Marktregulierung im Bereich der Mobilfunkterminierung

Von Professor Dr. iur. Christian Koenig LL.M., Prof. Dr. rer. pol. Ingo Vogelsang und
Kay E. Winkler LL.M.*

Die nachfolgende Untersuchung erstreckt sich auf den in der Empfehlung der Kommission
genannten Markt fiir die Anrufzustellung (Terminierung) in jedes einzelne Mobilfunknetz
(Markt Nr. 16 des Anhangs der Empfehlung). Eine Marktabgrenzung nach der Empfehlung
wiirde bedeuten, dass jedes einzelne Mobilfunknetz einen eigenen Markt fiir Mobilfunktermi-
nierungen begriindet (,,Ein Netz, ein Markt“). Bei der Marktdefinition ist vorliegend zu hin-
terfragen, ob dieser Marktabgrenzung abschlieflend zu folgen ist oder ob auch eine weitere
Marktabgrenzung denkbar sein kinnte. Im Rahmen der Marktanalyse, also der Priifung der
Marktbeherrschung, ist zu untersuchen, ob auf den abgegrenzten Mirkten betrdchtliche
Marktmacht vorliegt und welche Kriterien zur Bestimmung derselben heranzuziehen sind.
Dariiber hinaus wird erértert, unter welchen rechtlichen und okonomischen Voraussetzungen
die Auferlegung bestimmter Vorabverpflichtungen fiir Unternehmen mit betrdchtlicher Markt-
macht gefolgert werden kann.
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E. Wesentliche Ergebnisse ; ‘ . 68

A. Marktdefinition

Fiir eine Regulierung von Telekommunikationsmérkten setzt § 10 TKG zunichst die Definiti-
on der zu regulierenden Mirkte voraus. Mit dieser Regelung wird Art. 15 Abs. 3 Rahmen-
richtlinie umgesetzt. Demnach legt die Regulierungsbehérde die sachlich und rdumlich rele-

vanten Telekommunikationsmirkte fest, die fiir eine Regulierung in Betracht kommen.

I. Marktabgrenzungsmechanismen im EG-Kartellrecht

Fiir den zu untersuchenden Mobilfunkterminierungssektor muss zunéchst der fiir die Regulie-
rung relevante Markt abgegrenzt werden. Bei der Marktdefinition im Telekommunikations-
sektor sind die fiir das EG-Wettbewerbsrecht entwickelten Marktabgrenzungskriterien grund-
sitzlich heranzuziehen.' Dabei ist die spezifische Betrachtungsweise der Telekommunikati-

*  Univ.-Prof. Dr. Christian Koenig LL.M. (LSE) ist Direktor am Zentrum fiir Europdische Integrationsfor-
schung (ZEI) an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn; Prof. Dr. Ingo Vogelsang ist Profes-
sor am Department of Economics der Boston University; Kay E. Winkler LL.M. (Hull) hat in seiner Eigen-




onsregulierung zu beachten. So kann die nach Art. 15 Rahmenrichtlinie bzw. § 10 TKG zu
erfolgende Markdefinition zu einem anderen Ergebnis gelangen als eine nach allgemeinem

Kartellrecht vorgenommene, obwohl die gleichen Marktabgrenzungskriterien angewandt
werden.?

Ahnlich wie die Fusionskontrolle’ geht auch die Telekommunikationsregulierung von einer
Ex-ante-Betrachtung des Sektors aus. In einer dynamischen, vorausschauenden Analyse der
Marktbedingungen sind die kiinftigen Entwicklungen des Sektors bei der Marktdefinition
daher zu beriicksichtigen.!

1. Mobilfunkterminierungen als Vorleistungsprodukt

Nach dem EG-Kartellrecht konnen zumindest die Mérkte fiir eigensténdig gehandelte Vorleis-
tungsprodukte von denen der auf den Endnutzermirkten angebotenen Derivate unterschieden
werden.” Bei der Marktabgrenzung im Telekommunikationssektor hat daher eine erste grobe
Einteilung in eine dieser Kategorien zu erfolgen.’

