglichen Produkts oder Dienstes direkt oder

'3 Vergleiche die Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im

Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, veréffentlicht im Amtsblatt der Europédischen Ge-
meinschaften Nr. C 372 vom 09. Dezember 1997, S. 5 Rn. 2 (im Folgenden: Bekanntmachung der
Kommission).

140 Leitlinien, Rn. 44 m. w. N.

! | eitlinien, Rn. 38.

"2 | eitlinien, Rn. 39.

43 Leitlinien, Rn. 44

' Leitlinien, Rn. 45.
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kurzfristig bereit waren, ihre Produktion umzustellen bzw. die relevanten Produkte anzubie-
ten, ohne dass erhebliche Zusatzkosten fir sie entstehen.'** Sind diese Voraussetzungen
erfullt, so (iben die zusatzlich auf den Markt gelangenden Produkte auf das Wettbewerbsge-
baren der beteiligten Unternehmen eine disziplinierende Wirkung aus. Dieses Ergebnis ist
hinsichtlich Wirksamkeit und Unmittelbarkeit dem Nachfrage-Substitutionseffekt gleichwer-
tig."*® Sind aber gréRere Anstrengungen erforderiich, um mit einer weiteren Dienstleistung in
Konkurrenz zu dem zunéchst untersuchten Gliterangebot zu treten, so wirken die entspre-

' chenden Wettbewerbskrafte im allgemeinen weniger unmittelbar und erfordern auf jeden Fall
die Untersuchung weiterer Faktoren.™’ :

Als eine Methode zur Feststellung des Bestehens von Austauschbarkeit auf der Nachfrager-
- seite oder von Angebotsumstellungsflexibilitdt wird von der Europaischen Kommission der
Jhypothetische Monopolistentest* (auch bekannt als ,SSNIP-Test"'*?) vorgeschlagen.*® Bei
diesem Test soll die Frage beantwortet werden, was geschihe, wenn sich eine kleine, aber
signifikante und anhaltende Preiserh&hung bei einem bestimmten Produkt ereignen wiirde
und die Preise samtlicher anderer Produkte konstant blieben.'*® Auch wenn letzten Endes
immer erst im Einzelfall entschieden werden kann, was fur eine Preiserhdhung als ,signifi-
kant* zu gelten hat, so solite doch generell von den Auswirkungen einer Preiserhéhung von 5
bis 10% ausgegangen werden.'®" Die Reaktion der Verbraucher und Unternehmen wird er-
kennen lassen, ob substituierbare Produkte bestehen, und wenn ja, wie der relevante Pro-
duktmarkt abgegrenzt werden sollte. 2

Ob dieser Test angewandt wird, unterliegt letztlich allerdings der Entscheidungsgewalt der
Reg TP als nationaler Regulierungsbehérde.'® Neben dem unbestreitbaren Vorzug des
Monopolistentestes, namlich ein eingangiges Gedankenexperiment zu sein,"* sind auch die
inharenten Beschrankungen des Tests zu beachten. Zum einen besteht die Gefahr der so-
genannten ,cellophane fallacy.” Eine solche Tauschung liegt nahe, wenn der marktibliche
Preis, von dem aus die Preiserhthung durchgeflhrt wird, bereits wegen ausgenutzier
Marktmacht iber dem Wettbewerbspreis liegt.'®® Zum anderen ist der SSNIP-Test ebenfalls
dann kein geeignetes Instrument fiir die Messung der Substitutierbarkeit, wenn die Wahl der
Nachfrager durch andere Erwagungen als Preiserhéhungen beeinflusst wird.'*® SchlieRlich
darf von diesem Test auch nicht zuviel erwartet werden. Eine strenge Durchfiihrung des
hypothetischen Monopolistentestes in dem Sinne, dass der genaue Umsatzriickgang be-
rechnet werden kénnte, ab dem eine 5-10%ige Preiserhthung unrentabel werden wiirde, ist
letztlich in der Praxis kaum leistbar. Denn die Daten (ber Grenzkosten und Nachfrageelasti-
zitéten, weiche hierfir erforderlich waren, sind in den wenigsten Fallen hinreichend genau
bekannt, um auf dieser Basis belastbare Berechnungen durchfihren zu kénnen.

Fihren weder die Kriterien der Nachfrage- noch die der Angebotssubstitution zu der Annah-
me eines gemeinsamen Marktes, so kann sich dies aus der Homogenitat der Wettbewerbs-

bedingungen ergeben. Dieses Kriterium spielt insbesondere im Rahmen der raumlich Markt-
abgrenzung eine wichtige Rolle. Nach standiger Rechtsprechung umfasst der raumlich rele-

"% Leitlinien, Rn. 39.

%6 Bekanntmachung der Kommission, R. 20.

“7 vgl. die Bekanntmachung der Kommission, Rn. 14.

8 SSNIP = small, but significant non transitory increase in price.

9 vgl. Leitiinien, Rn. 40 ff. '

150 | eitlinien, Rn. 40.

"' Leitlinien, Rn. 40 m. w. N.

"2 | eitlinien, Rn. 40 m. w. N.

** vg. Leitiinien, Rn. 43.

> In den Leitlinien, FuBnote 26, weist auch die Europaische Kommission darauf hin, dass die Bedeu-
tung des Hypothetischen Monopolistentests vor allem in seiner Verwendung als konzeptionelles In-
strument flr die Bewertung des Wettbewerbs zwischen verschiedenen Produkten oder Diensten liegt.
%5 ygl. Leitlinien, FuBnote 31. ,

1% vgl. Leitlinien, FuBnote 28 m. w. N.
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vante Markt ein Gebiet, in dem die Unternehmen bei den relevanten Produkten an Angebot
und Nachfrage beteiligt sind und die Wettbewerbsbedingungen einander gleichen oder hin-
reichend homogen sind und von Nachbargebieten unterschieden werden kénnen, in denen
erheblich andere Wettbewerbsbedingungen bestehen.'” Ob homogene Wettbewerbsbedin-
gungen bestehen, wird anhand von Merkmalen wie etwa nationaler oder regionaler Préfe-
renzen, gegenwartigem Kauferverhalten, Produkt- und Markendifferenzierungen, Zugangs-
bedingungen zu den Vertriebswegen, Kosten der Errichtung eines Vertriebsnetzes oder
technische Normen bestimmt.**® Die Abgrenzung sowohl sachlich als auch raumlich relevan-
ter Markte steht dabei unter dem Vorbehalt, dass auf dem jeweils betrachteten Markt ver-
gleichbare, gegeniiber Nachbarméarkten jedoch deutlich unterschiedliche Strategien (Pro-
dukt-, Preis-, Rabattdifferenzierung) angewandt werden, so dass sich tatséchlich vergleich-
bare, gegenuiber Nachbarmarkten jedoch deutlich unterschiedliche Wettbewerbsbedingun-
gen ergeben.'®® ‘ ' ‘

L. Marktbeherrschungskriterien

Samtliche in Rn. 72 ff. der Leitlinien dargesteliten Kriterien zur Ermittlung betrachtlicher
Marktmacht werden im Foligenden dargestelit. '

1. Marktanteile

Ein wichtiges Kriterium der Marktbeherrschungsprifung sind die Marktanteile der auf dem
jeweils untersuchten Markt tatigen Unternehmen.'® Marktanteile werden oftmals als Markt-
machtindikator verwendet, da sie am deutlichsten Erfolg und Leistungsfahigkeit eines Unter-
nehmens ausweisen;'®" in ihnen schlégt sich der Erfolg oder Misserfolg in den wettbewerb-
lichen Auseinandersetzungen signifikant nieder.'®? Ein hoher Marktanteil allein bedeutet aber
einerseits noch nicht, dass das betreffende Unternehmen tiber betréchtliche Marktmacht
verfigt. Andererseits ist auch nicht zwingend auszuschlieBen, dass ein Unternehmen ohne

hohen Marktanteil eine beherrschende Stellung einnimmt.'®®

In der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes und der Entscheidungspraxis der
Europaischen Kommission haben sich bezogen auf Marktanteile einige ,Faustformeln” fur
die Bewertung unterschiedlicher Hohen von Marktanteilen herausgebildet, von denen die
wichtigsten im Folgenden dargestelit werden.

So durfte bei Marktanteilen von nicht mehr als 25% keine (alleinige) marktbeherrschende
Stellung vorliegen.'®* Obwohl in einigen Fallen auch bei niedrigeren Marktanteilen eine
marktbeherrschende Stellung angenommen werden kann, hat die Europaische Kommission
in ihrer Fallpraxis die Schwelle fiir eine beherrschende Steliung in der Regel erst ab einem
Marktanteil von {iber 40% angesetzt."®®

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften liefern
besonders hohe Marktanteile (iber 50%) ohne Weiteres, von auBergewdhnlichen Umstan-

T vgl. Leitlinien, Rn. 56 m. w. N.

%8 vgl. dazu die Bekanntmachung der Kommission, Rn. 29 und 30.

"% vgl. dazu Wendland in: Beck’scher TKG Kommentar, 2. Aufiage, Vor § 33 Rn. 50 m. w. N.

%% vgl. die Leitlinien, Rn. 75.

'! Siehe Dirksen in: Langen/Bunte, KarteliR, Band 1, 9. Auflage, Art. 82, Rn. 42.

%2 ygl. Méschel in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Auflage, § 19 Rn. 59.

' Siehe die Leitlinien, Rn. 75.

1% vgl. Leitlinien, Rn. 75 m. w. N.

1% vgl. Leitlinien, Rn. 75 unter Verweis auf das Grundsatzurteil des EuGH vom 14. Februar 1978 in
der Rechissache 27/76, United Brands ./. Kommission, Slg. 1978, S. 207, insbesondere Rn. 108/110.
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den abgesehen, den Beweis fiir das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung.'®® Nach
der Rechtsprechung des EuGH befindet sich ndmlich ein Unternehmen, das wéahrend einer
langeren Zeit einen besonders hohen Marktanteil innehat, allein durch den Umfang seiner
Produktion und seines Angebots in einer Position der Starke, ,die es zu einem nicht zu ber-
gehenden Geschaftspartner macht und ihm bereits deswegen, jedenfalls wahrend relativ
langer Zeit, die Unabhangigkeit des Verhaltens sichert, die fir eine beherrschende Stellung
kennzeichnend ist; die Inhaber von erheblich geringeren Anteilen wéren nicht in der Lage,
kurzfristig die Nachfrager zu befriedigen, die sich vom Marktfiihrer abwenden wolite*."

In seinem auf dieser Rechtsprechung fuBenden Urteil vom 07. Oktober 1999 in der Rechts-
sache T-228/97, Irish Sugar ./. Kommission, Slg. 1999 1I-2969, Rn. 71, erklarte das Europa-
ische Gericht erster Instanz unter Bezugnahme auf das EuGH-Urteil vom 03. Juli 1991 in der
Rechtssache C-62/86, AKZO ./. Kommission, Rn. 60, dass in dem dort untersuchten Fall die
beherrschende Stellung der Kidgerin grundsatzlich bereits aus der Feststellung abgeleitet
werden durfte, dass sie im streitgegensténdlichen Zeitraum mehr als 90 % des Umsatzes auf
dem relevanten Markt getétigt hatte. Nichtsdestotrotz untersuchte das Gericht in Rn. 73 bis
104 des Urteils /rish Sugar, ob die Europaische Kommission in ihrer dem Urteil zu Grunde
liegenden Entscheidung, das Vorliegen ,auergewohnlicher Umstande” unberiicksichtigt
gelassen hat. Dies bedeutet, dass auch bei derart hohen Marktanteilen stets eine wertende
Gesamtschau mehrerer Faktoren vorzunehmen ist.'®®

- Die Kriterien zur Berechnung des Marktanteils des oder der betroffenen Unternehmen héan-
gen von den Merkmalen des relevanten Marktes ab.'®® Bei der Berechnung der MarktgréRe
und der Marktanteile ist sowoh! der mengen- als auch der wertmaBig berechnete Umsatz
eine nltzliche Information. Bei Massenprodukten sind eher Mengenangaben zu bevorzugen,
bei differenzierten Produkten (z. B. Markenprodukten) sollte der wertméaBige Umsatz und der
damit verbundene Marktanteil herangezogen werden, da er die relative Marktstellung und
—-macht der einzelnen Anbieter besser wiederspiegelt.”®

Neben der absoluten Hohe von Marktanteilen ist auch deren Entwicklung im Zeitablauf von
wichtiger Bedeutung. So kann einem Unternehmen mit einem hohen Marktanteil betracht-
liche Marktmacht unterstelit werden, wenn dieser Marktanteil ber langere Zeit stabil geblie-
ben ist."”' Der Umstand, dass ein machtiges Untemehmen allmahlich Marktanteile verliert,
kann zwar durchaus auf zunehmenden Wettbewerb auf diesem Markt hindeuten, schliefit -
aber die Feststellung einer betrachtlichen Marktmacht nicht aus.'”? Langerfristig schwanken-
de Marktanteile kénnen jedoch wiederum ein Anzeichen fiir fehlende Macht auf dem relevan-
ten Markt sein.’”

!

1% vgl. Leitlinien, Rn. 75 m. w. N. Diese Rechtsprechung wird in der Literatur zum Teil kritisiert; vgl.
beispielsweise, Korah, EC Competition Law and Practice, 1997, 8. 91 unter Verweis auf den bri-
tischen Fall ,Cigarette Filter Rods". Die Européische Entscheidungspraxis scheint diese Krifik an der
herausragenden Rolle von Marktanteilen bereits zu berlicksichtigen. So heift es etwa in FuRnote 78
der Leitiinien: ,GroRe Marktanteile sind jedoch nur dann als genauer Gradmesser far Marktmacht an-
zusehen, wenn die Konkurrenten ihre Produktion oder ihre Leistungen nicht in ausreichendem Um-
fang erhohen kdnnten, um den durch die Preiserh6hung des Konkurrenten bedingten Nachfrageum-
schwung zu decken.”

'S" EuGH-Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche ./. Kommission,
Slg. 1979, S. 461 Rn. 41.

:63 Vgl. Leitlinien, Rn. 78; siehe dazu auch Dirksen in: Langen/Bunte, KartellR, Art. 82 Rn. 48 m. w. N.
5 | eitlinien, Rn. 77.

79| eitlinien, Rn. 76.

1 Leitlinien, Rn. 75, unter anderem unter Verweis auf das Grundsatzurteil des EuGH vom 13.
Februar 1979 in der Rechtssache, 85/76, Hoffmann La Roche ./ Kommission, Slg. 1879, S. 461

Rn. 41.

172 * Leitlinien, Rn. 75.

" Leitlinien, Rn. 75.
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2. GesamtigroBe des Unternehmens

Als weiteres Merkmal nennt die Européische Kommission in Rn. 78 der Leitlinien die Ge-
samtgréfe des Unternehmens. Die beispielsweise mit der Unternehmensgréfle verbundenen
finanziellen Ressourcen oder Gréen- und Verbundvorteile (siehe dazu unter 6., 8. und 9.)
kénnen einem Unternehmen Wettbewerbsvorteiie auf einem Markt verschaffen. So kénnen
etwa Abschreckungseffekte gegentiber anderen Unternehmen auftreten.

3. Kontrolle iiber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur

Ferner ist die Kontrolle liber eine nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur als ein fir das
Vorliegen von Marktbeherrschung sprechender Faktor anzusehen.'* Es handelt sich hierbei
um eine - im Bereich der Netzwirtschaft besonders héuﬂg anzutreffende — Marktzutritts-
schranke (siehe dazu auch unter 14.).'° Der Ausbau einer derartigen Infrastruktur beinhaltet
namlich die — fiir Wettbewerber vielfach trotz der Angewiesenheit auf die Nutzung der Infra-
struktur nicht lohnenswerte - Notwendigkeit umfangreicher Investitionen.

4. Technologische Vorteile oder Uberlegenheit

Unternehmen, weiche — etwa aufgrund erheblicher Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung
- iber ein besonderes technisches Know-how verfligen, kénnen ebenfalls Wettbewerbsvor-
teile genieRen.’®

5. Fehlen oder geringe ausgleichende Nachfragemacht

Liegt eine ausgleichende Nachfragemacht vor, so spricht dies gegen das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung,"”” da eine starke Verhandlungsposition auf der Nachfrager-
seite die Marktmacht eines Anbieters ausgleichen kann. Eine solche Nachfragermacht kann
dabei sowohl im Vorleistungsbereich als auch im Endkundenbereich im Einzelfall gegeben
sein. Nachfragermacht kann beispielsweise aus der Fahigkeit zu diskriminierendem Verhal-
ten der Nachfrager entspringen (zum Beispiel Boykott), aus einer Bindung der Anbieter an .
die Nachfrager aufgrund spezifischer Investitionen oder auch aus der glaubhaften Drohung
der Nachfrager, die nachgefragten Guter selbst herzustellen bzw. durch alternative Entwick-
lungen Uberflissig werden zu lassen.

6. Leichter oder privilegierter Zugang zu Kapitalmérkten/finanzielle Ressourcen

Zu den im Rahmen der Marktbeherrschungspriifung relevanten Kriterien zahit auch die Fra-
ge, des - im Vergleich zu anderen Wettbewerbern - leichten oder privilegierten Zugangs zu
Kapitaimarkten und die Verfiigbarkeit finanzieller Ressourcen.'”® Nach der sog. Abschrek-
kungs- oder Ressourcentheorie eréffnet namlich eine iberlegene Finanzkraft als wichtigster
—wenn auch nicht einziger ~ Ausdruck der einem Unternehmen zur Verfigung stehenden

e ™ Vgl. Leitlinien, Rn. 78.
™ vgl. dazu auch den Schiussantrag von Generalanwalt Francis Jacobs vom 28. Mai 1998 in der
Rechtssache C-7/87, Oscar Bronner, Rn. 66.
176 . Siehe Leitlinien, Rn. 78; vergleiche ferner Dirksen in: Langen/Bunte, a.a.0, Art. 82 Rn. 55 m. w. N.
Le:t inien, Rn. 78.
™ vgl. Leitlinien, Rn. 78; Dirksen in: Langen/Bunte, Art. 82 Rn. 55 m. w. N. Dieser Aspekt wird auch
in sehr aktuelien Urteilen berlicksichtigt, namlich dem Urteil des EuG 1. Instanz vom 23. Oktober 2003
in der Rechtssache T-85/98, Van den Bergh Foods /. Kommission, Rn. 155, und dem Urteil des EuG
- 1. Instanz vom 30. September 2003 in der Rechtssache T-158/00, ARD ./. Kommission,. Rn. 123 ff.
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Ressourcen defrl Unternehmen Verhaltenéspielréume beim Einsatz seiner Wettbewerbs-
parameter, die aktuelle oder potenzielle Wettbewerber in ihrem Marktverhalten entmutigen
und von wettbewerbsaktiven MaRnahmen abschrecken kénnen.'™®

Die Finanzkraft setzt sich aus der Eigenfinanzierungskraft eines Unternehmens (cash flow)
und seiner Moglichkeit zur Fremdfinanzierung zusammen, beides unter Einbeziehung der mit
dem betrachteten Unternehmen verbundenen Unternehmen. Der Bruttoumsatz eines Unter-
nehmens ist zwar die Quelle der Finanzkraft, zu ihrer Messung allein aber weniger geeignet,
da sie bei gleichem Bruttoumsatz um so geringer ist, je héher der Aufwand fiir die Erzielung
des Umsatzes war. Allerdings hat die (deutsche) Rechtsprechung den Umsatz als Mittel zur
Bemessung der Finanzkraft anerkannt, da sich die finanzielle Starke eines Unternehmens fir

. Aulenstehende vorrangig nach dem Umsatz bestimmt und die tatsachiiche Verfugbarkett
offentlich nicht bekannt ist."®

7. Diversifizierung von Produkten/Dienstleistungen (z. B. Blindelung von Pro-
‘dukten und Dienstleistungen)

Eine breites Produktsortiment kann ebenfalls Wettbewerbsvorteile mit sich bringen."®! Es
erlaubt dem Anbieter etwa die Einrichtung eines ,One-stop-shops®, d.h. der Nachfrager kann
seine Wiinsche bei einem Anbieter umfassend befriedigen, sowie darliber hinaus die Binde-
lung von Produkten beispielsweise zur Stimulanz der Nachfrage.