In Deutschland herrscht das so genannte Calling-Party-Pays-Prinzip, wonach der Anrufer die
Entgelte fiir die gesamte Verbindung einschlieBlich der Terminierung zum Angerufenen ii-
bernehmen muss. Der Anrufer fragt daher bei seinem Netzbetreiber die gesamte Verbindung
nach. Geht diese iiber die Grenzen des Netzes hinweg und wird in einem anderen Netz termi-
niert, so fragt der Netzbetreiber seinerseits die Terminierung bei dem Netzbetreiber des Ange-
rufenen nach. Diese Terminierung wird als ein Bestandteil des Endkundenproduktes an den
Anrufenden verkauft. Damit stellt die Terminierung eine Vorleistung fiir die Gespréchsver-
bindung als Endkundenprodukt dar.

schaft als Wissenschaftlicher Mitarbeiter am ZEI mitgewirkt. Das Manuskript wurde zum 30.11.2004 abge-
schlossen. Die vorliegende Verdffentlichung stellt eine erheblich gekiirzte Fassung eines aktualisierten Gut-
achtens fiir die RegTP dar. Insbesondere wurden Erdrterungen zum Genion-Produkt von O2 wegen dessen
Sonderstellung ausgelassen.

Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 4; Art. 15 Abs. 3 Satz 1 Rahmenrichtlinie: ,,Im
Einklang mit den Grundsétzen des Wettbewerbsrechts®.

2 Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 25.

S. dazu Verordnung Nr. 139/2004 des Rates v. 20.1.2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, ABI. EU 2004, L-24, 1, giiltig ab 1.5.2004; diese Verordnung ersetzt die bisherige FKVO Nr.
4064/89.

4 Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 27, 35, 37.
> EuGH, 6.3.1974 — Rs. 6 und 7-73, Slg. 1974, 223, Rdnr. 22 — Commercial Solvents.

Kommission, Mitteilung, ABL. EG 1998, C-265, 2, Rdnr. 45; vgl. Kommission, Empfehlung, ABI. EU 2003,
L-114, 45, Anhang; Immenga, MMR 2000, 196; Moschel, MMR-Beilage 1/2002, 28 (33).
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2. Nachfragesubstitution

Fiir die Feststellung, welche Produkte und Leistungen miteinander in Konkurrenz stehen,
kann zunidchst darauf abgestellt werden, inwieweit diese Produkte und Leistungen gegenein-
ander aus Sicht ihrer Nachfrager austauschbar (substituierbar) sind.” Zur Ermittlung der Nach-
fragesubstitution wird regelmiBig das so genannte Bedarfsmarktkonzept ins Feld gefiihrt.®
Dieses Konzept zielt im Wesentlichen darauf ab, diejenigen Giiter zu ermitteln, die zur Be-
friedigung eines bestimmten Bedarfs dienen.

a) Die Funktion der Mobilfunkterminierungen

Die Austauschbarkeit von Produkten wird vor allem durch ihre Eigenschaften und dem ihnen
zugedachten Verwendungszweck aus der Sicht der Nachfrager bestimmt. Ausschlaggebendes
Kriterium ist neben den duBleren Merkmalen die Verwendbarkeit der Produkte fiir den jewei-
ligen Kundenkreis.” Mittels der Terminierung eines Gespriches in einem Mobilfunknetz wird
die angewihlte Verbindung zu einem bestimmten Teilnehmer hergestellt. Aus dieser Funktion
ergibt sich, dass die Terminierung zu einem bestimmten Teilnehmer nicht mit der Terminie-
rung zu einem anderen Teilnehmer austauschbar ist.'” Der das Gesprich initiierende Endkun-
de will nur mit dem einen, bestimmten Gespriachspartner Kontakt aufnehmen. Eine Verbin-
dung zu einem anderen Teilnehmer kommt daher aus seiner Sicht nicht in Frage.

Das gleiche gilt im Prinzip auch fiir den Netzbetreiber, der die Terminierung bei einem ande-
ren Netzbetreiber nachfragt.'' Er wird von seinem Kunden beauftragt, die Verbindung zu dem
Kunden des anderen Netzbetreibers herzustellen, und zwar iiber den von dem Kunden vorge-
gebenen Weg. Da der Telefonkunde iiber die Wahl der Telefonnummer das Netz bestimmt, in
das sein Gesprich terminiert werden soll, bleibt dem Nachfrager, also dem Netzbetreiber des
Telefonkunden, keine andere Mdoglichkeit, als diese Terminierung bei dem anderen Netz-
betreiber nachzufragen.'” Aus der Sicht des nachfragenden Netzbetreibers ist daher eine kon-
krete Verbindung nicht mit einer anderen austauschbar. Hinzu kommt, dass die Vorleistung
»Terminierung® und der Endnutzerdienst ,,Telefongesprich™ in einer festen eins-zu-eins Rela-
tion zueinander stehen (,,fixed proportions®). Dadurch ergibt sich eine direkte Relation zwi-

schen dieser Endnutzernachfrage und der Vorleistungsnachfrage. Die isolierte Betrachtung

Dirksen, in: Langen/Bunte, Kommentar zum Kartellrecht, Band 1, Aufl. 2001, Art. 82, Rdnr. 20; Mdschel,
in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Aufl. 1997, Art. 86, Rdnr. 43.

Kritisch zur Tauglichkeit des Bedarfsmarktkonzepts Sdcker, ZWeR 2004, 1 ff.

Vgl. Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-

rechts, ABl. EG 1997, C-372, 5, Rdnr. 36; EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rdnr. 28 — Hoff-
mann-La Roche/Kommission.

Kommission, Begriindung der Empfehlung, 32.

Kommission, Begriindung der Empfehlung, 32.
Vgl. Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, 6, Fn. 69.




der funktionellen Bedeutung der Mobilfunkterminierung fiir die Nachfrager fiihrt zunéichst zu

einem Markt, der mit der jeweiligen Verbindung zu einem konkreten Teilnehmer identisch

ist.!

b) Aspekte der Entgelte bei Mobilfunkterminierungen

Bei der Marktabgrenzung nimmt der fiir ein Produkt verlangte Preis in der Rechtsanwendung
eine zentrale Rolle ein.'"* Daher sind die Umsténde, nach denen die Entgelte fiir Mobilfunk-

terminierungen festgelegt werden, von entscheidender Bedeutung.

Die soeben erorterte Funktion der Terminierung, die Verbindung zu einem bestimmten An-
schluss herzustellen, ist fiir den nachfragenden Netzbetreiber wirtschaftlich gesehen namlich
nicht von Bedeutung. Denn der Netzbetreiber, in dessen Netz das Gesprich initiiert wird,
fragt nicht jede einzelne Terminierung in der Weise nach, wie es der technischen Herstellung
der Verbindung entspricht. Vielmehr wird im Rahmen von GroBhandelsbeziehungen zwi-
schen den Netzbetreibern die Gesamtheit der anfallenden Terminierungen als Mengenbiindel
nachgefragt und angeboten.'> Daher lassen sich aus der Sicht der Nachfrager alle Terminie-
rungen zu einem Produkt zusammenfassen, fiir die eine einheitliche Handelsbeziehung be-
steht.

Die Einheitlichkeit der Handelsbeziehung richtet sich {iberwiegend nach dem fiir die gegen-
seitig zu erbringenden Leistungen angesetzten Preis. Da fiir alle Terminierungen von einem
Netz in ein anderes Netz das gleiche Entgelt verlangt wird, liegt es nahe, alle diese Terminie-
rungen aus der Sicht der Nachfrager zu einem Produkt zusammenzufassen (,,common pricing

constraint®).'®

Entscheidender Ankniipfungspunkt ist nach der Funktion der Terminierung das
Zielnetz, in dem die Terminierung vorgenommen wird. Die nachfragenden Netzbetreiber se-

hen alle Terminierungen in das Zielnetz als einheitlichen Vorgang an.

¢) Zwischenergebnis

Damit gelangt die Priifung der Austauschbarkeit auf der Nachfragerseite aufgrund der gebiin-
delten Nachfrage von Terminierungen zunichst zu dem vorldufigen Ergebnis, dass fiir jedes
Zielnetz von Mobilfunkterminierungen ein eigener Markt vorliegt. Der Marktbegriff ist da-

nach weiter als bei einer isolierten Betrachtung der Funktion von Mobilfunkterminierungen.