8. GroRenvorteile

Von GréRenvorteilen'® spricht man, wenn der Zusammenhang zwischen zunehmender ge-
planter BetriebsgroRe (Kapazitat), gemessen in der méglichen Ausbringung eines Produkts
bzw. einer Produktpalette pro Zeiteinheit, und den zu erwartenden gesamten Herstellstick-
kosten durch abnehmende Herstellstiickkosten gekennzeichnet ist.”® Ein Unternehmen kann
danach also durch eine VergréRerung Kosten sparen. Gréfienvorteile knnen ihren Grund
etwa in Spezialisierungsvorteilen durch Arbeitsteilung, Erfahrungsvorteile, Losgroenerspar-
nissen oder Vorteilen aus zentralisierter Reservehaltung haben.'® Dem entgegenstehen
konnen allerdings auch sogenannte Diseconomies of Scale. Dies sind Gréflennachteile, die
beispielsweise auf nicht beherrschie Koordinationsprobleme, auf mangeinde Motivation des
Managements und der Mitarbeiter oder auch auf biirokratische Organisationshierarchien
zuriickzufithren sind.'®

9. Verbundvorteile
Verbundvorteile'® sind Kostenvorteile, die sich fur eine Unternehmen aus der Produktion von
mehr als nur einem Produkt ergeben.'® Sie beruhen auf der gemeinsamen, jedoch nicht kon-
kurrierenden Nutzung von Produktionsfaktoren wie etwa Technologie-, Management- und
Marketing-Know-how, spezialisierten und unteilbaren Betriebsmitteln oder Distribution und

178 - Vgl. Ruppelt in: Langen/Bunte, § 19 Rn. 51.
Verglelche zu § 19 GWB Ruppelt in: Langen/Bunte, a.2.0., § 19 Rn. 51.
®' Leitlinien, Rn. 78; vergleiche Dirksen in: Langen/Bunte, aaO Rn. 55. m. w. N.
182 eitlinien, Rn. 78; auf Englisch ,economies of scale".
183 Bohr, in: Handworterbuch der Produktionswirtschaft, 1996, Spalte 375.
'** Bohr, a.a.0., Spalte 377.
' Bohr, a.a.0., Spalte 384 f.
85 | eitiinien, Rn. 78; auf Englisch ,economies of scope”.
187 Bohr a.a.0., Spalte 380.
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Kommunikation.'® Auch hier sind allerdings entsprechend den unter 8. fur ,Diseconomies of
Scale* genannten Griinden ,Diseconomies of Scope® denkbar. '®

10. Vertikale Integration

Ebenfalls fir Marktbeherrschung spricht das Merkmal der vertikalen Integration,'® jedenfalls
wenn diese das Unternehmen in die Lage versetzt, bevorzugt an Beschaffungs- und Absatz-
maérkte zu gelangen.' Die Verhaltensspielrdume eines Unternehmens kénnen sich namlich
dadurch erweitern, dass dieses einen im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern berlegenen
Zugang zu seinen Absatz- und Beschaffungsmarkten besitzt. Im Falle vertikaler Integration ist
ein Unternehmen auf einander vor- bzw. nachgelagerten Marktstufen tatig. Mit einer solchen
Integration kann ein Unternehmen etwa das Ziel verfolgen, Transaktionskosten zu sparen, ein
ineffizientes Unternehmensmanagement zu ehmmleren oder auch Konkurrenten bei dem Zu-
gang zu Bezugs- oder Absatzwegen zu behindern.

11. Hochentwickeltes Vertriebs- und Verkaufsnetz

Ferner kann Marktmacht durch ein hochentwickeltes Vertriebs- und Verkaufsnetz erhsht
werden."'® Denn der Unternehmenserfolg kann unter anderem maRgeblich vom Zugang zu
den Abnehmern abhéngen.

12. Fehlen von potenziellem Wettbewerb

Die Marktmacht eines Unternehmens kann zudem durch das Vorhandensein potenzieller
Wettbewerber eingeschrankt werden.'® Dies erscheint insbesondere durch alternative Tech-
nologien grundsatzlich méglich. Potenzielle Wettbewerber kénnen Unternehmen sein, die auf
angrenzenden Produkt- oder Dienstleistungsmarkten tatig und zum Beispiel durch eine ein-
fache Umstellung der Produktionsanlagen in der Lage sind, in den Markt einzutreten. Der
Einfluss potenziellen Wettbewerbs auf ein méglicherweise marktbeherrschendes Unterneh-
men ist umso hoher, je leichter ein Unternehmen in den relevanten Markt eintreten kann und
je naher der Eintritt bevorsteht.'*® Insbesondere auf elektronischen Kommunikationsmérkten
kann Wettbewerbsdruck durch die Innovationskraft potenzieller Mitbewerber entstehen, die
auf den Markt drangen.'®®

13. Expansionshemmnisse

Ein weiteres Kriterium stellen Expansionshemmnisse dar.'® Unter Expansionshemmnissen
versteht man alle diejenigen Umstande, welche ein bereits auf dem Markt tatiges Unterneh-

®® Bohr, a.a.0., Spalte 381.
'%° Bohr, a.a.0., Spalte 385 f.
| eitlinien, Rn, 78.
%' Siehe Dirksen in: Langen/Bunte, KartellR Art. 82 Rn. 55 m. w. N. aus der Entscheidungspraxis der
Européischen Kommission und der Rechisprechung des Gerichishofs der Européischen Gemein-
schaften; vgl. fir ein illustratives Beispiel aus der Rechisprechung das Urteil des Europdischen Ge-
richtshofes vom 14. Februar 1978 in der Rechissache 27/76, United Brands ./. Kommission, Slg. 1978,
S. 207, 287 ff.
192 - Vergleiche den Artikel ,Unternehmenskonzentration” in: Gabler Volkswirtschatts-Lexikon, 1996.
% { eitlinien, Rn. 78; vergleiche auch Dirksen in: Langen/Bunte, a.a.0., Art. 82 Rn. 55.
19 | eitlinien, Rn. 74, 78; vgl. auch Dirksen'in Langen/Bunte, a. a. O., Art. 82 Rn. 52 m. w. N.
'% Dirksen, in: Langen/Bunte, a.3.0., Art. 82 Rn. 53 m. w. N.
1% | eitlinien, Rn. 80.
97 Leitlinien, Rn. 78.
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men am Wachstum hindern kénnen. Dies kdnnen beispielsweise gesetzliche Hemmnisse
wie etwa Frequenzerfordernisse sein. Letztlich kdnnen eine ganze Reihe der bereits genann-
ten Merkmale als Expansionshemmnisse in diesem Sinne — oder auch Marktzutrittsschran-
ken, dazu unter 14. - angesehen werden.

14. Leichtigkeit des Marktzugangs / Marktzutrittsschranken

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung héngt auch davon ab, wie leicht der
Marktzugang ist. Fehiende Marktzutrittsschranken halten zum Beispiel ein Unternehmen mit
einem betrachtlichen Marktanteil davon ab, sich unabhéngig vom Markt wettbewerbswidrig
zu verhalten.'*® Marktzutrittsschranken kénnen gesetzlicher, struktureller oder strategischer
Art sein.'® Allerdings kénnen hohe Marktzutrittsschranken bei Markten, die sich durch fort-
laufende technologische Neuerungen auszeichnen, an Bedeutung verlieren. Insbesondere
auf elektronischen Kommunikationsmarkten kann Wettbewerbsdruck durch die Innovations-
kraft potenzieller Mitbewerber entstehen, die auf den Markt drangen.?®

1% vgl. Leitlinien, Rn. 80. ‘ . :
"% vgl. dazu insbesondere ausfuhrlichst die vom Bundeskartellamt veroffentlichten ,Auslegungs-
grundséatze zur Priifung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusionskontrolle®, Oktober 2000,
S. 26 ff., verdffentlicht auf der Webseite des Bundeskartellamtes unter
http://www.bundeskartellamt.de/fusionskontroile.htmi.

200 eitiinien, Rn. 80.
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Begriffseriduterungen
ohne vorgeschaltete Ubertragungs- (bzw. Vermittlungstechnik).
Netz zwischen Endverzweiger und Teilnehmeranschlusseinheit.

Abschlusseinrichtung des Liniennetzes im bzw. am Geb&ude des End-
kunden.

Fibre to the building. Hybride Teilnehmeranschiussleitung, bei der der
Abschnitt zwischen Hauptverteiler und Endverzweiger in bzw. an
einem Kundengeb&ude aus Glasfaser besteht. Der Rest der Leitung
bis zur TAE besteht aus Kupferkabel.

Fibre to the curb. Hybride Teilnehmeranschlussleitung, bei der der
Abschnitt zwischen Hauptverteiler und Kabelverzweiger aus Glasfaser
und der Rest der Leitung aus Kupferkabel besteht.

Kabel zwiéchen Hauptverteiler und Kabeiverzweiger.

Netz zwischen Hauptverteiler und Kabelverzweiger.
Abschlusseinrichtung des Anschlussnetzes.
Teilnehmeranschiussnetze in Form von hybriden Teilnehmeran-
schlusssystemen, die Glasfaser- und Kupferleitungen in einer Teilneh-
meranschiussleitung vereinen.

lntegrieﬁes System auf optischer Basis zur Bereitstellung der Netz-
infrastruktur im Teilnehmeranschlussnetz. Eine Variante der HYTAS-
Technik.

Rangiereinrichtung, in der Hauptkabel mit Verzweigerkabel verbunden
werden.

zwei Kupferdrahte.

zwei Kupferdoppeladem.

Verbindung zwischen zwei Punkten.

.Die Teilnehmeranschlussleitung, in der Form der Kupferdoppelader,

wird in mehrere Frequenzbereiche unterteilt. Damit kann z. B. der unte-
re (schmalbandige) Frequenzbereich vom eigentlichen Bereitsteller der
Teilnehmeranschlussleitung weiter zum Angebot flr Sprachiber-
tragung genufzt werden, wahrend der den Zugang erhaltende Wettbe-
werber den oberen (breitbandigen) Frequenzbereich fiir Dateniiber-
tragung (typischerweise fiir schnelle Internetzugénge auf Basis der
DSL-Technologie) fur den Endkunden bereitstelit.

Eine Leitung wird mittels Ubertragungstechnik fiir mehrere Teilnehmer-
anschlusse genutzt.
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Optical Network Unit. Der englische Begriff bedeutet auf deutsch Ver-
teilpunkt im optischen Netz. Bei einer hybriden Teilnehmeranschluss-
leitung wird so die Schnitistelle von Glasfaser- und Kupferkabel be-
zeichnet, an der optische in elektronische Signale umgewandelt wer-
den. ,

Optisches Anschlussleltungssystem Eme Variante der HYTAS-
Technik.

Powerline Communication. Ubertragungstechnik bei der das Strom-
netz, als Zugangsnetz zum Endkunden genutzt wird.

Anschiusspunkt beim Endkunden (kﬁndenseitiger Abschiusspunkt des
Teilnehmeranschlussnetzes), an den er sein Endgerat anschlief3t.

Vermittlungsstelle, an der die Teilnehmeranschlussieitung angeschaltet
ist und Uber die die Verbindung zur nachsten Vermittlungsstelle oder
zu einem Endkunden im gleichen Ortsnetz hergestelit wird.

Die Verbindung, mit der der Netzabschiusspunkt {TAE) in den Raum-
lichkeiten des Teilnehmers mit dem Hauptverteiler oder einer gleich-
wertigen Einrichtung in &ffentlichen Telefonnetzen verbunden wird (vgl.
Artikel 2 lit. e) der Zugangsrichtlinie). Bei dieser Verbindung handelt es
sich um eine einzelne (physisch bzw. durch (ibertragungstechnische
Malinahmen wie etwa Multiplexing) nur einem Teilnehmer fest zuge-
ordnete Leitung.

Netz zwischen Vermittiungsstellen.

Netz zwischen Kabelverzweigern und Endverzweigern.

wellenlangenbasiertes, Ubertragungstechnisches Verfahren zur Mehr-
fachnutzung bei Glasfasern.

Wireless Local Loop. Drahtioser Teilnehmeranschluss an eine Teil-
nehmewermntﬂungsstelle

zeitbasiertes, Ubertragungstechnisches \ferfahren zur Mehrfachaus-
nutzung von Leitungen.
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0. Anhang 4:  Stellungnahmen interessierter Parteien
L Stellungnahme der Arcor AG & Co. KG

Das Unternehmen Arcor AG & Co. KG (im Folgenden: Arcor) hat wie folgt Stellung genom-
men;

Arcor verfiige unter den neuen Telekommunikationsunternehmen iiber das ... Anschlussnetz.
Dieses Netz werde fast ausschlieflich iber von der DT AG, T-Com gemietete Teilnehmeran-
schlussleitungen realisiert. Teilnehmeranschlussleitungen seien gemal dem zwischen der
DT AG, T-Com und anderen Telekommunikationsunternehmen abgeschlossenen Teilneh-
meranschlussleitungs-Vertrag definiert als ,.... Leitungen, die vom Hauptverteiler (HVt) bzw.
vom Kabelverzweiger (KVz) bis zur 1. Telekommunikations-Abschluss-Einheit (1. TAE) bei
einem Endkunden von [Name des Telekommunikationsuntemehmens] zur Erbringung von-
Telekommunikationsleistungen fur die Offentlichkeit fihren.”

Physikalisch bestiinden diese Teilnehmeranschlussleitungen Uberwiegend aus Kupferdop-
peladern, in einigen Fallen aus Glasfaserkabein. Andere Anschlussalternativen wie Fernseh-
kabel, WLL, Powerline oder SkyDSL spielten weder bei Arcor noch sonst im Markt auf ab-
sehbare Zeit quantitativ eine Rolle. Betrachte man diese Anschlussvarianten darauf hin, wel-
che von der EU-Definition des Marktes 11 (,Entbiindelter GroBkunden-Zugang (einschlie3-
lich des gemeinsamen Zugangs) zu Drahtleitungen und Tellleltungen fur die Erbringung von
Breitband- und Sprachdiensten”) erfasst sein kénnten, zeige sich, dass hierzu msbesondere
Kupferdoppeladern zu rechnen seien (,Drahtleitungen”). :

Arcor hat am formellen Auskunftsersuchen vom 26.11.2003, welches an 17 Unternehmen
adressiert wurde, die als Anbieter von Teilnehmeranschlussleitungen in Frage kamen, nicht
teilgenommen.

Es sei zwar zutreffend, dass als marktbeherrschende Unternehmen nur die Anbieter von
Teilnehmeranschlussleitungen in Frage k&men und diese somit betroffenen seien. Betroffen
von der Frage, wie der Markt abgegrenzt werde und ob es marktbeherrschende Unterneh-
men gebe, seien jedoch ebenso die Nachfrager auf diesem Markt. Eine Berlicksichtigung der
Nachfrager von Teilnehmeranschlussleitungen hatte nach Ansicht von Arcor die Méglichkeit
erdfinet, die Angaben der Anbieter zumindest hinsichtlich Plausibilitidt und Konsistenz zu
uberprifen. Da dies nicht erfolgt sei, soliten zumindest die jetzigen Kommentierungen durch
die Nachfrager bei der Entscheidungsfindung der Reg TP breiten Raum einnehmen.

Hinsichtlich der sachlichen Abgrenzung merkt Arcor an, dass unter Beriicksichtigung der
Kupferdoppeladern, Glasfasern, WLL, Powerline und riickkanalfahigen Fernsehkabelnetzen
die Reg TP zu dem Schluss komme, dass der Markt fur Teilnehmeranschiussleitungen ,im
Regelfall aus um in Kupferkabein zusammengefigte Leitungen ..." bestehe. Die anderen
Arten des Teilnehmerzugangs wirden ausgeschlossen. Hybride Teilnehmeranschlusssys-
teme (,(HYTAS"), worunter unterschiedliche Varianten der Kombination von Kupfer und Glas-
faser im Bereich der Teilnehmeranschlussleitung zu verstehen seien, wiirden dem Markt der
Teilnehmeranschlussieitungen zugerechnet werden, wobei es sich bei diesen jeweils um
gebiindelte Varianten handele.

Auf die raumliche Marktabgrenzung bezugnehmend hebt Arcor hervor, dass die Reg TP
festgestelit habe, dass bei einer engen Auslegung des raumlich relevanten Marktes jede
Teilnehmeranschiussleitung als ein Markt definiert werden kénne. Da dies jedoch die Wett-
bewerbsbedingungen verfalscht wiedergebe, kénnten bei homogenen Marktverhaltnissen die
sachlich zu einem Markt gehérenden Dienstleistungen zu einem auch in geografischer Hin-
sicht einheitlich relevanten Markt zusammengefasst werden. Da diese Voraussetzungen hier
gegeben seien, werde das Gebiet der Bundesrepublik als rdumlich relevanter Markt festge—
legt.
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Dem Entwurf der Reg TP kann nach Ansicht von Arcor bis auf den Ausschluss entbiindelter
Glasfaser-Teilnehmeranschlussieitungen zugestimmt werden.

Hinsichtlich der sachlichen Marktabgrenzung teilt Arcor die Auffassung, dass mit der Definiti-
on des Marktes 11 der EU-Kommission Teilnehmeranschlussieitungen im “herkémmlichen
Sinne* und keinesfalls andere Anschiussarten wie WLL, Powerline und Fernsehkabelnetze
gemeint seien. Ebenfalls zuzustimmen sei der Feststellung, dass hinsichtlich HYTAS eine
besondere Situation in Deutschland bestehe, die in den entsprechenden Gebieten den Zu-
gang zur Teilnehmeranschiussleitung als ,gebiindelten Zugang* erforderlich mache. Trotz
dieser Besonderheit, die von dem géngigen Versténdnis eines entblindelten Zugangs zur
Teilnehmeranschlussleitung abweiche, sei es richtig, die HYTAS dem Teilnehmeranschluss-
leitungs-Markt zuzuordnen, da sie exakt dieselbe Funktion erfilliten wie eine herkémmliche
Teilnehmeranschlussleitung und lediglich aufgrund einer fiir Europa einmaligen technischen
Lésung in weiten Gebieten Ostdeutschlands und in Neubaugebieten im Westen verwendet
worden seien. -

Dieser Einbezug des gebiindelten Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung solite laut Arcor
jedoch auch um die Varianten erweitert werden, die einen gebiindelten Zugang zur Kupferlei-
tungen darstellen. Dies seien die'im derzeitigen Teilnehmeranschlussleitungs-Vertrag ange-
botenen ,CCA - Carrier Costumer Access” genannten Varianten. Da diese in der Marktdefini-
tion und —analyse iberhaupt nicht erwahnt wiirden, solle eine klarstellende, explizite Nen-
nung erfolgen.

Nicht zustimmen kann Arcor der vorgelegten Marktdefinition und —analyse des Teilnehmer-
anschlussleitungs-Marktes hinsichtlich der Aussage, dem hier abzugrenzenden Markt sei
nicht der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form von entbiindelten Glasfaserleitun-
gen zuzurechnen.

Um darzulegen, dass die Glasfaser ein Teil des Marktes fur Teilnehmeranschlussleitungen
sei, wiirden im Folgenden die Kriterien des europdischen Wettbewerbsrechts gepriift:

Aus Nachfragersicht, im vorliegenden Fall aus Sicht von Arcor und anderen alternativen
Teilnehmernetzbetreibern, seien Glasfaser— und Kupfer-Teilnehmeranschlussieitungen weit-
gehend austauschbar. Sowoh! schmal- wie breitbandige Anwendungen lieRen sich lber bei-
de Teilnehmeranschiussleitungs-Varianten realisieren.

Entsprechend sei die entbiindelte Glasfaser seit jeher als Produktgruppe 5 Teil des von der
DT AG angebotenen Teilnehmeranschlussleitungs-Vertrages. Diese Leistung biete die

DT AG seit 1998 in den Varianten ,Gf 1" und ,Gf 2“ an. Auf der Grundlage dieses Angebots
des marktbeherrschenden Unternehmens und der Entwicklung hin zu breitbandigen Anbin-
dungen und Anwendungen, insbesondere fiir Geschaftskunden, habe Arcor .... Es sei zu
erwarten, dass sich dieser Trend fortsetzen und die Nachfrage nach breitbandigen Anwen-
dungen steigen werde. Hierbei stelle die entbiindelte Glasfaser eine technisch wettbewerbs-
fahige Anbindungsvariante dar.

In neuen Gewerbegebieten seien oftmals nur Glasfaserkabel bis in die Gebaude verlegt
worden. Parallele Teilnehmeranschiussleitungen auf Kupferbasis bestiinden keineswegs
durchgehend, wie dies im Entwurf nahegelegt sei. Ebenso bestehe die Méglichkeit, dass
Kupferkabel physisch zwar vorhanden, jedoch im Rahmen einer breitbandigen Anbindung
tber Glasfaserkabel stillgelegt worden seien. In der Praxis seien diese Kupferkabel nicht
anzumieten, so dass die Anbindung des Kunden zwangslaufig nur Uber die Glasfaser erfol-
gen kdnne. Eine weitere Variante, die den Zugang zur entblindelten Glasfaser notwendig
mache, bestehe dann, wenn parallel Kupferkabel zwar vorhanden, aber in ihrer Kapazitat
bereits erschopft seien (100% Beschaltungsgrad).



Seite »63 von 87

Wenn nun alternative Ubertragungswege zu den Glasfaserleitungen nicht bestiinden, gebe
es aus Sicht der Nachfrager, d.h. im vorliegenden Fall aus Sicht der nachfragenden Tele-
kommunikationsunternehmen, kein Produkt, gegen das die fragliche Glasfaser ausgetauscht
werden kénne.

Aus demselben Grund, namlich dem Fehlen von alternativen Ubertragungswegen, gebe es
keinen Hinweis auf das Vorliegen einer Angebotsumsteliungsflexibilitdt. Der Aufbau eines
parallelen Anschiussnetzes sei durchgehend &konomisch ineffizient. Dies gelte insbesondere
fur die Verlegung von Glasfaserleitungen zu einzelnen Standorten wie Biirogeb&uden und
Fabrikgelanden. :

Wiirde man entbiindelte Glasfaser-Teilnehmeranschiussleitungen einschlieBlich der Uber-
tragungstechnik des nachfragenden Unternehmens mit dem Angebot von Mietleitungen ver-
gleichen, so zeigt sich nach Meinung von Arcor, dass hierbei keine Homogenitét der Wett-
bewerbsbedingungen vorliege.

.... Dieser Preisunterschied mache deutlich, dass zwischen diesen Produkten keine Homo-
genitat der Wettbewerbsbedingungen bestehe und sie zwei verschiedenen Mérkten zuzu-
ordnen seien. Dementsprechend sei die Glasfaser-Teilnehmeranschlussleitung nicht den
Mietleitungen, sondern dem Markt fir Teilnehmeranschlussieitungen zuzuordnen.

Wirden nun die entbiindelten Glasfaser-Teilnehmeranschiussleitungen aus der Zugangs-
regulierung entlassen und nur noch Mietleitungen zur Kundenanbindung zur Verfligung ste-
hen, so entstiinde insbesondere im Geschéaftskundensegment ein weiterer Wettbewerbs-
nachteil der alternativen Telekommunikationsanbieter gegeniiber der DT AG, T-Com. Gehe
man davon aus, dass die regulierten Teilnehmeranschiussleitungs-Preise den Kostenstruktu- -
ren der DT AG, T-Com entsprechen, so wiirde sich die DT AG, T-Com in ihrer Kostenkalku-
lation die Teilnehmeranschlussieitung zu genau diesem Preis zur Verfiigung stelien. Den
Wettbewerbern stiinde ohne Zugangs- und Entgeltregulierung der Glasfaser-Teilnehmeran-
schlussleitungen diese Moglichkeit nicht mehr zur Verfiigung, so dass sie die Kundenanbin-
dung mit der ... teureren Mietleitung herstellen miissten. Damit wéren sie in der Kundenan-
bindung Uber Glasfaser gegeniiber dem unregulierten marktbeherrschenden Unternehmen
nicht mehr konkurrenzfahig.

Mit den Glasfaserkabeln erfolge keineswegs ausschliellich eine Anbindung spezieller kos-
tenintensiver Endgeréte. Neben Datenverbindungen wiirden ebenso Sprachverbindungen
realisiert, die sich prinzipiell ebenso iber Kupferleitungen realisieren lieRen. Wie bereits dar-
gelegt, stinden Kupferleitungen jedoch oftmals faktisch nicht (mehr) zur Verfigung, so dass
in der Praxis diese Alternative nicht immer in dem erforderlichen Umfang gegeben sei.

Die Art des Verwendungszwecks entspreche somit in einer Vielzahl von Fallen denen einer
Kupferleitung. Wettbewerber seien daher darauf angewiesen, das in Bezug auf diese End-
kunden vorhandene Angebot an Glasfaser-Teilnehmeranschlussleitungen zu nutzen.

Nach den Arcor vorliegenden Erkenntnissen sei die DT AG, T-Com nicht alleiniger, aber
doch deutlich dominierender Anbieter von entbiindelter Glasfaser-Teilnehmeranschluss-
leitungen. Einzelne Gewerbegebiete in ausgesuchten Stadten wiirden auch von anderen
Unternehmen entsprechend versorgt. Bezogen auf die Gesamtheit der Glasfaser-Teiineh-
meranschlussleitungen fiele dies jedoch nicht ins Gewicht, so dass die bundesweite Mark!-
struktur fir die Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen spreche.

Ebenso habe die Glasfaser-Variante der Teilnehmeranschlussleitung dieselbe Funktion wie
eine Kupferdoppelader: Es handele sich jeweils um die Infrastruktur fur die Nachrichten-
Ubertragung zwischen dem Abschlusspunkt der Linientechnik beim Teilnehmer und dem
netzseitigen Leitungsabschluss, der Schnittstelle zum Verbindungsnetz des Netzbetreibers.



" Seite 64 von 87

Gemaf dem Entwurf der Reg TP gehe die EU-Kommission davon aus, dass entblindelte
Glasfaserleitungen nur auf Ubertragungsstrecken und im Anschlussnetz fir sehr spezielle
Anwendungen wettbewerbsfahig seien. Fur die vorliegende Marktabgrenzung seien keine
Anhaltspunkte ersichtlich, die ein Abweichen von der EU-Empfehiung geboten erscheinen
lieRen. Es liege jedoch offenkundig eine nationale Besonderheit vor, weiche die EU-
Kommission bei ihrer Veroffentlichung vom September 2000 nicht im Blick gehabt habe:
Entblindelte Glasfaserleitungen seien in Deutschland auch im Anschlussnetz technisch wett-
bewerbsfahig und oftmals auch alternativios. Eine Reduzierung von Zugangsverpflichtungen
hinter den bestehenden Teilnehmeranschlussleitungs-Vertrag entspréche nicht dem Zweck
des novelilierten TKG. Die entblndelte Glasfaser-Teilnehmeranschlussleitung sei daher in
den Markt fur den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung einzubeziehen. Des Weiteren
vertritt Arcor die Ansicht, dass die Beriicksichtigung der entbiindelten Glasfaser (,dark fibre")
nicht gegen die Grundlagen der Marktdefinition und -analyse verstofie, welche die EU-
Kommission in ihren Empfehlungen vom 11.02.2003 festgelegt habe. Die Glasfaser fiele
nicht allein deswegen aus der Marktabgrenzung heraus, weil die EU den besagten Markt auf
.metallic local loops* beziehe. Aufgrund nationaler Besonderheiten kénne von dieser Em-
pfehlung mittels zusatzlicher Vorgaben abgewichen werden. Hierzu schreibe die EU-
Kommission: 'Aufgrund unterschiedlicher Netztopologien und Technologien in der Gemein-

~ schaft missen die Regulierungsbehdrden gelegentlich die exakten Grenzen zwischen be-
stimmten in der Empfehlung aufgefUhrten Markten oder deren Bestandteilen festgelegen und
dabei die Grundsétze des Wettbewerbsrechts einhalten. Die nationalen Regulierungsbehér-
den kénnen unter Einhaltung von Artikel 7 Rahmenrichtlinie Mérkte festlegen, die von denen
der Empfehlung abweichen.'

Bei der Berlicksichtigung dieser Teilnehmeranschiussleitungs-Varianten in dem hier abzu-
grenzenden Markt handele es sich um geringfugige Modifikationen der EU-Empfehlung, die
bei der Beriicksichtigung nationaler Besonderheiten zuldssig seien. Insbesondere werde die
Empfehlung deshalb eingehalten, weil samtliche dort genannte Produkte in die Marktabgren-
zung der Reg TP einbezogen werden sollten. Darliber hinaus kénnten auch Produkte in
Mérkte einbezogen werden, die nicht unmittelbar in der Empfehiung genannt seien. Bei Teil-
nehmeranschlussleitungs-Varianten, die bisher im Teilnehmeranschlussieitungs-Vertrag ge-
regelt seien, jedoch nicht ausdriicklich in der Empfehlung aufgefiihrt wilrden, sei dies der
Fall. ‘

Vor diesem Hintergrund sei - so die Ansicht von Arcor - der Ausschluss der entbiindelten
Glasfaser nicht sachgerecht, denn dies wiirde bedeuten, dass im Rahmen des Marktana-
lyseverfahren Vorleistungen, zu denen das markibeherrschende Unternehmen bisher Zu-
gang gewahren miisse, aus der Zugangsregulierung entlassen wiirden und in Zukunft nicht
mehr angeboten werden missten. Sowoh! das EU-Richtlinienpaket als auch das novellierte
TKG gingen dem gegenuber jedoch eher von einer stérker gesicherten Zugangsregulierung
von Vorleistungen aus, als von einer Reduzierung der Regulierungsdichte in diesem Bereich.

Die tkonomische Begriindung fur die Berlicksichtigung samtlicher Teilnehmeranschlussiei-
tungs-Varianten finde sich in den Investitionen, die infrastrukturbasierte Unternehmen in das
Anschlussnetz und den Zugang zum Kunden getétigt hatten. .... Entsprechend dem Zweck
des TKG sowie den Zielen der Regulierung seien diese Investitionen in infrastruktur im Ver-
trauen auf eine bestehende Investition in Anschlussnetze zu schitzen. Geman § 1 TKG sei
der Zweck des Gesetzes '...leistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern
und flachendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten.'
Gemal § 2 Abs. 2 Nr. 3 sei es Ziel der Regulierung 'effiziente Infrastrukturen zu férdern und
Investitionen zu unterstitzen'. Hiermit nicht zu vereinbaren wére, wenn die Marktanalyse zur
Vorleistung Teilnehmeranschlussleitung das Ergebnis hétte, dass bereits getétigte Investitio-
nen in das Anschlussnetz der Wettbewerber entwertet wiirden.

Auch mit den von den Leitlinien vorgesehenen Kriterien fur die Definition des relevanten
Marktes, nédmlich die Austauschbarkeit auf der Nachfragerseite und die Angebotsumstel-
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lungsflexibilitat, welche anhand des hypothetischen Monopolistentests festgestellt werde,
komme man zu dem Ergebnis, dass zumindest in Deutschland die entbiindelten Glasfaser-
leitungen dem Markt fir Teilnehmeranschlussleitungen zuzurechnen seien. In Gebieten oder
auch nur hinsichtlich einzelner Gebaude, zu denen keine parallele Kupferleitung reiche, die-
se stillgelegt oder in der Kapazitét erschopft sei, erfillle die Glasfaserieitung genau diese
Funktion. Mangels Alternativen seien die Nachfrager nach Meinung von Arcor sicherlich be-
reit, auch einen um 5% bis 10% héheren Preis zu akzeptieren ohne auf ein anderes (da nicht
vorhandenes) Produkt auszuweichen.

Die der EU-Kommission bisher vorgelegten Notifizierungen beschrénkten sich - so Arcor -
tatsachlich auf Kupferdoppeladern. In diesen Landemn (Finnland, Irland, Schweden, GroRbri-
tannien) wiirde jedoch auch bisher nicht der Zugang zur entbiindelten Glasfaser-Teiinehmer-
-anschlussleitung gewahrt, so dass von dortigen Unternehmen keine Investitionen getatigt
worden seien, die hatten entwertet werden kdnnen oder ein Rickschritt hinter die Zugangs-
regulierung vor der Einfiihrung des neuen Gesetzes zu befiirchten gewesen sei.

Sollte sich die Reg TP nicht im Stande sehen, den Zugang zur entbiindelten Glasfaser-
Teilnehmeranschlussleitung dem hier diskutierten Markt fiir den Zugang zur Teiinehmeran-
schlussleitung zuzuordnen, so ist nach Ansicht von Arcor ein eigener Markt fur diese An-
schlussvariante abzugrenzen. In diesem Markt sei dann die marktbeherrschende Stellung
eines Anbieters festzustelien und Zugang zu dieser spezielien Vorleistung zu gewéhren.

Mit der raumlichen Abgrenzung bewege sich die Reg TP im Rahmen zahlreicher zuvor
durchgefiihrter Regulierungsverfahren, beispielsweise der Ablehnung des Feststellungsan-
trags, dass die DT AG, T-Com auf dem Regionalmarkt Berlin fur Anschliisse sowie nationale
und internationale Verbindungen fiir Geschaftskunden nicht marktbeherrschend sei. Der Ar-
gumentation der Reg TP in diesem Verfahren und im vorliegenden Entwurf sei zuzustimmen.

iL Stellungnahme des BREKO-Verbandes

In seiner Stellungnahme vertritt der BREKO-Verband die Ansicht, dass der Zugang zum
Teilnehmeranschluss fiir die Mitgliedsunternehmen des BREKO technisch und wirtschaftlich
die Grundlage bilde, ihre Sprach- und Telekommunikationsdienste an die Endkunden tber
den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung zu vermarkten. Dieser Wettbe-
werb auf der Ortsnetz- und Anschiussebene bedinge auf der Vorleistungsebene den Zugang
zur Teilnehmeranschlussieitung. In einem GroBteil der Falle sei es 6konomisch nicht sinn-
voil, das unter einem staatlichen Monopol aufgebaute bundesweite Ortsnetz der DT AG, T-
Com zu duplizieren. Die Mitgliedsunternehmen des BREKO seien als Teilnehmernetzbetrei-
ber in der Lage, den Endkunden eine umfassende Palette von eigenen Telefondienstleistun-
gen anzubieten. Dass die DT AG, T-Com nach wie vor bei den Endkunden-Zugangsdiensten
Uber eine monopolartige Stellung verfuge, liege an den bekannten und durch die DT AG, T-
Com vorgegebenen Bedingungen der Inanspruchnahme der Teilnehmeranschlussleitung.
Die Wettbewerber auf den Telekommunikationsmarkten benétigten den Zugang zur Teil-
nehmeranschlussieitung zu fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen.

" Der BREKO-Verband stimmt dem unter Punkt ,D. Vorbringen der Parteien unter I.“ genann-
ten Argumenten fir einen ungehinderten Wettbewerb daher keinesfalls zu.

1,35 Mio. entbiindelte Teilnehmeranschlussleitungen seien alles andere als ein Indiz flur
funktionierenden Wettbewerb. Der Anteil der Wettbewerber an der Gesamtzahl der Kanéle
liege gerade mal bei knapp .... Dieser Markt sei durch Regulierung entstanden und bediirfe
weiterhin umfangreicher Regulierungsinstrumente. Da die Teilnehmeranschlussleitungs-
Preise einen wirtschaftlichen Ausbau in der Flache nach wie vor nicht zulassen wiirden,
kénnten lediglich in einigen Ballungsrdumen sichtbare Marktanteile erreicht werden. Ebenso
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sei die starkere Fokussierung auf ISDN-Anschliisse bedingt durch die nach wie vor vorlie-
gende Preis-Kosten-Schere bei analogen Anschliissen.