'* Vgl. Beese/Miiller, RTkom 2001, 83 (85).

Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts,
ABI. EG 1997, C-372, 5, Rdnr. 15; Résler, NZG 2000, 761 (763); vgl. Beckmann, Die Abgrenzung des rele-
vanten Marktes im GWB, 1968, S. 145.

Zu Biindelprodukten fiir Endkunden vgl. Kommission, Entscheidung v. 13.10.1999 — Sache 1V/M.1439,
ABI. EG 2001, L-40, 1, Rdnr. 86 f— Telia/Telenor.




3. Angebotssubstitution

Zur Marktabgrenzung kann ferner das Kriterium der Angebotssubstitution (auch Angebots-
umstellungsflexibilitit oder Angebotselastizitit) herangezogen werden, die zu einer breiteren
Marktabgrenzung, wie einem Gesamtmarkt fiir die Terminierungen in allen Mobilfunknetzen,
fiihren konnte. Danach ist zu priifen, welche Anpassungsreaktionen der Anbieterseite bei ei-
ner geringen, aber signifikanten, dauerhaften PreiserhShung erfolgen.'” Inwieweit die Anbie-
ter als Reaktion auf eine geringe Preiserh6hung kurzfristig ihre Produktion auf das betreffen-
de Produkt bzw. ein nahes Substitut ohne spiirbare Zusatzkosten oder Risiken umstellen kon-
nen, ist demnach bei der Abgrenzung des relevanten Marktes zu beriicksichtigen.'®

a) Zugriff auf SIM-Karten

Theoretisch gesehen konnte ein Mobilfunknetzbetreiber ein Gesprich an jeden Gesprichs-
empfénger tibermitteln, der sich im Empfangsbereich seines Netzes aufhélt. Ein Mobilfunk-
betreiber konnte, statt die Terminierung bei einem anderen Netzbetreiber nachzufragen, selbst
die Terminierung im eigenen Netz durchfiihren. Gleichsam konnte jedes Mobilfunknetz auch
fuir die von Festnetzbetreibern nachgefragte Terminierung ein Substitut darstellen. Damit wére
der Markt nicht auf jedes einzelne Netz beschrinkt, sondern auf alle Mobilfunknetze, die die
Terminierung durchfiihren knnen, auszuweiten.

Allerdings besteht bislang keine technische Moglichkeit fuir alternative Betreiber, ein Ge-
sprach unabhéngig vom jeweiligen Teilnehmernetzbetreiber zuzufithren oder zu terminieren.
Die Terminierung von Gesprichen in Mobilfunknetze durch alternative Anbieter konnte unter
Umstidnden dann erfolgen, wenn die auf der SIM-Karte gespeicherten Informationen fiir alter-
native Anbieter zugédnglich wéren. Dies ist jedoch zum jetzigen Zeitpunkt nicht der Fall."
Sowohl im Festnetzbereich als auch im Mobilfunksektor kann die Anrufzustellung nur durch

denjenigen Betreiber erfolgen, an dessen Netz der Teilnehmer angeschlossen ist.

b) Alternative Funknetztechnologien

Auch Betreiber anderer Funknetztechnologien kdnnten mdglicherweise die Terminierung zu
Mobilfunktelefonen vornehmen und damit einen Wettbewerbsdruck auf den Terminierungs-

Zur Bedeutung von common pricing constraints vgl. Kommission, Stellungnahme v. 17.12.2003 — Sachen
F1/2003/0028 u. 29, Ziff. I11 (1).

Kantzenbach/Kriiger, WuW 1990, 472 ff.; Plum/Schwarz-Schilling, Marktabgrenzung im Telekommunikati-
ons- und Postsektor, 2000, S. 27; Kriiger, K&R-Beilage 1/2003, 9 (12).

Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts,
ABI. EG 1997, C-372, 5, Rdnr. 20; Kommission, Mitteilung, ABI. EG 1998, C-265, 2, Rdnr. 41.