Das Ergebnis, dass die DT AG, T-Com als marktbeherrschendes Unternehmen flir den bun-
desweiten Markt fir den Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung qualifiziert werde, begriifit
der BREKO-Verband und halt diese Entscheidung fur absolut richtig. Auch die angewandten
Kriterien, die im Ergebnis zur Feststellung dieser marktbeherrschenden Stellung gefiihrt ha-
ben, werden fir nachvolliziehbar und tiberzeugend gehalten. Insbesondere der Bezug zum
GWB beziglich der einzelnen Kriterien zur Ermittlung einer objektiven und nachvoliziehbaren
Feststellung halt der BREKO-Verband filr angemessen.

Allerdings seien aus Sicht des Verbandes drei wesentliche Kritikpunkte anzubnngen und
zum Teil in der Entscheidung noch zu beriicksichtigen:

In Anbetracht der Tatsache, dass dieser Markt regulierungsinduziert entstanden sei, komme
der Nachfrageseite eine enorme Bedeutung zu. Daher sei aus Sicht des BREKO-Verbandes
eine Befragung eben dieser Nachfrageseite vor Erstellung einer Marktdefinition und Markt-
analyse unabdingbar. Insbesondere zur Beurteilung der Auswirkungen auf Markteintrittsbar-
rieren, Expansionshemmnisse und Behinderungsstrategien sei die Befragung der Marktpar-
teien und nicht des marktbeherrschenden Unternehmens entscheidend. Da die DT AG, T-
Com als sogenanntes vertikal integriertes Unternehmen sowohl| auf dem Markt fiir Vorleis-
tungen als auch aufgrund langjéhriger Endkundenbeziehungen nach wie vor tiber eine mo-
nopolartige Stellung verfiige, seien die Darstellungen der Wettbewerbsunternehmen zur um-
fassenden Beurteilung der Angebotsbedingungen des Angebotes zur Teilnehmeranschluss-
leitung ausschlaggebend. Sowohl die Marktanalyse als auch die sich daran anschlieBende
Regulierung misse den Bedarf der Wettbewerber entsprechend beriicksichtigen und die
vorhandene Angebots- und Nachfrageseite zu gleichen Teilen einbeziehen. Eine eingehende
Untersuchung der Nachfrageseite im Anschluss an eine bereits zu groben Teilen verfestigte
Beurteilung des Marktes werde sicherlich zu keiner umfassenden und objektiven Neubeurtei-
lung der Marktanalyse und Marktdefinition fhren.

" Eine Differenzierung des sachlich relevanten Marktes anhand der eingesetzten Technologien
wirde die Teilnehmer technologieabhangig bestrafen, wenn einzelne Anschlusstechnologien
der Regulierung unterworfen und damit dem Wettbewerb getffnet, andere aber ausgenom-
men wirden und damit auch dem Anschlussinhaber unmdglich machten, auf derselben
Wertschépfungsstufe am Wettbewerb in der Telekommunikation teilhaben zu kénnen. Die
Bedeutung der Diskussion um OPAL (und OPAL/ISIS, was der BREKO-Verband unter dem
Begriff OPAL subsummiert) werde deutlich, wenn die leider nicht ver&ffentlichten Zahlen ver-
gegenwartigt wiirden: ...

Eine derartige ,Bestrafung” der Teilnehmer und Verbraucher beklage der BREKO-Verband
bereits seit geraumer Zeit im Zusammenhang mit dem Ausbau von Anschlussbereichen oder
Teilen davon mit OPAL. Bedingt dadurch, dass die Entgelte fur einen auf der niedrigstmog-
lichen Entbiindelungsebene vorgeleisteten Teilnehmeranschluss bei OPAL erheblich tber
den Kupfer-Teilnehmeranschiussleitung Entgelten lagen, obwohl ein Wettbewerber dadurch
keinen Mehrwert erziele, finde dort nahezu kein Wettbewerb statt. Der Vorteil der Bundelung
durch OPAL liege offensichtlich beim Anschlussnetzbetreiber DT AG, T-Com und misse sich
auch in geringeren Entgelten als fur die Kupfer-Teilnehmeranschlussleitung niederschlagen,
das Umgekehrte aber sei der Fall.

Die Empfehlungen der EU-Kommission uber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elek-
tronischen Kommunikationssektors seien Empfehlungen, keine zwingenden Vorschriften. Es
sei Aufgabe der nationalen Regulierungsbehérde, diese Markte genauer zu beschreiben, ins-
besondere auch bezuglich ihrer sachlichen und rdumlichen Abgrenzung. Insofern stimme der
BREKO-Verband der Beschreibung im vorliegenden Entwurf zu. Er gehe allerdings dartiber
hinaus: Wesentlich ginge es in der Sache darum, Teilnehmeranschlisse in einer monopolar-
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tigen Situation entbiindelt anbieten zu mussen. Insofern missten ggf. auch Fehler, die in der
Empfehlung der Kommission zu den Markten enthalten sein kdnnten, korrigiert werden, wie
auch die Empfehlung der Kommission nicht statlsch sei und regeimaRig Uberpruft und ange-
passt werden solite,

Der BREKO-Verband teilt daher die Sicht zu den Ausfithrungen der sachlichen Marktabgren-
zung, insbesondere auch zu OPAL und ISIS, nicht jedoch die Ausfiihrungen zu den Glasfa-
seranschlilssen. Es sei nicht richtig, dass Glasfaseranschlilsse nur zusétzlich zu den Kupfer-
Teilnehmeranschlussieitung ausgebaut wiirden, sondern haufig auch die alleinige An-
schiusstechnik insbesondere gréBerer Unternehmensstandorte und Blrokomplexe darstell-
ten. Anfragen der Wettbewerber nach entbiindelter Kupfer-Teilnehmeranschlussleitung wiir-
den in derartigen Falien regelmaRig abgewiesen. Das Ausgrenzen der Glasfaserleitungen
aus dem Markt fur entbiindelt bereitzustellende Teilnehmeranschliisse forciere, dass das
-den Teilnehmeranschiussmarkt beherrschende Unternehmen derartige Anschliisse ausbaue
und dort vor Wettbewerb geschiitzt sei. Und die Teilnehmer wiirden vom Wettbewerbsmarkt
Telekommunikation ausgeschlossen. Das gehe nicht konform mit dem Grundprinzip einer
technologieneutralen Regulierung.

Prinzipiell stelle sich fiir den BREKO-Verband die Frage, was mit den heute bereits entbiin-
delt bereitgestellten Teilnehmeranschiussleitungen aus Glasfaser in Zukunft geschehe. Ein
neuer Teilnehmeranschiussleitungs-Vertrag mit den Wettbewerbern wiirde geschlossen, der
keine entbindelten Glasfasern mehr enthalte. Ein reguliertes Entgelt entfalie. Die Fasern
wirden entweder gekiindigt oder zu einem erheblich héheren Entgelt bereitgestelit, so dass
die davon betroffenen Endkunden-Verirage entweder angepasst oder gekiindigt werden
miissten. Ein Wettbewerb fande dann dort nicht mehr statt. Dies kdnne kein Szenario sein,
dass im Sinne des TKG sei, namlich den Wettbewerb zu fordern. Der BREKO-Verband fragt,
wer den bei den Wettbewerbern und bei den Endkunden entstehenden wirtschaftlichen
Schaden ersetze.

Dass aiternative Anschlusstechnologien wie WLL, Powerline und aufgeristete Kabelnetze
aus der Marktempfehlung der Kommission ausgenommen seien, habe damit zu tun, dass sie
Techniken fur alternative Anbieter von Teilnehmeranschliissen seien, also unterstellt werde,
dass sie nur parallel zu anderen Techniken bereitgestellt wiirden. Wenn sie denn aber das
einzige Angebot fur einen Teilnehmeranschiuss eines marktbeherrschenden Unternehmens
an einem Standort oder in einem Gebiet waren, missten sie im Sinne einer technologieneu-
tralen Regulierung und im Interesse der Teilnehmer und Verbraucher immer in den zu regu-
lierenden Markt einbezogen werden. Nach Ansicht des BREKO-Verbandes ist insofern der
‘Markt 11 der Empfehlung falsch definiert.

BREKO bewertet die angewandten Kriterien zur Prifung der Marktbeherrschung als duBerst
positiv, bemangelt allerdings fehlende Transparenz hinsichtlich der festgestellten Ergebnis-
se. Es fehlt aus Sicht von BREKO ein Mindestmal an Informationen hinsichtlich Marktgrofie,
Marktanteilen und Beurteilung des tatsachlichen und potenziellen Wettbewerbs. Zu einer
umfassenden Stellungnahme im Rahmen der nationalen Konsultation seien diese Mitteilun-
gen absolut notwendig, insbesondere, wenn die Nachfrageseite im Vorfeld der Analyse un-
berlicksichtigt geblieben sei. Eine Uberpriifung und ein Nachvoliziehen der Entscheidung sei
somit unméglich.

. Stellungnahme der DT AG, T-Com

Die DT AG, T-Com vertritt in ihrer Stellungnahme, dass bei der Marktabgrenzung bzgl. aiter-
nativer Technologien, alternative Zugangstechnologien wie drahtlose Teilnehmeranschlisse,
aufgeriistete Kabelfernsehnetze und Powerline in potenzielier Substitutionsbeziehung zum
~Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung” im Rahmen der Marktabgrenzung dennoch beach-
tet werden sollten, auch wenn sie derzeit in der Praxis keine Rolle spielten. Alternative Pro-
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dukte bzw. Technologien erzielten nicht erst Wettbewerbswirkungen wenn sie auf dem Markt
eingefihrt wiirden, sondern bereits aufgrund der theoretischen Mdglichkeit, dass diese.
potenziell eingesetzt werden kénnten. Um der in den EU-Leitlinien geforderten vorausschau-
enden, dynamischen Marktbetrachtung gerecht zu werden, miisste die Reg TP bei der
Marktabgrenzung und der SMP-Bestimmung entsprechend auch potenzielle Konkurrenz be-
riicksichtigen. Dabei sei insbesondere zu beachten, dass die Reg TP nach §2 Abs. 2 Nr. 2
u.*3 TKG nachhaltig wettbewerbsorientierie Markte und effiziente Infrastrukturinvestitionen
fordemn solle und durch die Setzung der Preise fiir den ,Zugang zur Teilnehmeranschlussiei-
tung" die 6konomische Attraktivitat alternativer Infrastrukturen mageblich bestimme.

Hinsichtlich der Marktabgrenzung bzgl. gebiindelter und hybrider Varianten wiirden im Ent-
wurf der Reg TP die gebiindeiten Anschiussvarianten im Wege eines sog. Erst-Recht-
Schiusses von der Marktabgrenzung erfasst. Damit sei scheinbar gemeint, dass die nachfra-
genden Carrier in erster Linie Anspruch auf einen entbiindelten Zugang zu Kupferanschluss-
leitungen hatten und nur — ,wenn ein entblindelter Zugang ausnahmsweise nicht méglich
bzw. nicht sachlich gerechtfertigt sei” — ersatzweise gebiindelte Varianten angeboten werden
missten. Diese Argumentation gehe in zweierlei Hinsicht fehl. Zum einen werde im ersten
Schritt der Analyse — der Marktabgrenzung - mit der Notwendigkeit von Zugangsverpflich-
tungen argumentiert, deren Angemessenheit erst im dritten Schritt, nach Abschiuss der
Marktmachtpriifung im zweiten Schritt, zu beurteilen wére. D. h. der Einbezug von gebindel-
ten Varianten in den Markt ,wholesale unbundled access (including shared access) to metal-
lic loops and subloops for the purpose of providing broadband and voice services” erfolge mit
der Begriindung, dass die gebiindelten Varianten als Zugangsverpflichtung gebraucht wur-
den. Anstatt die Marktabgrenzung analytisch auf Basis des Bedarfsmarktkonzepts durchzu-
fihren, werde sie an dieser Stelle unzulassigerweise am gewiinschten Ergebnis ausgerich-
tet.

in diesem Zusammenhang legt die DT AG, T-Com dar, dass selbst bei Aufrechterhaitung
des nach ihrem Versténdnis nicht legitimen Erst-Recht-Schiusses zumindest die bisher von
der Deutschen Telekom im Teilnehmeranschlussleitungs-Portfolio vermarkteten Produkte
Carrier Customer Access - Basic mit Zwischenregenerator und Carrier Customer Access -
Primary nicht zu Markt 11 gehérten. Immer wenn Carrier Customer Access - Basic mit
Zwischenregenerator oder Carrier Customer Access - Primary auf einer Kupferanschlusslei-
tung realisiert werden kénne, stehe auch die Kupferanschlussleitung selbst als entbiindelte
Variante zur Verfligung — eine Mehrfachnutzung der Leitung wie im Falle Carrier Customer
-Access-Analog und Carrier Customer Access-Basic ohne Zwischenregenerator sei hier nicht
moglich. Es bedirfe somit in keinem Fall der Produkte Carrier Customer Access - Basic mit
Zwischenregenerator und Carrier Customer Access - Primary als Ersatzlosung fir eine nicht
verfligbare entbiindelte Teilnehmeranschlussleitung. Die Reg TP schreibe dann auch ent-
sprechend: 'Der gebiindelte Zugang wird normalerweise, da er entweder nicht auftreten darf,
namlich wenn das nachfragende Unternehmen den entbiindelten Zugang wiinscht, oder aber
der freien Disposition der Vertragsparteien unterliegt, namlich wenn das nachfragende Un-
ternehmen den derart geblindelten Zugang wilnscht, von der vorliegenden Untersuchung
nicht erfasst.’' Selbst bei Aufrechterhaltung des aus Sicht der DT AG, T-Com nicht legitimen
Erst-Recht-Schlusses unterlagen damit zumindest die Produkte Carrier Customer Access-
Basic mit Zwischenregenerator und Carrier Customer Access-Primary in Zukunft der freien
Disposition der Vertragsparteien.

Zum Zweiten ignoriere der Einbezug aller gebiindelten Varianten die Tatsache, dass die ge-
biindelten Varianten fiir den nach der Namensgebung durch die EU beabsichtigten Zweck,
namlich for the purpose of providing broadband services” nicht geeignet seien, da sie nur
schmalbandige Sprachkanale zur Verfigung stellten. Die Wesentlichkeit der Eignung als
breitbandiges Vorproduk! bestétige sich auch darin, dass die EU-Kommission in ihrer Be-
griindung zur Marktempfehlung den Markt 11 nicht unter dem Punkt 4.2.1 ,Offentliche Tele-
fondienste fiir feste Standorte” diskutiere, sondern als Wholesale-Produkt unter 4.2.2 ,Zu-
gang zu Daten und entsprechenden Diensten an festen Standorten®. Der Einbezug der ge-



Seite 69 von 87

bindelten Varianten unter Markt 11 stehe im Widerspruch zu der wie selbstverstéandlich vor-
genommenen Trennung von Markt 12, der breitbandige gebiindelte (= vorgeschaltete Uber-
tragungstechnik) Varianten umfasse. Die Reg TP sehe keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass
der Markt 12 fiir ,wholesale broadband access” einen gemeinsamen Markt mit Markt 11 bil-
den kénne. Die Markte 11 und 12 sind auch nach Auffassung der DT AG, T-Com getrennte
Mérkte, und zwar stelle Markt 11 in Form der entbiindelten Zugénge zur Teilnehmeran-
schlussleitung und Line Sharing einen Vorleistungsmarkt fir die gebiindelten Leistungen in
Markt 12 dar. Konsequenterweise gehdrten dann aber auch die schmalbandigen gebindel-
ten Varianten nicht zu Markt 11.

Diese Argumentation gelte in diesem Kontext insbesondere fiir die OPAL/ISIS Varianten, die
auch schmalbandige gebiindelte Varianten darstellten. Das in diesem Zusammenhang zu-
satzlich vorgetragene Argument der ,homogenen Wettbewerbsbedingungen® sei z. T. regu- .
lierungsinduziert und kénne die oben dargestellten Inkonsistenzen nicht wettmachen.

Das von der Reg TP zur nationalen Konsultation verdffentlichte Ergebnis der sachlichen
Marktabgrenzung ist nach Ansicht der DT AG, T-Com unter Beriicksichtigung des oben Be-
sagten folgendermalien zu korrigieren:

» Entbiindelter Zugang zur Tellnehmeransch{uss(eltung in Form der Kupferdoppelader am
Hauptverteiler oder einem naher an der Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt;

* Line Sharing am Hauptverteiler (Anmerkung: Line Sharing werde nur am Hauptverteiler
angeboten, siche Reg TP-Beschluss BK 3-2-01/017, 2.) b).

Sollte die Reg TP — aus Sicht der DT AG, T-Com ungerechtfertigter Weise — dennoch an
dem Einbezug der geblindelten Varianten festhaiten, dirfe es erganzend nur heiflen:

» Geblindelter Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form der Kupferdoppelader am
Hauptverteiler im Falle mehrfach genutzter Leitungen (Anmerkung: Es wilrden keine gebiin-
delten Varianten an einem der Teilnehmeranschlusseinheit ndher gelegenen Punkt angebo-
ten, da die entsprechenden Teilnehmermultiplexsysteme ab dem Hauptverteilerstandort ein-
gesetzt wirden.);

* Gebiindelter Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis von OPAL/ISIS am Netz-
knoten (Anmerkung: Zu OPAL/ISIS gebe es keinen entbiindelten Zugang. Ein geblndelter
-Zugang an einem naher an der Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt werde eben-
falls nicht angeboten.)

Auch zur Marktbeherrschungspriifung duert sich die DT AG, T-Com in ihrer Stellungnahme
und zwar wie folgt:

. im Abschnitt Zugang zu Kapitalmarkten/finanzielle Ressourcen schreibe die Reg TP, dass
»2auch das Kriterium der Finanzkraft fir das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung®
spreche. Hierzu fihrt die DT AG, T-Com aus, dass zum einen wesentliche Konkurrenten der
Deutschen Telekom ihrerseits zu multinationalen Unternehmen mit erheblichen Finanzres-
sourcen gehorten, so dass die Bilanzkennzahlen der Deutschen Telekom deutlich zu relati-
vieren seien. Die Ermittiung des 6konomischen Gewinns miisste Uber das gesamte Unter-
nehmen erfolgen und dirfe sich nicht auf die rein nationale Situation bzw. auf die nationale
Tochter beschranken. Die Konkurrenten der Deutschen Telekom kénnten daher nicht an-
hand ihrer in Deutschland erzielten 6konomischen Gewinne beurteilt werden. Sie gehdrten
némiich teilweise multinationalen Unternehmen an und profitierten somit potenziell von deren
Finanzressourcen. Deswegen miissten auch die 6konomischen Gewinne dieser Gesamtun-
ternehmen in die Beurteilung der Finanzkraft der Wettbewerber der Deutschen Telekom ein-
gehen.

Zum Zweiten sei grundséatzlich festzuhalten, dass sich die Finanzkraft eines Unternehmens
nicht anhand seiner Méglichkeiten des Zugangs zu nationalen und internationalen Kapital-
markten beurteilen lieRe. Denn der Zugang zu diesen Kapitalmarkten stehe jedem Unter-
nehmen offen, solange sein Geschéaftsmodell erfolgsversprechend erscheine. Insbesondere
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fiir bérsennotierte Unternehmen sei die Hohe der Verzinsung des eingesetzten Kapitals die
- entscheidende MaRgréRe fir den Unternehmenserfolg und die notwendige Akzeptanz auf
den Kapitalmarkten. Die reine GroBe und Finanzausstattung sei demnach kein Wettbe-
werbsvorteil per se.

Unter “Tatsachlicher und Potenzieller Wettbewerb" argumentiere die Reg TP, dass sich die
Preise der Wettbewerber vielfach an denen der DT AG, T-Com orientierten, was die Fahig-
keit der DT AG, T-Com widerspiegele, den Marktpreis zu kontrollieren. Dies werde als rele-
vantes Indiz fir betréchtliche Marktmacht der DT AG, T-Com vorgebracht. Diese Argumenta-
tion ist aus Sicht der DT AG, T-Com nicht stichhaltig, insbesondere wenn man beriicksichti-
ge, dass die Preise im hier relevanten Markt nicht im Rahmen von Vertragsverhandlungen
gebildet, sondern im Rahmen von Entgeltregulierungsverfahren durch die Reg TP festge-
setzt wirden.

Erganzend hat die DT AG, T-Com einzelne, aus ihrer Sicht erforderliche Textkorrekturen bei
diversen Begrifflichkeiten und Definitionen vorgenommen.

v. Stellungnahme der EWE TEL GmbH

Die EWE TEL GmbH (im Folgenden EWE TEL) merkt in ihrer Stellungnahme an, dass die
Reg TP die Marktumfrage lediglich an Anbieter des Zugangs zur Teilnehmeranschlusslei-
tung, nicht aber an Nachfrager gerichtet habe. Dieses Vorgehen sei vor dem Hintergrund
begrenzter Ressourcen nachvollziehbar, werde jedoch dem Anspruch an eine méglichst um-
fassende Analyse des Marktes nicht gerecht. Im Bereich des Zugangs zur Teilnehmeran-
schlussleitung sei es, ebenso wie in anderen Markten, fur die Beurteilung, ob Markteintritts-
barrieren, Expansionshemmnisse oder Behinderung vorliegen, uneriasslich, auch die Nach- -
fragerseite zu untersuchen. Dieses Defizit im Rahmen der Ermittiungen fithre im Ergebnis zu
einer nicht sachgerechten Festlegung des sachlich relevanten Marktes. Kompensiert werden
kénne dieser erhebliche Mangel bei der Durchfihrung der Marktanalyse allein durch eine
‘Bertcksichtigung der Nachfragerargumente im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung und ent-
sprechender Uberarbeitung des Entscheidungsentwurfs.

" Bezugnehmend auf das Vorbringen der Parteien fithrt EWE TEL weiter aus, dass angesichts
der Beschrankung der Marktumfrage auf die Angebotsseite die Position des marktbeherr-
schenden Unternehmens hier zwangslaufig den gréfiten Raum einnehme, so dass eine in-
haltliche Kommentierung aus Sicht der EWE TEL geboten sei. Die Behauptung, es existier-
ten keine Barrieren fur Wettbewerber, um in den Markt fir Telefonanschlisse einzutreten,
sei unrichtig.

Wie in zahlreichen Verfahren vor der Regulierungsbehérde vorgetragen, stellten insbesonde-
re die hohen monatlichen und einmaligen Teilnehmeranschiussleitungs-Entgelte nach wie
vor eine erhebliche Markteintrittsbarriere dar. Dartiber hinaus bestehe ein hohes Miss-
brauchspotential des marktbeherrschenden Unternehmens im Rahmen der Leistungsbereit-
stellung, da den Wettbewerbern bislang keine Vertragsstrafen in Fallen der Nicht- oder
Schlechtleistung zur Verfligung stiinden. Die seit Anfang diesen Jahres gegeniiber der Be-
schiusskammer 3 dokumentierten Qualitétsprobleme bei der Bereitstellung und Entstérung
der Teilnehmeranschlussleitung belegten, dass eine Behinderung durch das marktbeherr-
schende Unternehmen existiere und dass diese geeignet sei, den Wettbewerb zu hemmen.

Auch die Feststellung, dass es in Deutschland 1,35 Mio. entbiindelte Teilnehmeranschiuss-
leitungen gebe, die durch Wettbewerber angemietet wiirden, sei kein Zeichen fir eine unge-
hinderte Entwickiung des Wettbewerbs. Vielmehr sei die Ursache dafiir, dass es in Deutsch-
land verglichen mit anderen europaischen Landern eine relative groRe Anzahl entbindelter
Teilnehmeranschiussleitungen gebe, regulatorischer Natur. Wahrend man in anderen Lan-
dern von Beginn der Liberalisierung an samtliche Varianten der KundenerschlieRBung — tber
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Teilnehmeranschlussleitung, Resale oder Betreiber(vor)auswahl — realisiert habe, sei in
Deutschland die Anmietung der letzten Meile lange Zeit die einzige Mdglichkeit gewesen, als
Wettbewerber im Anschiussbereich tatig zu werden. Inzwischen sei dieser Bereich tiber ge-
biindeltes Resale, Call-by-Call und Preselection im Ortsnetz auch Unternehmen mit anderen
Geschéftsmodellen zugénglich gemacht und die Attraktivitat des Teilnehmernetzbetreiber-
Modells damit fiir neu in den Markt eintretende Unternehmen deutlich vermindert worden.
Hatte die Reg TP in Deutschland diese Formen des Wettbewerbs bereits 1997 erméglicht,
entsprache die Zahl der entbiindelten Teilnehmeranschiussleitungen nach Einschétzung ...

" heute dem europaischen Durchschnitt. Die nachtragliche Anderung der Regulierung und die
- (berh&éhten Teilnehmeranschlussieitungs-Entgelte héatten hingegen bewirkt, dass in Deutsch-
land nicht mehr entbiindelte Teilnehmeranschlussleitungen an Wettbewerber vermietet seien
und sich die Wettbewerbsintensitat zum Teil regional unterschiedlich entwickelt hatte.

Der Aussage, die Teilnehmeranschlussleitung wiirde lediglich in Ballungsgebieten, jedoch
kaum oder gar nicht in landlichen, d.h. kostenintensiven, Regionen nachgefragt, misse EWE -
TEL entschieden entigegen treten. ....

Auch die Behauptung, der Fokus der Wettbewerber ldge vor allem auf den ,umsatzstarken
Kunden, also primar auf Geschaftskunden und Privatkunden mit ISDN- und DSL-Anschluss®,
entspreche nicht der Wirklichkeit. EWE TEL und andere Teilnehmernetzbetreiber béten auch .
analoge Anschlisse an, obwohl diese aufgrund der hohen Teilnehmeranschlussleitungs-
Kosten nicht profitabel seien. Wenn sich Wettbewerber in der Vergangenheit dazu entschie-
den hatten, vornehmiich ,hochwertige” Anschlilisse anzubieten, sei dies allein den problema-
tischen Vorleistungskonditionen im Bereich Teilnehmeranschlussieitung zu verdanken.

Die Anmietung der von alternativen TNB verlegten Teilnehmeranschlussleitungen durch die
DT AG, T-Com finde laut Aussage der EWE TEL bislang aufgrund geringer Nachfrage nur in
Einzelféllen statt. ‘

Die These, dass zu niedrige Teilnehmeranschlussleitungs-Entgelte Grund fiir den derzeit
fehlenden Erfolg alternativer Zugangstechnologien seien, ist nach Ansicht von EWE TEL
nicht haltbar. Zunachst sei festzustellen, dass der Nachbau des Netzes der DT AG, T-Com
im Bereich der Teilnehmeranschlussleitung 6konomisch nicht sinnvoll wére. Das ,Bottleneck”
letzte Meile werde daher langfristig bestehen und der Regulierung bediirfen. Die derzeit ge-
nehmigten Entgelte kénnten jedoch, ebenso wie die in der Vergangenheit genehmigten Ent-
gelte, nicht als ,niedrig” bezeichnet werden. Im Verhé&ltnis zum Endkundenpreis der DT AG,
T-Com habe es Uber Jahre hinweg eine Preis-Kosten-Schere gegeben, die von der Reg TP
geleugnet worden sei; erst nach einer Missbrauchsentscheidung der EU-Kommission habe
die Reg TP MaRRnahmen zur Beseitigung getroffen. Behobeén sei die Problematik der Preis-
Kosten-Schere nach Ansicht von EWE TEL noch nicht. EWE TEL halt sowoh! die monatli-
chen als auch die einmaligen Teilnehmeranschlussleitungs-Entgelte fur Giberhéht und sieht
hierin den Grund dafiir, dass der Infrastrukturwettbewerb im Anschlussbereich nicht bereits
eine grofle Flachendeckung erreicht habe.

Dass alternative Technologien im Anschiussbereich in Deutschiand nicht hinreichend entwi-
ckelt seien, habe im Gegensatz zu der Auffassung des marktbeherrschenden Unternehmens
verschiedene Grinde und sei jedenfalls nicht auf die vermeintlich niedrigen Teilnehmer-
anschlussleitungs-Entgelte zurtickzufithren. Das Breitbandkabel kénne bislang nur vereinzelt
als Zugangstechnologie fur Telekommunikationsdienste genutzt werden, da es an einer um-
fanglichen Herstellung der Riickkanaifahigkeit fehle. WLL habe sich aufgrund der hohen In-
vestitionskosten bei vergleichsweise geringem ErschlieBungsgrad als nicht wirtschaftlich
herausgestellt und Powerline sei als ,shared medium* aus technischen Griinden keine ge-
eignete Variante des Endkundenzugangs.

Bezuglich der sachlichen Marktabgrenzung begrifit EWE TEL, dass auch der Zugang zu
hybriden Teilnehmeranschlussleitungen am‘ Basis von OPAL und ISIS als Bestandteil des
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sachlichen Marktes gewertet werde. Nicht sachgerecht ist nach Meinung von EWE TEL al-
lerdings die Ausklammerung reiner Glasfaserleitungen. Im Sinne einer technologieneutralen
Regulierung und vor dem Hintergrund, dass die letzte Meile langfristig ein reguliertes Vor-
produkt bleiben werde, sei es geboten, auch die Realisierung des Anschiusses mittels Glas-
faserleitungen in den vorliegend betrachteten Markt 12 einzubeziehen (gemeint sein dirfte -
Markt 11). Ansonsten wiirde der Anschlussmarkt zukinftig in den Fallen, in denen die

DT AG, T-Com die Teilnehmeranschlussleitung mittels Glasfaser realisiere, dem Wettbewerb
verschlossen bieiben. Die Reg TP beséalle aufgrund der fehlenden Marktanalyse keine
Handhabe, der DT AG, T-Com hier eine Zugangsverpflichtung aufzuerlegen. Da es im Rah-
men der Empfehlung der EU-Kommission keinen anderen Markt gebe, der den Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung in Form von reinen Glasfasern erfasse, miisse dieser im Rah-
men des Marktes 12 geregelt werden.

Die Festlegung der Bundesrepublik Deutschiand als raumlich relevanter Markt ist nach An-
sicht von EWE TEL richtig. Da somit bundesweit annahernd homogene Wettbewerbsbe-
dingungen herrschten und die Marktbeherrschung der DT AG, T-Com nach wie vor im ge-
samten Bundesgebiet evident sei, bestiinde hier kein Raum fiir eine rAumiich differenzierte
Betrachtung.

Hinsichtlich der Identifikation der Regulierungsbedirftigkeit hatte es EWE TEL begruBt wenn
die Reg TP ihren Entwurf der Marktanalyse zeitgleich mit dem Ma3nahmeentwurf verdffent-
licht hatte. § 13 Abs. 1 Satz 3 TKG sehe diese Mdglichkeit gleichrangig mit der zeitlich ver-
setzten Durchfihrung vor: Im Zuge einer moglichst zeitnahen abschiieBenden Entscheidung
und des damit verbundenen Rechtsschutzes ware es daher nach Auffassung von EWE TEL
zielfuhrend gewesen, die Konsultation bezughch der Marktanalyse mit dem Mafinahmeent-
wurf durchzufiihren.

Den Feststellungen zur Marktbeherrschung und sonstigen wettbewerbsrelevanten Aspekten
stimmt EWE TEL im Wesentlichen sowohl hinsichtlich der Abwagung als auch des Ergebnis-
ses zu. Die pauschale Feststellung, dass Preiswettbewerb fehle, kbnne allerdings nicht ge-
teilt werden. Tatsache sei aber, dass den alternativen Teilnehmernetzbetreibern aufgrund
der inkonsistenten Entgelte auf vertikaler und horizontaler Ebene in wichtigen Bereichen
kaum Preisgestaltungsspielraum verbleibe.

V. Stellungnahme der HanseNet Telekommunikation GmbH

In ihrer Vorbemerkung schreibt die HanseNet Telekommunikation GmbH (im Folgenden:
HanseNet), dass fiir ... und ... die Vereinbarung, mit der der entbiindelte Zugang zur Teil-
nehmeranschlussleitung des Marktbeherrschers, der Deutschen Telekom gewahrt werde,
eine essentielle Voraussetzung fur die geschéftliche Téatigkeit und das Engagement im deut-
schen Markt Giberhaupt darstelle. :

Vor diesem Hintergrund begriiRt HanseNet den nunmehr vorliegenden Entwurf der Reg TP
zur Marktdefinition und Marktanalyse im Bereich des Zugangs zur Teilnehmeranschlusslei-
tung. Einzelne Punkte seien verbesserungswiirdig, stellten aber den Gesamtansatz nicht in
Frage.

Im Hinblick auf eine generell in Deutschland — sowohl administrativ wie judiziell — zu beo-
bachtende lange Dauer von Verfahren, hatte es HanseNet begrii’t, wenn die Reg TP von
dem ihr in § 13 TKG eingerdumten Recht Gebrauch gemacht hétte, die vorliegende Konsul-
tation mit dem MaBnahmeentwurf zu verkniipfen. Konsequenz der Separierung sei rechtliche
Unsicherheit fir Unternehmen und Investoren. In diesem Zusammenhang sei beispielhaft an
die Entscheidung des OV(G Munster in der Frage nicht reziproker Zusammenschaltungsent-
gelte zu erinnern, in der das Gericht ausdriicklich den Ausgang des Marktanalyseverfahrens
als Voraussetzung fur eine endgultige Entscheidung hervorhebe.
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Im Zusammenhang mit der Beschreibung der relevanten Leistungen sei die Darstellung des
teilnehmerseitigen Abschlusspunktes, an dem die Teilnehmeranschiussleitung beim End-
kunden endet, unprazise. So werde zum einen die ,,Teslnehmeranschlussemhelt“ sowie im
gleichen Zusammenhang der ,Endverzweiger” beschrieben.

Zutreffend sei der teilnehmerseitige Abschiusspunkt einer Teilnehmeranschiussleitung die
Teilnehmeranschlusseinheit. Der (beim Endnutzer zum Teil hausinterne) Endverzweiger sei
ein Bestandteil innerhalb des Teilnehmeranschlussnetzes und befinde sich geografisch
zwischen dem Verzweigerkabelnetz und dem Endkabeinetz.

Die Abbildung 1 - Darstellung eines ,klassischen“ Teilnehmeranschlussnetzes — ist nach Auf-
fassung von HanseNet unvolistandig skizziert. So fehle die explizite Darstellung des Endka-
belnetzes mit der Skizze der entsprechenden Funktionsgrenze. Das Verzweigerkabelnetz
erstrecke sich namlich nur zwischen dem Kabelverzweiger und dem Endverzweiger, wah-
rend das Endkabelnetz sich zwischen dem Endverzweiger und der Teilnehmeranschlussein-
heit erstrecke. Die Gesamtheit des Teilnehmeranschlussnetzes setze sich folglich aus dem
Hauptkabelnetz, dem Verzweigerkabelnetz und dem Endkabelnetz zusammen, das netzsei-
tig am Hauptverteiler und teilnehmerseitig an der Teilnehmeranschlusseinheit ende.

Der Begriff ,Telekommunikationsabschlusseinrichtung” solle durch den eindeutig definierten
Begriff Teilnehmeranschlusseinheit ersetzt werden. Eine , Telekommunikationsabschlussein-
richtung” kénne ggf. auch ein Endverzwe|ger d.h. die Abschlussemnchtung des Linien-

- netzes, sein. :

In Abbildung 2 - Darstellung von zwei ,klassischen* Teilnehmeranschlussieitungen — sei nicht
klar dargestellt, dass die Teilnehmeranschlussleitung sich zwischen dem Hauptverteiler und
der Teilnehmeranschiusseinheit erstrecke. Zur Verdeutlichung solle die Abbildung um die
Bezeichnung fir das Endkabelnetz erganzt werden.

im Zusammenhang mit ,Line-Sharing” wiirden die Dienste des verschiedenen Frequenzbe-
reiche beispielhaft erwahnt. So werde beschrieben, dass der untere Frequenzbereich
typischerweise fur Sprachiibertragung und der obere Frequenzbereich fir Datenlbertragung
verwendet werde. Um daraus aber keine Eingrenzung der in den Frequenzbereichen zu
nutzenden Dienste abzuleiten, solle explizit darauf hingewiesen werden, dass die ,Mieter”
der jeweiligen Frequenzbander in der Anwendung der hierauf implementierten Dienste frei
seien. Es musse mithin méglich sein, den oberen Frequenzbereich sowohl fiir Daten- als
auch fur Sprachdienste zu nutzen.

Die erwahnte Nutzung von gebindelten Zugangen sowie von OPAL/ISIS sei historisch be-
grindet und stamme aus einer Zeit, zu der noch keine breitbandigen Dienste im gréfieren
Umfang lber die Teilnehmeranschiussleitung realisiert wurden. Technisch bedingt ent-
sprachen gebiindelte Zugénge nicht mehr dem Nachfragemarkt und seien daher veraltet. Sie
hatten ihre Existenzberechtigung nur noch bei der ausschlieBlichen Nachfrage von schmal-
bandigen Diensten sowie bei der temporaren Uberbriickung von Kapazitatsengpéssen.