S. auch IRG, Significant Market Power Working Group, Working Paper on Market definition for mobile
termination, S. 6.




sektor ausiiben.”’ In Frage kommen Anbieter von Wireless Local Area Networks (WLAN)
oder deren aufkommende Weiterentwicklung Wimax.?' Diese Netze haben jedoch nur einen
begrenzten Empfangsbereich und werden von der derzeitig verbreiteten Mobiltelefontechno-
logie noch nicht unterstiitzt.”> Zudem miisste eine Vielzahl von WLAN-Betreibern, die bis-
lang vor allem Internet-Zugénge anbieten, Zusammenschaltungen mit den Telefonnetzbetrei-
bern herstellen.”® Daher ist diese Alternativtechnologie bislang nicht in einem MaBe entwi-

ckelt, eine Austauschbarkeit herbeifiihren zu kénnen.

¢) Virtuelle Netzwerkanbieter (MVNO)

In Frage fiir alternative Angebote von Terminierungen kdnnten auch Mobile Virtual Network
Operators (MVNO) kommen.** Solche virtuellen Mobilfunkbetreiber bieten Endkunden Mo-
bilfunkleistungen an, ohne ein eigenes Frequenzspektrum zu benutzen, indem sie teilweise auf
das Netz bestehender Mobilfunknetzbetreiber zuriickgreifen. Theoretisch konnen MVNO
zwar in Deutschland titig werden, derzeit sind jedoch keine MVNO etabliert.”” Dariiber hin-
aus miisste ein MVNO technisch in der Lage sein, einen eingehenden Anruf selbst zu termi-
nieren und dabei das Netz fiir die Terminierung auszuwéhlen. Es ist allerdings nicht abzuse-
hen, ob die Mobilfunknetzbetreiber Zusammenschaltungsvereinbarungen abschlieBen, die

eine solche Mdglichkeit zulassen wiirden.?®

d) GSM-Gateways

Eine weitere Alternative zu Terminierungen konnte sich zumindest fiir F2M-Verbindungen
durch den Einsatz so genannter GSM-Gateways ergeben. Es ist technisch vorstellbar, dass
etwa ein Festnetzbetreiber unter einer Mehrwertdienstnummer eine Verbindung direkt in ein
Mobilfunknetz herstellt, indem er das Festnetzgespriich iiber ein GSM-Gateway als netzinter-
nes Gesprich des betroffenen Mobilfunknetzes erscheinen ldsst. GSM-Gateways (oder auch
SIM-Boxen) sind Gerite, die an die Festnetzleitung angeschlossen werden und quasi mehrere

Mobilfunktelefone in sich vereinen. Sie kdnnen mit mehreren SIM-Karten des Mobilfunk-

OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, Annex A, Rdnr. 91.

Wimax steht fiir Worldwide Interoperability for Microwave Access und wurde urspriinglich fiir kostengiins-
tige Telefonanschliisse in entlegenen Regionen entwickelt; seine Zukunft wird in der Konkurrenz zum
UMTS-System gesehen, s. Hohensee, Wirtschaftswoche Nr. 12/2004, 122.

Vgl. OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, Annex A, Rdnr. 91 f.

Mobilfunknetzbetreiber  betreiben aber  zunehmend selbst ~WLAN-Angebote, vgl. Jiing-
ling/Fleischmann/Hug, MMR 2004, 375 (378).

OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, Annex A, Rdnr. 94 ff.
» Jiingling/Fleischmann/Hug, MMR 2004, 375 (378 f.).
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OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, Annex A, Rdnr. 95 ff.; bei MVNO-Vertrdgen geht
es vor allem darum, Minutenpakete fiir ausgehende Gespriche zu verkaufen, Alexiadis u.a., Squire Sanders
Executive Report, 2002, 24.




netzbetreibers bestiickt werden. Bei einem ausgehenden Anruf wihlen die GSM-Gateways
automatisch eine augenblicklich freie SIM-Karte aus und simulieren mittels dieser einen Mo-
biltelefonanruf. Diese GSM-Gateways sind fiir Unternehmen gedacht, die unternehmensintern
haufig ihre Mitarbeiter im AuBendienst erreichen miissen und teure F2M-Verbindungen um-
gehen wollen.