Bezugnehmend auf ... Produktangebot ... seien die gebindelten Teilnehmeranschlussleitun-
gen bzw. OPAL/ISIS keine Substitute fir entblindelte Teiinehmeranschiussieitungen, da
hieriber keine breitbandigen DSL-Dienste angeboten werden kénnten. In diesem Zusam-
menhang mdchte HanseNet in dem Dokument zur Marktdefinition/-analyse festhalten, dass
die geblundelte Teilnehmeranschlussteitung und OPAL-/ISIS nicht die technischen Anforde-
rungen eines Breitbandzugangs fir Endkunden erfuliten; deshalb solle die DT AG, T-Com in
solchen Fallen verpflichtet werden, eine adaquate technische Lésung zur Verfigung zu stel-
len, wenn ein Netzbetreiber den Breitband Teilnehmeranschluss zum Endkunden bei der
Deutschen Telekom nachfrage.
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Ein weiterer Ausbau von gebundelten Zugangen durch die DT AG, T-Com werde bei
HanseNet nur als Malnahme zur bewussten Ausgrenzung des Wettbewerbs gesehen. Der
Regulierungsbehdérde solite nach Meinung von Hansenet bekannt sein, dass die DT AG, T-
Com derzeit bei einem ausreichenden Nachfragebedarf durch die Endnutzer, gebilindelte
Zugange sowie OPAL/ISIS mit entbundelten Zugangen ,iiberbaue”, d.h. bei geblndelten
Zugangen wiirden die vorhandenen Kabelkapazitaten erweitert und bei OPAL/ISIS wiirden
Kupferdoppeladern parallel zu den bereits existierenden Glasfaserstrecken realisiert, so dass
ihr danach entbUndelte Teilnehmeranschlussleitungen fir eigene Zwecke zur Verfiigung
stiinden.

Sofern die DT AG, T-Com ihren Wettbewerbern keine entbiindelten Teilnehmeranschiussiei-
tungen zur Verfiigung stelle, weil es aus Sicht der DT AG, T-Com ,technisch unsinnig und
daher sachlich nicht gerechtfertigt* sei, bestehe die Méglichkeit der Diskriminierung, indem
sie entsprechende Nachfragen anderer Netzbetreiber nach breitbandigen, entbindelten Zu-
gangen ablehne (z.B. wegen fehlender bzw. nicht vorhandener Kapazitaten), diese Daten
sammele um nach Erreichen einer ausreichenden Nachfragemenge den ihnen bereits na-
mentlich bekannten, interessierten Endnutzer dann ein Telekom-eigenes breitbandiges Zu-
gangsangebot zu unterbreiten.

HanseNet weist darauf hin, dass die kinftigen Planungen der DT AG, T-Com zum Netzaus-
bau auf der Grundlage der DSL-Marktentwickiung erfolgten und die Teilnehmeranschluss-
netze entsprechend konzipiert werden soliten.

Die in der Vergangenheit nicht erfolgte Beanstandung der auf Seite 7, Abs. 6 erwéhnten
Formulierung habe nicht zwangsléufig deren Einversténdnis durch HanseNet zur Folge. Vor
dem Hintergrund der kiinftigen Entwickiung im DSL-Markt sollte nach Ansicht von HanseNet

~ das Recht der DT AG, T-Com auf das Angebot von gebiindelten Zugéngen nur in Ausnah-
mefélien begriindet sein. Vielmehr gebe es in Folge des DSL-Wachstums in Deutschiand
keine Griinde, die gebiindelten Zugange zu Teilnehmeranschlussleitungen weiter auszubau-
en; auller dann, wenn die DT AG, T-Com hierdurch den Wetthewerb bewusst ausgrenzen
wolle. ‘

Das von der Reg TP beschriebene ,erforderliche Mindestma® an Ubertragungstechnik®, dass
zur ,Individualisierung der einzelnen Teilnehmeranschiusseinheit* eingesetzt werde, reiche

. aus, um die Teilnehmeranschlussleitung fir das ... und ... von ... nachgefragte Angebot -
namilich den hochbitratigen Internetzugéngen - unbrauchbar zu machen und stelle daher
zumindest im Sinne der technischen Nutzung eine Einschrankung des Zugangs zur Teil-
nehmeranschlussleitung dar. Es handeie sich nicht nur um ein ,Minus” bei der Art des Zu-
gangs zur Teilnehmeranschlussleitung, sondern vielmehr um einen Ausschiuss der Nutzung.
Solange die DT AG, T-Com diese Technologie nutze bzw. weiter ausbaue, grenze sie nicht
nur den Wettbewerb, sondern auch die hiervon betroffenen Endnutzer von der Teilnahme an
diesem Zukunftsmarkt aus. Die DT AG, T-Com solle in solchen Fallen verpfiichtet werden,
eine adaquate technische Losung zur Verfigung zu stellen, wenn ein Netzbetreiber den
breitbandigen Teilnehmeranschluss zum Endkunden bei der Deutschen Telekom AG, T-Com
nachfrage.

in den weiteren Ausfiihrungen hebt HanseNet hervor, dass die Partei zu Il. vorgetragen ha-
be, dass aufgrund der weitreichenden und tiefgreifenden Regulierung den Wettbewerbern
seit dem 01.01.1998 der flaichendeckende, volistandig entbiindelte Zugang zur Teilnehmer-
anschiussleitung zur Verfiigung stehe und dass weitere Entbindelungsformen wie der ,Ge-
meinsame Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung®, der ,Zugang zur Endleitung” sowie der
LLugang zum Kabelverzweiger zur Verfligung stiinden.

Es sei anzumerken, dass der entbiindelte Zugang in Deutschland nicht fidchendeckend zur
Verfigung stehe, sondern zum Teil durch gebiindelte Zugénge bzw. durch OPALJ/ISIS er-
setzt sei/werde, welche wiederum nur einen eingeschrankten Zugang ermdéglichten. Darlber
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‘hinaus béten der ,gemeinsame Zugang zur Teilnehmeranschlussieitung”, der ,Zugang zur
Endleitung” sowie der ,Zugang zum Kabelverzweiger* mit den derzeit vorliegenden Vertrags-
konditionen keine alternativen Zugange, mit denen wettbewerbsfahige Produkte gegeniber
Endnutzern angeboten werden kénnten. .

-Am Beispiel des ,Zugangs zum Kabelverzweiger” kdnne die von der Partei zu ll. vorgetrage-
ne Behauptung, fur die Wettbewerber bestiinden keine Barrieren fiir den Eintritt in den Markt
fir Telefonanschlisse, widerlegt werden. Aus ékonomischen Gesichispunkten biete der Zu-
gang zum Kabelverzweiger namlich keinen Ersatz fir den Zugang zur Teilnehmeranschluss-
leitung in Form der Kolokation im Hauptverteiler.

Fir die ErschlieBung von Kabelverzweigern sei ein weiter verzweigtes Backbone-Netz erfor-
derlich, welches entsprechend héhere Kosten nach sich ziehe.

Die DT AG, T-Com schliee in ihren Vertragen einen Neuaufbau bzw. eine Erweiterung von
Telekom-Kabelverzweigern fur den Abschiluss von Kabelverzweiger-Zufuhrungskabel der
Wettbewerber aus. Hierdurch seien die Mengen der erreichbaren Endkunden stark einge-
schrankt; insbesondere dann, wenn mehrere Wettbewerber den Zugang zum gleichen Ka-
belverzweiger bei der DT AG, T-Com nachfragten. Infolge dessen kénne fiir einen Wettbe-
werber an den Kabelverzweiger keine ausreichende Anzahl von Endnutzern erreicht werden,
um zusétzliche finanzielle Aufwendungen der Kabelverzweiger-ErschlieBung abzudecken.

Eine Stromversorgung im Kabelverzweiger firr die technischen Einrichtungen der Wettbe-
werber sei durch die DT AG, T-Com vertraglich ausgeschlossen. Die zusétzlichen finanziel-
len Aufwendungen fir die Erstellung einer netzbetreibereigenen Stromversorgung zur Ver-
sorgung der technischen Einrichtungen der Wettbewerber fithre zu einer weiteren Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen beim Zugang zum Kabelverzweiger
und stelle daher aus ékonomischen Gesichispunkten keine Alternative dar.

Vi Stellungnahme der htp GmbH

Die htp GmbH (im Folgenden: htp) legt dar, sie habe, wie viele andere regionale Telekom-
munikationsunternehmen, bei der Marktoffnung auf den Aufbau eigener Netze gesetzt und
so einen entscheidenden Beitrag zur qualitativ hochwertigen Versorgung der Kunden und zur
Forderung eines langfristig funktionierenden Infrastrukturwettbewerbs geleistet. Nur aus die-
sem Grund gebe es regional echte Alternativen zu den Angeboten des Marktbeherrschers.

Bei allen zukinftigen RegulierungsmaRnahmen sei daher zu bedenken, dass die alternativen
Teilnehmernetzbetreiber mit dem Ausbau der eigenen Telekommunikationsinfrastruktur be-
reits erhebliche Investitionen getétigt hatten. Sollten diese Investitionen geféhrdet werden,
wilrde auch der im Ansatz erkennbare, regionale Wettbewerb in Frage gestelit..

Die Entwicklung eines funktionsfahigen Wettbewerbs im Teilnehmeranschiussieitungs-
Bereich werde seit Jahren durch die Kosten-Preis-Schere im Ortsnetzbereich behindert. Es
sei daher ein tragbares konsistentes Entgeltgefiige festzulegen, dass unter Investitions-
schutz-Gesichtspunkten eine sinnvolle Abstufung bereits getétigter investitionen garantiere.
Vorleistungsentgelte sollten so gestaffelt werden, dass jeder Anbieter auf der Basis seines
Geschéftsmodelis Endkundenprodukte langfristig und gewinnbringend anbieten kénne. Die
Aufgabe der Reg TP sei es, eine marktorientierte und wettbewerbsférdernde Politik zu betrei-
ben. Beim Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung sei daher fir faire Rahmen- und Wettbe-
werbsbedingungen zu sorgen. Ein Anbieter wie htp, der ..., misse dies in Form deutlich nied-
riger Entgelte fUr die gemietete Teilnehmeranschiussleitung anerkannt bekommen.

Das wesentliche Hemmnis fir den Wettbewerb sieht htp in den monatlichen Vorleistungs-
entgelten sowie den Einmalentgelten fur die Teilnehmeranschlussleitung und fiir das Line
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Sharing. Dies mache sich derzeit insbesondere bei der ... bemerkbar. Eine Absenkung die-
ser Entgelte fiir die Teilnehmeranschiussleitung sowie flir Line Sharing wiirde zu einer we-
- sentlich effektiveren Wettbewerbsférderung fihren als derzeit die diskutierten zusatzlichen
Zugangsvorleistungen (z. B. Bitstromzugang). Htp sieht in naher Zukunft keine neue Tech-
nik, die die Teilnehmeranschlussleitung substituieren kdnnte.

Im Ergebnis milsse also der regulative Schwerpunkt in der Ausgestaltung der Vorleistungen
der Teilnehmeranschlussleitung des Line Sharing liegen. Dabei miisse insbesondere das
Konsistenzgebot beachten werden, d.h. ein ausreichender Abstand zwischen den verschie- -
denen Vorleistungs- und Endkundenpreisen bestehen, so dass die einzelnen Wertschép-
fungsstufen (Endkundenleistuhg, Resale, Bitstream Access, Line Sharing oder Teilnehmer-
anschlussleitung) abgebildet werden und weder kostenunterdeckende noch tibérhéhte Vor-
leistungspreise den Markt verzerren kénnen.

Eine positive Entwickiung des Wettbewerbs kénne in diesem Zusammenhang nicht in einer
zeitlich langwierigen, vorsichtigen Anpassungsstrategie der Reg TP, sondern nur in einer
deutlichen Absenkung der Entgelte fir die letzte Meile liegen.

Htp nimmt zum Vorbringen der wichtigsten Marktteilnehmer Stellung. Hierzu sei anzumer-

~ ken, dass im Vorfeld nur die Anbieter von Teiinehmeranschlussleitungen befragt worden

seien, nicht jedoch die Nachfrager. Htp geht davon aus, dass in der Endfassung auch das
Vorbringen der Nachfrager im Rahmen der (6ffentlichen) Anh&rung dargelegt werde.

Beziglich des Vorbringens, es bestiinden keine Marktzutrittsschranken oder Expansions-
hemmnisse, ist htp der Meinung, dass auf einem Markt, der durch nicht zu leicht duplizieren-
de Infrastruktur gekennzeichnet sei, erhebliche Marktzutnttsschranken bestiinden. Dieses sei
bei dem fraglichen Markt der Fall.

Alternative Technologien wiirden in absehbarer Zukunft insgesamt keine alternative, ge-
schweige denn eine bedeutende Rolle spielen. Das gelte auch fiir die Produktplanung von ...
als alternativem Teilnehmernetzbetreiber.

Dem Vorbringen, ein Beweis filr das Nichtbestehen von Markteintrittsschranken oder Expan-
sionshemmnissen, sei die Tatsache, dass die alternativen Teilnehmernetzbetreiber derzeit
mittlerweile 1,35 Mio. entbiindelte Teilnehmeranschlussleitungen anmieteten (demgegen-
Uber nur 300.000 in der restlichen EU), wird entgegen gehalten, dass zwischen den Markten
in den Mitgliedstaaten teilweise erhebliche regionale Unterschiede bestiinden. Zudem dirfe
die genannte Zahl nicht Gber die Tatsache hinweg tauschen, dass der prozentuale Anteil an
Teilnehmeranschlussleitungen, die von alternatlven Teilnehmernetzbetreibern gesteIIt wer-
den derzeit noch marginal sei.

Zu der Aussage eines Markteilnehmers, die alternativen Teilnehmernetzbetreiber positionier-
ten sich Uberwiegend in den profitablen Ballungsgebieten und in manchen Gebieten habe
der Marktanteil bereits 20 % erreicht, was die Intensitit des Wettbewerbs deutlich mache,
merkt htp an, dass die Moglichkeiten der alternativen Wettbewerber regional stark einge-
grenzt seien und sich auf Gebiete beschrankten, in denen eine schon vorhandene alternative
Infrastruktur genutzt werden kénne. Die Expansion der verschiedenen alternativen Teilneh-
mernetzbetreiber sei daher auch fiir die Zukunft nicht unbegrenzt.

Zu der Behauptung eines Marktteilnehmers, in Neubaugebieten wiirden mittlerweile eigene
Teilnehmeranschiussieitungen durch alternative Teilnehmernetzbetreiber verlegt, merkt htp
an, dass die umfangreichen und immensen Investitionen, die zum Ausbau einer Teilnehmer-
anschlussleitung erforderlich seien, ... eine hohe Marktzutrittsbarriere darstellten.

Bezuglich der von einem Marktteilnehmer aufgesteliten These, héhere Teilnehmeranschluss-
leitungs-Entgelte kénnten dazu fiihren, dass Investitionen in alternative beziehungsweise
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innovative Infrastruktur (namentlich genannt: Breitband, WLL oder Powerline) wirtschaftlich
wirden, vertritt htp die Ansicht, dass es sich nicht mit den vorgegebenen Ziel der Regulie-
rung vereinbaren lasse, die Marktzutrittschancen fiir die alternativen Teilnehmernetzbetreiber
durch hohe Kosten fiir die Teilnehmeranschlussleitung zu behindern, um Investitionen so auf
alternative Infrastrukturen zu lenken. im Ergebnis werde ein schon bestehender Wettbewerb
‘gefahrdet und erhebliche Investitionen in Frage gestellt.

Nach Auffassung von htp erfasst der sachlich relevante Markt eindeutig auch den gebiindel-
ten Zugang zu Teilnehmeranschlussleitungen.

Der uneingeschrankte Zugang zu den Endkunden miisse im Vordergrund stehen. Hierbei sei
die technische Art der Realisierung (herkémmliche Teilnehmeranschiussleitung bzw. gebin-
delter Zugang) unerheblich; insbesondere da der Einsatz von OPAL/ISIS-Netzen als gleich--
wertiger Ersatz fur bisherige Kupfernetze erfolgt sei.

Bundesweit miissten alle Kundenzugénge‘gleichwertig als Gesamtmarkt betrachtet werden.
Dieses sei nicht nur aus Sicht der Anbieter notwendig, sondern es miisse auch der Endkun-
de jederzeit die Mdglichkeit des Anbieterwechsel besitzen.

~ Der wesentlich hohere Preis des Teilnehmerzugangs bei OPAL/ISIS-Netzen im Vergleich zu
Kupfernetzen stelle eine erhebliche Marktzutrittsschranke dar. Der Preisunterschied sei nicht
nachvoliziehbar. Schliellich vermarkte die DT AG, T-Com ihre Endkundenprodukte unab-
hangig von der Art des Teilnehmerzugangs zu identischen Preisen. Aus diesem Grund soll-
ten auch die Vorleistungsprodukte in allen Netzvarianten gleichwertig bewertet werden.

Htp sieht den Markt eindeutig als regulierungsbedurftig nach § 10 Abs. 2 TKG an.

Bei der Frage, ob auf dem Markt Wettbewerb bestehe, sei zu bedenken, dass nach dem
Grundsatzurteil der européischen Kommission (v. 13 Feb. 1979, Hoffmann-La Roche ./.
Kommission) ein gewisser Wettbewerb die marktbeherrschende Stellung eines Unterneh-
mens nicht auszuschliefen vermdége.

Der Marktanteil der DT AG, T-Com sei zweifellos (iberragend. Sowohl in Hinblick auf den
Marktanteil nach Absatzen und Umsétzen; als auch beziiglich der Finanzkraft, der Marktzu-
trittschancen, der vertikalen integration und des als gering einzustufenden tatsachlichen und
potenziellen Wettbewerbs hat hip keine ernsthaften Zweifel an der Marktbeherrschung der
DT AG, T-Com auf der Vorleistungs- und Endkundenebene in diesem Bereich.

Daran kdnne auch die Tatsache nichts andern, dass einzelne alternative Teilnehmernetz-
betreiber bereits in regional begrenzten Gebieten {in der Regel Ballungsraume), einen
Marktanteil von bis zu 20 % erreicht hatten. Ein wirksamer Wettbewerb bestehe auf dem
Markt jedenfalls nicht. ‘

Ferner handele es sich bei der Teilnehmeranschlussleitung um eine nicht leicht zu duplizie-
rende Infrastruktur, die durch hohe Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sei, da nach An-
sicht von htp aufgrund derzeitiger technologischer Entwickiung keine Anhaltspunkte daflr
bestehen, dass in absehbarer Zeit alternative Zugénge erheblich an Bedeutung gewinnen
werden. Die schon erwahnten umfangreichen Investitionen, die zum Ausbau einer Teilneh-
meranschlussieitung erforderlich seien, steliten zudem eine hohe Marktzutrittsbarriere dar.
Der Anteil an Teilnehmeranschlussleitungen, der von alternativen Teilnehmernetzbetreibern
gestellt werde, sei trotz feststellbarer Zunahme immer noch verschwindend gering, als dass
man wirklich von funktionierendem Wettbewerb bzw. Erfolgen in diesem Bereich sprechen
kdnne. Gerade, wenn man den gesamten Marktanteil der Wettbewerber in diesem Bereich
ansehe, werde diese Sorge deutlich.
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VIi.  Stellungnahme der NEFkom Telekommunikation GmbH & Co. KG

. Hinsichtlich der Methodik, der durchgefiihrten Marktabgrenzung und der Transparenz ver-
weist die NEFkom Telekommunikation GmbH & Co. KG (im Folgenden: NEFkom) auf das
der Reg TP zugeleitete Schreiben des BREKO-Verbrandes.

NEFkom begriif3t es ausdriicklich, dass die DT AG, T-Com als marktbeherrschend in diesem
Markt angesehen wird.

Hinsichtlich der Darlegung der Griinde méchte NEFkom noch einmal die ihrer Ansicht nach

mangeinde Transparenz hervorheben, insbesondere was die entsprechenden Daten betrifft.
Ihres Erachtens sei es weder nachvollziehbar noch erforderlich, entsprechende Daten nicht

im Entwurf darzulegen. Im Rahmen eines Konsultationsverfahrens sei es NEFkom in dieser
Form unméglich, genauere Stellungnahmen zu den einzelnen Punkten abzugeben.

NEFkom geht auf das Vorbringen eines Marktteilnehmers ein, dass der Grund fir den
mangelnden Wettbewerb im Anschlussbereich durch niedrige Teilnehmeranschlussleitungs-
Entgelte begriindet sei. Dem sei entgegenzuhalten, dass insbesondere derzeitig keine nie-
drigen Teilnehmeranschlussleitungs-Entgelte von der Regulierungsbehérde fiir Post und
Telekommunikation genehmigt seien, sondern im Gegenteil sehr hohe Teilnehmeranschluss-
leitungs-Entgelte fur die DT AG, T-Com zu Ungunsten der Wettbewerber festgesetzt worden
seien. NEFkom verweist insofern auf das umfangreiche Vorbringen des Verbandes in den
einzelnen Entgeltgenehmigungsverfahren in den letzten Jahren. Héhere Teilnehmer-
anschlussleitungs-Entgelte wiirden auch nicht zu mehr Investitionen. von Wettbewerbern in
alternative Infrastruktur filhren, sondern dazu, dass keineriei Infrastruktur-Investition mehr

- getatigt werde, da dies wirtschattlich nicht sinnvoll sei. Héhere Teilnehmeranschlussleitungs-
Entgeite wiirden dazu fuhren, dass langfristig der Ex-Monopolist DT AG, T-Com wieder zu
einem tatsachlichen Monopolisten in diesem Bereich werden wiirde. Daruiber hinaus sei fest-
zustellen, dass es volkswirtschaftlich unsinnig wére, ein Alternativnetz neben dem bestehen-
den Kupfer- bzw. Anschlussnetz der Deutschen Telekom aufzubauen. Auferdem vertritt
NEFkom die These, dass die Ausbreitungen von Investition bzw. Infrastruktur in l&andliche
Gebiete insbesondere dadurch behindert werde, dass sich eigene Investitionen gegeniiber
dem immer noch hohen Teilnehmeranschlussleitungs-Preis aufgrund der derzeitigen Vorleis-
tungspreise bei der DT AG, T-Com nicht rechneten.

VIll.  Stellungnahme der QSC AG

Die QSC AG (im Folgenden: QSC) geht in ihrer Stellungnahme auf die sachliche Marktab-
grenzung, den rédumlich relevanten Markt, die Regulierungsbedurftigkeit und die Marktbe-
herrschung ein.

Bezlglich der sachlichen Marktabgrenzung unterstitzt QSC die Erkenntnisse der Reg TP
hinsichtlich der Einbeziehung der entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung (Kupfer) sowie
des gebundelten Anschlusses (ISIS/OPAL). Die genannten Alternativen steliten keine aus-
reichenden Substitute dar.

Nach Auffassung von QSC sind jedoch die entbiindelten Glasfasern im Anschlussbereich mit
in den Markt einzubeziehen. Hinsichtlich der bislang von der Regulierungsbehérde in Ent-
scheidungen vertretenen Ansicht, entbiindelte Glasfasern im Anschiusshereich seien im
Rahmen des Vertrages lber den entbundelten Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung an-
zubieten, habe sich die Sach- und Rechtslage nicht geéndert. Es seien keine Argumente
ersichtlich, weshalb die bisher gegebene Verpflichtung einfach durch N|chtberuck31chtsgung
des Markttelles nunmehr entfallen solle.
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Die entbiindelte Glasfaser im Anschlussbereich sei ebenso wie die entblindelte Kupferdop-
pelader ein notwendiges Vorprodukt. Sie diene nur zur Versorgung anderer Kundenbedurf-
nisse (v.a. Bandbreite).

Der raumlich relevante Markt sei — unter den aktuellen Rahmenbedingungen — im Entwurf
korrekt abgegrenzt worden. Das Gebiet der Bundesrepubhk sei derzeit der rdumilich relevan-
te Markt

Die Regulierungsbediirftigkeit des Marktes sei ochne Zweifel gegeben. Der im Entwurf enthal-
tenen Analyse sei daher wenig hinzuzufiigen, sofern es die entblindelte Kupferdoppelader
und die gebiindelten Varianten betreffe.

Die Einbeziehung der entbiindelten Glasfaser im Anschlussbereich werde durch die struktu-
rell gegebene Regulierungsbedirftigkeit dieses Teilmarktes unterstiitzt. Die von der in den
ubrigen Marktbestandteilen marktbeherrschenden DT AG, T-Com zu Monopolzeiten ge-
schaffene Infrastruktur schlieBe ebenfalls Glasfaseranschlussleitungen sowie die von diesen
Leistungen genutzte Infrastruktur (Kabelschichte, Masten, Gebaude etc.) ein. Zudem be-
stiinden betrachtliche Markteintrittsschranken bei einem bundesweitem Angebot. In einzel-
nen Stadten seien in einigen Gebieten zwar alternative Infrastrukturen geschaffen worden,
diese seien jedoch wie bei der Kupferdoppelader nur punktuell vorhanden. Des Weiteren
trafen die hinsichtlich der Kupferdoppelader zu Recht genannten Argumente auch auf die
entbiindelte Glasfaser zu.

Die Feststellung der Marktbeherrschung ist nach Auffassung von QSC korrekt vorgenommen
worden. Das gefundene Ergebnis wird durch QSC unterstiitzt und treffe im ibrigen auch auf
die entblindelte Glasfaser im Anschlussberelch zu. Auch hier sei die DT AG, T-Com als
marktbeherrschend anzusehen. -

Ohne eine Einbeziehung der entbundelten Glasfaser in die Marktdefinition und Marktanalyse
wilrden sich mangels weitergefihrter Auflagen fir deren Nutzer mangels Alternativen massi-

- ve Verschiechterungen ergeben. Dies betreffe v.a., aber nicht ausschlieBlich die Bereitstel-
lungs- und Uberlassungsentgelte.

IX. - Stellungnahme des SIZ — Informatikzentrum der Sparkassen-Organisation
GmbH :

_Grundéétzlich wird die dargestellte Vorgehensweise fiir die ldentifizierung von Kommunika-
tionsnetzen und —diensten, die fiur die Vorabregulierung in Betracht kommen, vom Informa-
tikzentrum der Sparkassen-Organisation GmbH (Im Folgenden: SIZ) begriiit.

Jedoch werde die Herausnahme von reiner Glasfaserleitung aus der Regulierung betracht-
liche negative Auswirkungen auf den Wettbewerb in landlichen und Stadtrandregionen ha-
ben. Nach seinem Kenntnisstand seien alternative Carrier auf die Anmietung entbiindelter
Glasfasern vorn marktbeherrschenden Unternehmen angewiesen, um konkurrenzfihige An-
gebote aus einer Hand unterbreiten zu kénnen. Eine flichendeckende Erschliefung mit
Glasfaserleitungen sei oftmals nicht wirtschaftlich.

Auf Grund der sténdig steigenden Béndbreitenanforderungen werde davon ausgegangen,
dass die Anbindung tber Glasfaser fur mittlere und gréRere Unternehmensstandorte deutlich
zunehmen werde.

Eine Herausnahme der reinen Glasfasern aus der Regulierung wiirde den Wettbewerb ein-
schranken und zu deutlich héheren Mehrkosten fir Unternehmen, ..., fihren.
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Ferner bestehe die Gefahr, dass das marktbeherrschende Unternehmen den Ausbau,von
Glasfaserleitungen zu Lasten der Pflege von Kupferanschlussleitungen forciere, da es in
_ diesem Marktsegment keinen Wettbewerb befurchten musse.

X. Stellungnahme des Telecome. V,

Nach Ansicht des Telecom e. V. profitieren geschaftliche Anwender von Telekommunika-
tionsiésungen fur ihr Kerngeschaft nur dann vom Wettbewerb in der Telekommunikation,
wenn sie an ihren Unternehmensstandorten in der Fldche bis zum Teilnehmeranschluss
zwischen alternativen Angeboten uriterschiedlicher Anbieter auswéahlen kdnnen. Dies sei in
den meisten Fallen nicht gegeben. Alternative Angebote iber Teilnehmeranschliisse gebe
es nur an ausgewahlten Biirostandorten in wenigen Ballungsgebieten. .

 Der Ausbau eines aiternativen Teilnehmeranschiussnetzes neben dem bereits bestehenden
Netz der DT AG, T-Com sei lt. Vorbringen der Parteien unwirtschaftlich. Auch dem Telecom
e. V. sei eingéngig, dass sich der Ausbau von alternativen AnschluBnetzen vermutlich erst
ab einer bestimmten Quote von Marktanteilen (Anzahl versorgter Gebaude) rechnen werde.
Derartige Marktanteile im Festnetz habe offensichtlich heute noch kein Anbieter erreicht,
denn sonst wirde er vermutlich mit dem flachigen Ausbau eines alternativen Teilnehmeran-
schlussnetzes an regionalen Schwerpunkten beginnen. Auch stelle sich fiir den Telecom
e.°V. die Frage, ob ein derartiger Ausbau volkswirtschaftlich iberhaupt Sinn machen wirde.

Um in einem moéglichst weiten Umfang am Wettbewerb in der Telekommunikation teilhaben
zu kdnnen, miisse im Bereich der Netzinfrastruktur auf einer mdéglichst niedrigen Wertschép-
fungsebene der Vorleistung durch das marktbeherrschende Unternehmen eingestiegen wer-
den kénnen. Dies sei in Ermangelung alternativer Anschlussressourcen in nahezu allen Fal-
len der entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung der DT AG, T-Com.

Nach Meinung des Telecom e. V. ist es also wichtig, wer die Standorte von Unternehmens-
zentrale und Filialen, Tochterunternehmen und Produktionsstéatten uberhaupt mit einem An-
schiuss zur elektronischen Kommunikation versorgt. Dies sei nahezu immer die DT AG, T-
Com. Fir diese Anschliisse der DT AG, T-Com kamen verschiedene Technologien zum Ein-
satz. Im Sinne einer technologieneutralen Regulierung diirfe es aber keine Rolle spielen,
iiber welche Technologie ein Anschiuss erfolge. Dies liege nicht in der Entscheidungsgewalt
des Teilnehmers, sondern in der des (marktméachtigen, monopolartigen) Anschlussbetrelbers
und seiner verschiedenen Netzausbauaktivitaten.

Insofern durfe es bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes keine Rolle spielen,
ob der Kundenanschluss tiber Kupferdoppelader, (iber OPAL-Technik oder nur iber Glasfa-
ser erfolgt. Auch diirfe es keine Rolle spielen, ob ggf. Ubertrager oder, z.B. auf Grund
schlechter Leitungsqualitat, Zwischenregeneratoren erforderlich seien. Die Rede sei von
einem richtigerweise festgestellten bundeseinheitiichen Markt, fiir den es aufgrund spezifi-
scher historischer Entwickiungen oder aufgrund netztopoiogischer Besonderheiten unter-
schiedliche technische Anséatze gebe, die die DT AG, T-Com nach technischen und &kono-
mischen Uberlegungen veranlasst hatten, bestimmte Lésungen zu implementieren.

Eine Differenzierung des sachlich relevanten Marktes beziiglich der eingesetzten Anschiuss-
technologien wiirde die Teilnehmer ortsabhé&ngig bestrafen, wenn einzelne Anschlusstechno-
logien der Regulierung unterworfen und damit dem Wettbewerb geéffnet, andere aber aus-
genommen wirden. Eine solche Vorgehensweise wiirde es den TK-Anwendern in diesen
Regionen unmdéglich machen, vom Wettbewerb in der Telekommunikation zu profitieren. Die
Bedeutung der Diskussion um OPAL (und OPAL/ ISIS, was der Telecom e. V. unter dem
Begriff OPAL subsummiert) werde klarer, wenn man sich die nicht vertffentlichten Zahlen
vergegenwartige: Es seien ... in Deutschiand betroffen.
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Eine derartige ,Bestrafung” der Teilnehmer/Verbraucher beklage der Telecom e. V. im Zu-
sammenhang mit dem Ausbau von Anschlussbereichen oder Teilen davon mit OPAL bereits
seit geraumer Zeit. Bedingt dadurch, dass die Entgeite fur einen auf der niedrigstméglichen
Entbiindelungsebene vorgeleisteten Teilnehmeranschiuss bei OPAL erheblich iiber den Kup-
- fer-Teilnehmeranschlussleitungs-Entgelten lagen, obwohl ein Wettbewerber dadurch keinen
Mehrwert erziele, finde dort nahezu kein Wettbewerb statt. Die Entwicklung verlaufe sogar
anders herum: der alternative Anbieter ... habe ... Kunden im ... wieder gekiindigt, weil deren
Anschluss Uber OPAL bei einer derartigen Entgeltstruktur auch iangfristig nicht wirtschaftlich
zu betreiben sei. Es finde also eine Remonopolisierung statt. Der Vorteil der Bundelung
durch OPAL liege offensichtlich beim Anschlussnetzbetreiber DT AG, T-Com und misse sich
auch in geringeren Entgelten als fur die Kupfer-Tellnehmeranschlusslewtung niederschlagen;
‘das Umgekehrte sei aber der Fall.

'Die Empfehlungen der EU-Kommission Uber relevante Produkt- und Dienstemérkte des
elektronischen Kommunikationssekiors, so der Telecom e. V., seien Empfehlungen, keine

- zwingenden Vorschriften. Es sei Aufgabe der nationalen Regulierungsbehérde, diese Mérkte
genauer zu beschreiben, insbesondere auch bezilglich ihrer sachlichen und rdumiichen Ab-
grenzung. Insofern werde der Beschreibung im vorliegenden Entwurf zugestimmt. Es werde
allerdings daruber hinausgegangen: Wesentlich gehe es in der Sache darum, Teilnehmeran-
schliisse in einer monopolartigen/marktbeherrschenden Situation entblindelt anbieten zu
missen. Insofern missten ggf. auch Fehler, die in der Empfehlung der Kommission zu den
Mérkten enthalten sein kénnten, korrigiert werden, wie auch die Empfehlung der Kommis-
sion, welche nicht statisch sei, regelmagig Gberprift und angepasst werden solle.

Der Telecom e. V. stimmt den Ausfuhrungen zur sachlichen Marktabgrenzung, insbesondere
auch zu OPAL und ISIS zu, nicht jedoch den Ausfiihrungen zu den Glasfaseranschlissen.
Es sei nicht richtig, dass Glasfaseranschliisse nur zusétzlich zu den Kupfer-Teilnehmeran-
schlussleitungen ausgebaut wiirden, sondern haufig auch die alleinige Anschiusstechnik des
marktbeherrschenden Anschlussbetreibers insbesondere fiir gréere Unternehmensstandor-
te und Blroliegenschaften (z.B. NTPM mit Ug-Schnittstelle seit 1990) darstelle. Anfragen
der Wettbewerber nach entbiindelter Kupfer-Teilnehmeranschlussleitung wiirden daher in
derartigen Fallen regelmaRig abgewiesen. Das Ausgrenzen der Glasfaserleitungen aus dem
Markt fur entbiindelt bereitzustellende Teilnehmeranschliisse forciere, dass das den Teilneh-
meranschlussmarkt beherrschende Unternehmen derartige Anschliisse ausbaue und dort
dann vor Wettbewerb geschiitzt sei. Eine solche Entwicklung werde dadurch begiinstigt,
dass nur der marktbeherrschende Betreiber aus seiner Zeit als Inhaber des Netzmonopols
{iber die notwendigen Infrastrukturen (Trassenrechte, Leerrohre, Schachte etc.) verfiige, um
einen recht einfachen ,Kabeltausch" vornehmen zu kénnen. Dadurch wiirden alternative An-
bieter von Vorleistungsprodukten ausgegrenzt und die Teilnehmer von Wettbewerbsoptionen
ausgeschlossen. Das gehe nicht konform mit dem Grundprinzip einer technologieneutralen
Regulierung.

Prinzipiell stelle sich fur den Telecom e. V. die Frage, was dann in Zukunft mit den heute
bereits entbiindelt bereitgesteliten Teilnehmeranschlussleitungen aus Glasfaser geschehe.