In Frankreich erfreuen sich GSM-Gateways bislang fiir das kommerzielle Angebot von F2M-
Verbindungen groBter Beliebtheit. Unter der Bezeichnung ,,Hérisson* (Igel) werden GSM-
Gateways zurzeit sowohl von den Mobilfunknetzbetreibern als auch von dritten Anbietern
eingesetzt, um Unternehmen eine giinstige Alternative zur F2M-Verbindung anzubieten.”’
Dabei kdnnen die Kunden iiber die Igel auch in andere Mobilfunknetze telefonieren. Dies
lohnt sich fiir Mobilfunknetzbetreiber, weil sie derzeit aufgrund von Bill-and-Keep-
Abkommen die Terminierungen, die bei solchen Off-Net-Verbindungen notwendig sind, nicht
bezahlen miissen. Somit kdnnen Igel-Kunden von giinstigeren Tarifen fiir F2M-Gespréiche
profitieren. Weil Bill-and-Keep-Abkommen demnéchst wegfallen sollen, erwartet ART, dass
die Igel-Losung kiinftig nicht mehr angeboten und keine groBere Rolle mehr spielen wird.*®

In Deutschland war das kommerzielle Angebot von GSM-Gateways Gegenstand eines Zivil-
verfahrens.”” Ein Unternehmen hatte die Zustellung von Anrufen aus dem Festnetz in ein Mo-
bilfunknetz unter Einsatz von GSM-Gateways und den fiir Endkundengerite ausgegebenen
SIM-Karten gewerblich angeboten, allerdings ohne eine gesonderte Vereinbarung mit dem
Mobilfunknetzbetreiber zu treffen. Der Mobilfunknetzbetreiber deaktivierte daraufhin die
SIM-Karten und kiindigte die zugehdrigen Endkundenvertrige. Das Kammergericht ist der
Auffassung, dass die Verwendung der Endkunden-SIM-Karten fiir das gewerbliche Angebot
einer F2M-Verbindung einen vertragswidrigen Gebrauch darstelle. Ein Anspruch aus § 33
i.V.m. § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB lehnte es daher im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
ab.

Folglich ist aus rechtlichen Griinden derzeit davon auszugehen, dass ein kommerzielles An-
gebot einer Verbindungsherstellung mittels GSM-Gateways in Deutschland nicht verwirk-
lichbar ist. Auch die Regulierungsbehdrde hat in einer Mitteilung darauf hingewiesen, dass
der Einsatz von GSM-Gateways zur Realisierung von Zusammenschaltungen mit Mobilfunk-
netzen eine ,,nicht widmungsgemafBe Nutzung von Mobilfunkfrequenzen® darstelle.”® Es muss
daher fiir die vorliegende Marktdefinition und Marktanalyse nicht erdrtert werden, ob solche
Verbindungen technisch gesehen adidquate Substitute zu herkdmmlichen F2M-Verbindungen
begriinden konnen.
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ART, Analyse des Marchés pertinents (consultation publique), 2004, 29 ff.
ART, Analyse des Marchés pertinents (consultation publique), 2004, 31.
¥ KG, 15.1.2004 — 2 U 28/03 Kart, MMR 2004, 243 — GSM-Gateways.
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e) Zwischenergebnis

Mithin besteht aus der Sicht der Netzbetreiber derzeit keine Méglichkeit, ein Substitut fiir die
Terminierung im Netz eines anderen Betreibers anzubieten. Folglich kann sich im Mobilfunk-
terminierungssektor keine Anpassung der nach dem Bedarfsmarktkonzept festgestellten
Marktabgrenzung aufgrund eines Einbezugs der Angebotssubstitution ergeben.’’