" Es wirde ein neuer Teilnehmeranschlussleitungs-Vertrag mit den Wettbewerbern drohen,
der keine entblndeiten Glasfasern mehr enthielte. Regulierte Entgelte wiirden fir die beste-
henden und fir neu angestrebie Vereinbarungen entfallen. Die Fasern wiirden entweder
gekindigt oder zu einem erheblich héheren Entgelt bereitgestellt werden, so dass die davon
betroffenen Endkunden-Vertrége entweder angepasst oder gekindigt werden missten. Ein
Wettbewerb werde dann dort nur noch zu verzerrten Bedingungen stattfinden und langfristig
eher unterbunden. Dies konne kein Szenario sein, dass im Sinne des TKG sei, namlich den
Wettbewerb zu fordern (§ 2 (2) Nr. 1 und 2). Der Telecom e. V. fragt, wer dann zusatzlich
den bei den Wettbewerbern und bei den Endkunden entstehenden wirtschaftlichen Schaden
ersetzen werde. :



Seite 82 von 87

Dass alternative Anschlusstechnologien wie WLL, Powerline und aufgeriistete Kabelnetze
aus der Marktempfehlung der Kommission ausgenommen seien, beruhe darauf, dass sie

. sich beim heutigen Stand der Technik (Bandbreite, Qualitat, Nutzungsmdglichkeiten, ...) fur
alternative Anschliisse von bestimmten Teiinehmern eigneten, also unterstelit werde, dass
sie nur parallel zu anderen Anschlusstechniken bereitgestellt wiirden. Wenn sie allerdings
das einzige Angebot fiir einen Teilnehmeranschluss eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens an einem Standort oder in einem raumlich abgegrenzten Gebiet seien, miissten sie im
Sinne einer technologieneutralen Regulierung und im Interesse der Teilnehmer und Ver-
braucher immer in den zu regulierenden Markt einbezogen werden. Insofern ist Markt 11 der
Empfehlung nach Ansicht des Telecom e. V. faisch definiert.

Der Telecom e. V. weist darauf hin, dass es, anders als in der Konkretisierung im Entwurf
der Reg TP, prinzipiell nicht nur um Kupferadern gehen kénne. Der Hinweis auf Metalladern
habe den Hintergrund, dass historisch auch andere Metalle als Kupfer fiir die klassischen
Teilnehmeranschlussnetze verwendet worden seien, so dem Vernehmen nach auch Alumi-
nium in der ehemaligen DDR. Auch diese Drahte seien entblindelt bereitzustellen. Der Tele-
com e. V. stimmt der Reg TP darin zu, dass es in den allermeisten Falien Kupfer sei, aber
auch die wenigen Ausnahmen dirften nicht aus der Regulierung ausgeklammert werden. Es
durfe nicht nach Kabeltypen oder Ubertragungstechnologien unterschieden werden.

Grundsatzlich miusse der Markt des Zugangs zur Teilnehmeranschliussleitung technologie-
unabhéngig beschrieben werden. Es gehe dabei ausschlieBlich um die Situation eines
monopolartigen Angebotes. Aus Sicht der betroffenen Teilnehmer gehe es ausschlielich um
die alternative Nutzung eines monopolartigen Angebots des Netzzugangs auf der Basis von
Anschlussstandards, die tGber regulierte Vorprodukte wettbewerbsférdernd und zu er-
schwinglichen Preisen von alternativen Anbietern auch in der Flache verwendet werden
kénnten. '

Die heute noch existierenden Wettbewerbsbehinderungen miissten daher abgebaut, keines-
falls neue aufgebaut werden. Der Telecom e. V. sieht folgenden Handlungsbedarf:

- Die DT AG, T-Com nutze fur Teilnehmeranschlussleitungen mit schiechter Qualitat oder
iiber grofRere Kabellangen Zwischenregeneratoren, um eine stabile und fehlerfreie Ver-
bindung sicherstellen zu kénnen. Der Wettbewerb miisse auch Zugriff auf diese Leistung
bekommen, sonst kénnten raumlich weiter entfernt vom Hauptverteiler liegende Kunden
(insb. in landiichen Regionen) nicht erreicht werden.

- Die DT AG, T-Com nutze bei Aderengpassen im Anschlussbereich Ubertrager, um meh-
rere Anschlisse Uber eine Doppelader flihren zu kénnen. Diese ,gebiindelte” Leistung
gehore gleichfalls in das Spektrum der Pflichtangebote im Teilnehmeranschlussmarkt.

- Die Entgelte fur Teilnehmeranschlussleitungen iber OPAL-Technik missten denen der
vergleichbaren Leistung Uber Kupfer-Teilnehmeranschlussleitung entsprechen, fir einen
analogen oder ISDN-Anschluss also dem Entgelt fur das untere Frequenzband einer im
Line-Sharing bereitgesteliten Kupfer-Teilnehmeranschlussieitung. Alles andere verzerre
den Wettbewerb und begiinstige eine Preis-Kosten-Schere, die hier z.Z. immer noch
massiv bestehe.

- Glasfaserkabel seien Bestandteil der Teilnehmeranschiusstechnologien aus dem ehema-
ligen Netzmonopol der DT AG, T-Com und nutzten dessen Infrastrukturen. Sie gehérten
damit unzweifelhaft zu den entbiindelt bereitzustellenden Leistungen.

Auf Basis des heutigen Standes miisse es zu einer nachhaltigen Weiterentwicklung des
Wettbewerbes kommen. Dies kénne nur geschehen, wenn man das erreichte Niveau wett-
bewerblicher Entwicklung belastbar ausbauen kénne. In diesem Sinn dirfe es zu keiner Si-
tuation kommen, bei der die bestehenden entbiindelten Teilnehmeranschliisse liber Glasfa-
ser aus regulatorischer Veranlassung wieder abgebaut werden miissten. Dies wére nach
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Meinung des Telecom e. V. auch im Hinblick auf die noch ausstehende Diskussion um ‘den
Markt fur Breitbandzugang fur GroRkunden (u.a. Bitstream Access) das falsche Signal.

XL Stellungnahme des VATM

Nach Ansicht des VATM biidet die Teilnehmeranschlussleitung fir alternative Telekommuni-
kationsanbieter nach wie vor technisch und wirtschaftlich eine wesentliche Grundlage, um
Sprach- und internetdienstieistungen an die Endkunden zu vermarkten. Dieser Wettbewerb
auf der Ortsnetz- und Anschlussebene werde auf der Vorleistungsebene durch den Zugang
zur Teilnehmeranschlussieitung realisiert. Er stelie damit eine wesentliche Vorleistung so-
wohl fur Sprachtelefondienstleistungen als auch fiir breitbandige Internetdienstleistungen wie
-DSL dar. Die DT AG, T-Com nehme bei einem aktuellen Anteil von iiber 90% bei den ver-
markteten DSL-Anschlissen sowie einem Anteil im Ortsnetz von weit Gber 80% (Quelle:
VATM-Marktanalyse 2003) eine marktbeherrschende Stellung ein. Diese signifikante Markt-
macht liege nicht zuletzt an den durch die DT AG, T-Com vorgegebenen Bedingungen bei
der inanspruchnahme der Teiinehmeranschiussleitung. Der VATM begriif3t im Grundsatz
den vorliegenden Entwurf der Reg TP zur Marktdefinition und Marktanalyse im Bereich des
Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung vom 11.08.2004 (Amtsblatt Reg TP 16/2004, Mit-
teilung Nr. 245/2004, S. 874 ff.). Die Reg TP sei bei ihrer Untersuchung zu Recht zu dem
Ergebnis gelangt, den definierten Markt aufgrund der marktbeherrschenden Stellung der
DT AG, T-Com weiterhin als regulierungsbedurftig einzustufen.

Ungeachtet dieses Ergebnisses seien einige Punkte des Entwurfs jedoch kritisch zu betrach-
ten. Sie bedirften gerade in Anbetracht der umfangreichen Analyse durch die Reg TP und
der grundsétzlichen Bedeutung der erstmaligen Marktdefinition und Marktabgrenzung auf der
Grundlage des neuen TKG einer Kommentierung: Keine Beriicksichtigung bei der Marktana-
lyse finde die Nachfragerseite. Der VATM kritisiert zunéchst die Methodik der Sachverhalts-
ermittiungen der Reg TP, die im Vorfeld des Entwurfs angestellt wurden. Die im November
2003 vorgenommenen formellen Auskunftsersuchen richteten sich ausschlieBlich an Anbie-

~ ter von Teilnehmeranschlussleitungen. Zwar sei zutreffend, dass nur diese bei Feststellung
ihrer marktbeherrschenden Stellung unmittelbar von dem vorliegenden Entwurf betroffen
sein kdnnten. Auch sei dieses Vorgehen vor dem Hintergrund begrenzter Ressourcen auf
Seiten der Reg TP nachvoliziehbar, werde jedoch dem Anspruch an eine méglichst umfas-
sende Analyse des Marktes nicht gerecht. Die Frage, wie der Markt abgegrenzt werde und
ob es auf diesem Markt marktbeherrschende Unternehmen gebe, sei namlich ebenso fir
Nachfrager der Teilnehmeranschlussleitung von Bedeutung. Gerade zur Beurteilung der
Auswirkungen auf Markteintrittsbarrieren, Expansionshemmnisse und Behinderungsstrate-
gien sei die Befragung aller Marktparteien - also insbesondere auch der Nachfragerseite —
unerlasslich. Eine friihzeitige Beruicksichtigung ihrer Belange hétte der Reg TP die Méglich-
keit eroffnet, die Angaben zumindest hinsichtlich Plausibilitdt und Konsistenz zu uberpriifen.
In Ermangelung dessen komme den Stellungnahmen der nachfragenden Unternehmen im
Rahmen der hiesigen Konsultation eine erhebliche Rolle zu.

Angesichts der Beschrankung der Marktumfrage auf die Angebotsseite, ndhmen die Ausfiih-
rungen der DT AG, T-Com zwangslaufig den gré3ten Raum ein, so dass eine inhaltliche
Kommentierung im Rahmen der vorliegenden Konsultation nach Meinung des VATM zwin-
gend geboten ist: Die Behauptung der DT AG, T-Com es existierten keine Barrieren fir.
Wettbewerber, um in den Markt fir Telefonanschliisse einzutreten, entbehre jeglicher Grund-
lage. Wie der VATM und seine Mitgliedsunternehmen in zahireichen Verfahren vor der
Reg°TP vorgetragen hatten, steliten insbesondere die hohen monatlichen und einmaligen
Teilnehmeranschlussleitungs-Entgelte sowie die noch héheren einmaligen Line-Sharing-
Entgelte eine erhebliche Markteintrittsbarriere dar. Auch wilrden sich die méglichen Migra-
tionkosten von Line-Sharing-Anschlilssen zu Teilnehmeranschlussleitungs-Anschliissen als
erhebliches Hindernis fir Markteintritte erweisen. Die seit Anfang diesen Jahres gegeniber
der Beschlusskammer 3 dokumentierten Qualitatsprobleme bei der Bereitstellung und Ent-
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stérung der Teilnehmeranschlussleitung belegten im ibrigen, dass eine erhebliche Wettbe-
werbsbehinderung durch die DT AG, T-Com in diesem Segment vorliege.

Einer kritischen Kommentierung bedirfe dariiber hinaus die Feststellung der DT AG, T-Com
die im européischen Vergleich hohe Zahl von 1,35 Mio. nachgefragten entbiindelten Teil-
nehmeranschlussleitungen beiege die ungehinderte Entwickiung des Wettbewerbs in
Deutschland. Die Zahl sei vielmehr ein regulatorisch bedingtes Ergebnis, das zudem auf die
begrenzten Alternativen der KundenerschlieBung in Deutschland zuriickzufuihren sei. Hatte
die Reg TP in Deutschland alternative Formen des Wettbewerbs bereits zu Friihzeiten der
Liberalisierung ermdglicht, entsprache die Zahl der entbiindelten Teilnehmeranschlussleitun-
gen heute dem europaischen Durchschnitt. Die Zahl sei damit historisch bedingt und man-
gels alternativer Wettbewerbsformen insoweit kein Indiz fir ungehinderte Wettbewerbsent-
wicklungen. Vor allem miisse die Zah! der heute geschalteten Teilnehmeranschlussleitungen
in Relation zu dem frilhen Einfuhrungszeitraum der entbiindelten Teilnehmeranschlusslei-
tung in Deutschland gesehen werden. Lander wie Frankreich und Italien, die weitaus spéter
mit solchen Modellen gestartet seien, holten ihren Riickstand derzeit in einem ungeheuren
Tempo auf. Es sei davon auszugehen, dass diese Lander Deutschland in Kiirze Gberholen
wiirden. Bedingt durch die hohen Einmalentgelte bestehe dariiber hinaus auch im Bereich
Line-Sharing ein erhebliches Defizit in Deutschland.

Der VATM teilt die Auffassung der Reg TP zur sachlichen Marktabgrenzung, dass mit der
Definition des Marktes 11 der EU-Empfehlung Teilnehmeranschlussleitungen im ,herkémm-
lichen Sinne" verstanden werden und andere Anschlussarten wie WLL, Powerline und Kabel-
fernsehnetze hiervon nicht erfasst seien. Kritisch seien jedoch die Ausfithrungen der Reg TP
zu den reinen, entbiindelten Glasfaseranschliissen (,dark fiber*) zu betrachten, die die
Reg°TP von dem untersuchten Markt ausschlieBe. Der VATM teilt diese Auffassung aus-
driicklich nicht. Zwar sei richtig, dass die EU-Empfehlung den besagten Markt auf ,Drahtlei-
tungen* (,metallic loops") beziehe. Gleichwohl rechtfertige diese Vorgabe nicht den zwingen-
den Ausschiuss der entbiindelten Glasfaser aus der vorliegenden Marktabgrenzung, da die
europdischen Vorgaben nationale Besonderheiten zulieBen:

So eréffne die EU-Kommission den nationalen Regulierungsbehérden explizit die Moglich-
keit, von der Markteempfehlung abzuweichen, um die exakten Grenzen zwischen bestimm-
ten in der Empfehlung aufgefilhrten Markten aufgrund nationaler Besonderheiten in der Netz-
topologie und Technologie hinreichend zu beriicksichtigen (vgl. Empfehlung der EU-
Kommission vom 11.02.2003, Rn. 19). Nach Auffassung des VATM ist eine Einbeziehung
der entbundelten Glasfaser aufgrund nationaler Besonderheiten regulatorisch zwingend er-
forderlich. Ihr Ausschluss wiirde ndmlich dazu fiihren, dass im Rahmen der Marktanalysever-
fahren solche Vorleistungen, zu denen die DT AG, T-Com bislang Zugang gewahren musste,
in Zukunft nicht mehr anzubieten seien und die DT AG, T-Com in diesem Bereich aus der
Zugangsregulierung entlassen werde. Im Ergebnis kénnte damit die DT AG, T-Com derartige
Anschlisse ausbauen und wére in diesem Marktsegment mangels Regulierung vor Wettbe-
werb geschitzt. Ein Ausschluss der entbiindelten Glasfaser aus dem analysierten Markt
kénne weder der Intention des EU-Richtlinienpakets noch der Systematik des novellierten
TKG entsprechen, die beide von einer starker gesicherten Zugangsregulierung wesentlicher
Vorleistungen ausgingen. Dies gelte umso mehr, als gerade jetzt aufgrund des steigenden
Bandbreitenbedarfs das in Rede stehende Vorprodukt verstarkt in den Mittelpunkt des Ge-
schéftsinteresses der Unternehmen gerate. Neben der Gesetzessystematik spreche dariiber
hinaus auch das Gesetzesziel des TKG, Infrastruktur-Wettbewerb zu férdern, gegen einen
Ausschluss der entbiindelten Glasfaser.

Inhaltlich gehe die Reg TP in ihrem Entwurf insoweit fehl, wenn sie annehme, dass Glasfa-
seranschllsse in den betroffenen Gebieten nur zusatzlich zu Kupfer-Teilnehmeranschluss-
leitungen ausgebaut wiirden. Glasfaseranschliisse seien vielmehr haufig die alleinige An-
schlusstechnik. Insbesondere in neuen Gewerbegebieten seien oftmals nur Glasfaserkabel
bis in die Gebaude veriegt worden. Parallele Teilnehmeranschlussleitungen auf Kupferbasis
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bestiinden also keineswegs durchgehend, wie dies im Entwurf der Reg TP nahe gelegt wer-
de.

Ebenso bestehe die Moglichkeit, dass Kupferkabel physisch zwar vorhanden, jedoch im
Rahmen einer breitbandigen Anbindung Uber Glasfaserkabel stillgelegt worden seien. In der
Praxis seien diese Kupferkabel nicht anzumieten, so dass die Anbindung des Kunden
zwangslaufig nur Giber die Glasfaser erfolgen kénne. Eine weitere Variante, die den Zugang
zur entbindelten Glasfaser notwendig mache, bestehe dann, wenn parallel Kupferkabel zwar
vorhanden, aber in ihrer Kapazitét bereits erschépft seien, also ein 100%iger Beschaltungs-
grad vorliege. :

Der VATM teilt nicht die Annahme der Reg TP, dass mit diesen Glasfaserkabeln auch aus-
schlieBlich eine Anbindung spezieller kostenintensiver Endgerate erfolge. Neben Datenver-
bindungen wiirden ebenso Sprachverbindungen realisiert, die sich prinzipiell ebenso Gber
Kupferleitung realisieren lielen.

In Anbetracht dieser technischen Gegebenheiten erscheine ein Ausschiuss der entbindelten
Glasfaser aus dem untersuchten Markt nicht sachgerecht. Eine Einbeziehung in den vorlie-
gend abzugrenzenden Markt sei insoweit unter dem dargestellten Gesichtspunkt, nationale
Besonderheiten entsprechend zu beriicksichtigen, europarechtlich zulassig.

Dies wiirde im Ubrigen zu vertragsrechtlicher Konsistenz fithren, da im gegenwértigen Teil-
nehmeranschlussleitungs-Vertrag die in Rede stehende entbiindelte Glasfaser beriicksichtigt
sei. Sollte sich die Reg TP nicht im Stande sehen, den Zugang zur entbiindelten Glasfaser-
Teilnehmeranschlussleitung dem hier diskutierten Markt fur den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung zuzuordnen, so sei alternativ — und europarechtlich zulassig — ein eigener
Markt fir diese Anschlussvariante abzugrenzen. In diesem Markt wére jedenfalls auch die
marktbeherrschende Stellung der DT AG, T-Com festzustellen und der Zugang zu dieser
speziellen Vorleistung zu gewahren.

Hinsichtlich der Identifikation der Regulierungsbedurftigkeit hatte der VATM es grundsétzlich
begrii’t, wenn die Reg TP ihren Entwurf der Marktanalyse zeitgleich mit dem Maf3nahme-
entwurf verdffentlicht hatte. § 13 Abs. 1 Satz 3 TKG sehe diese Moglichkeit gleichrangig mit
der zeitlich versetzten Durchfiihrung vor: Im Zuge einer méglichst zeitnahen abschlieBenden
Entscheidung und des damit verbundenen Rechtschutzes wére es daher zielfiilhrend gewe-
sen, die Konsultation beziglich der Marktanalyse mit dem Mafnahmeentwurf durchzufihren.
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P. Anhang 5: Ubersicht der Ergebnisse der Auswertung

(Anhang 5 enthélt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse)
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