4. Die raumlich relevanten Mirkte

Im Anschluss an die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes ist der geografische Markt
abzugrenzen. Nach stindiger Rechtsprechung umfasst der raumlich relevante Markt ein Ge-
biet, in dem die Unternehmen bei den relevanten Produkten an Angebot und Nachfrage betei-
ligt sind und die Wettbewerbsbedingungen einander gleichen oder hinreichend homogen sind
und von Nachbargebieten unterschieden werden konnen, in denen erheblich andere Wettbe-
werbsbedingungen bestehen. >

Zur Definition des rdumlich relevanten Marktes untersucht die Kommission die Wettbe-
werbsbedingungen auf dem sachlich relevanten Markt und definiert danach einen geografi-
schen Bereich, in dem das sachlich abgegrenzte Produkt angeboten wird.** Dabei legt sie hiu-
fig den Gemeinsamen Markt als rdumlich relevanten Markt zugrunde, ohne auf die produkt-
bezogenen, angebotsbezogenen und nachfragebezogenen Marktgrenzen niher einzugehen.”
Die Kriterien der Nachfrage- und Angebotssubstitution werden auch bei der geografischen
Marktabgrenzung zugrundegelegt.”> GemaB den Leitlinien kommen fiir die Mirkte der elekt-
ronischen Kommunikation nicht nur lokale, regionale und nationale, sondern auch lén-
dertibergreifende Mirkte (z. B. paneuropdische, europaweite oder globale Mérkte) in Be-
tracht.*

a) Verbrauchergewohnheiten und Nachfragerpriferenzen

Nach den Leitlinien sollen die nationalen Regulierungsbehorden bei der rdumlichen Marktab-
grenzung flir den Kommunikationssektor vor allem die Priaferenzen der Verbraucher untersu-

% RegTP, Mitteilung Nr. 204/2004, ABI. RegTP 13/2004, 649.

31 S. dazu Kommission, Entscheidung v. 10.7.2002 — Sache 1V/M.2803, ABI. EG 2002, C-201, 19, Rdnr. 30 f.
— Telia/Sonera.

32 EuGH, 14.02.1978 — Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, Rdnr. 44 — United Brands Company u.a./Kommission.

33 Kommission, Entscheidung v.17.12.1986 — Sache 1V/31.340, ABI.EG 1987, L-41, 31, Rdnr.19 —
Mitchell Cotts/Sofiltra.

34

S. dazu auch die zahlreichen Nachweise bei Bunte, in: Langen/Bunte (Fn. 7), Art. 81, Rdnr. 113.
3 Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 57.

3 Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 60; Immenga, MMR 2000, 196 (197); vgl. Mayen,
MMR 2001, 496 (499).




chen.”” Die Gewohnheiten der Nachfrager werden auch im allgemeinen EG-Kartellrecht zur
Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes herangezogen.’® Insbesondere haben sprachli-
che Barrieren oder die Priferenz von Nachfragern fiir bestimmte nationale Marken oftmals

die Beschriinkung des rdumlichen Marktes auf ein Staatsgebiet zur Folge.*

Eine rdumliche Marktabgrenzung aufgrund dieser Gesichtspunkte kann theoretisch auch fiir
Telekommunikationsleistungen in Frage kommen. Allerdings miissten die Leistungen der
Netzbetreiber dazu generell austauschbar sein. Eine Priferenz der Verbraucher kann nur ge-
geniiber austauschbaren Produkten oder Leistungen entstehen. Aus Nachfragersicht sind die
verschiedenen Terminierungsleistungen der Netzbetreiber jedoch nicht austauschbar. Fiir den
Sektor der Mobilfunkterminierungen stellen die Nachfragergewohnheiten daher kein brauch-
bares Marktabgrenzungskriterium dar.

b) Rechts- und Lizenzgebiete

Ferner konnten die rdumlich relevanten Mirkte deshalb zumindest auf nationale Gebiete als
duBerste Grenze beschriankt werden, weil zum einen fiir jeden Mitgliedstaat unterschiedliche
Rechtsvorschriften fiir ein Tatigwerden der Mobilfunknetzbetreiber gelten und zum anderen
deren Lizenzen sich auf den nationalen Raum beschrinken. Die Kommission bewertet diese
beiden Kriterien als wesentlich fiir die rdumliche Marktabgrenzung im Bereich der elektroni-

& 3 4
schen Kommunikation.*°

Beziiglich unterschiedlicher rechtlicher Voraussetzungen, als Mobilfunkbetreiber titig zu
werden, kann fiir die Mitgliedstaaten derzeit noch keine abschlieBende Bewertung getroffen
werden. In den meisten Mitgliedstaaten ist der neue EG-Rechtsrahmen noch nicht umgesetzt,
sodass aus einer Ex-ante-Sicht die kiinftige Rechtssituation im europdischen Raum nicht beur-
teilt werden kann, obwohl eine stirkere Rechtsangleichung aufgrund der Vorgaben des
Rechtsrahmens erwartet werden kann. Mit den Grenzen des Geltungsbereichs des TKG kann
jedenfalls nicht argumentiert werden.'' Die rechtlichen Gegebenheiten kénnten fiir den zu
betrachtenden Sektor ndmlich auch in anderen Lindern identisch sein.*”

37 Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 58; vgl. Kommission, Entscheidung v. 19.6.2000 —

Sache 1V/JV.46, Rdnr. 27 — Blackstone/CDPQ/Kabel NRW.

3% Kommission, Entscheidung v.29.7.1987 — Sache 1V/32.279, ABL EG 1987, L-286, 36, Rdnr. 18 —
BBI/Boosey & Hawkes.

Kommission, Entscheidung v.10.9.1991 - Sache IV/M.110, Rdnr.11 — ABC/Generale des
Eaux/Canal+/W.H. Smith TV.
%0 Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 59 f.

S0 jedoch RegTP, Mitteilung Nr.90/2001, Eckpunkte, ABI. RegTP Nr.4/2001, 555 (559); MMR-
Beilage 7/2002, 19 (24); Stogmiiller, CR 2001, 507 (509); Wendland, in: Biichner u.a, Beck’scher TKG-
Kommentar, Aufl. 2000, vor § 33, Rdnr. 45.

Im Ergebnis gegen eine auf den Geltungsbereich des Gesetzes beschriankte Marktabgrenzung auch Bunte,
MMR-Beilage 1/2002, 1 (6).
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Was die Lizenzen angeht, so bestehen nach dem neuen Rechtsrahmen grundsitzlich keine
Genehmigungspflichten fiir die Erbringung von Telekommunikationsleistungen fort.*’ Hin-
sichtlich des Mobilfunks ist die staatliche Verteilung der knappen Frequenzen allerdings wei-
terhin Voraussetzung fiir die Markttitigkeit. Die Frequenznutzungsrechte werden auch kiinf-
tig durch die nationalen Regulierungsbehorden zugewiesen.* Folglich besteht aufgrund der

nationalen Frequenzvergabe ein Indiz fiir eine maximal nationale Ausdehnung der rdumlich
relevanten Mirkte.*’

¢) Homogene Wettbewerbsbedingungen in Netzbereichen

SchlieBlich kommt die Ausdehnung des jeweiligen Mobilfunknetzes als Grundlage fiir eine
rdumliche Marktabgrenzung in Frage.*® Damit orientiert sich das Marktgebiet an der Penetra-
tion des jeweiligen Netzes. Innerhalb der nationalen Netze gelten jeweils die gleichen Wett-
bewerbsbedingungen. Da alle vier deutschen Mobilfunknetzbetreiber im ganzen nationalen
Gebiet tdtig sind, hat der geografische Markt fiir jedes dieser Netze zumindest eine deutsch-
landweite Ausdehnung. In anderen Mitgliedstaaten existieren auch kleinere Mirkte, die auf
eine nur regionale Ausdehnung der Netze zuriickzufiihren sind. So hat beispielsweise ART fiir

mehrere regionale Netzbetreiber in franzosischen Uberseegebieten die Mirkte auf ihre Terri-
torien begrenzt.*’

Hinsichtlich der Netzbetreiber, die in mehreren Mitgliedstaaten titig sind, konnte der Termi-
nierungsmarkt jedoch rdumlich auch weiter abzugrenzen sein (dies betrifft insbesondere Vo-
dafone).”® Es ist daher zu iiberlegen, inwiefern fiir diese Netze europaweit die Wettbewerbs-
bedingungen gleich bzw. hinreichend homogen sind.*” Ausschlaggebend hierfiir ist der Gel-
tungsbereich der einzelnen Terminierungspreise.50 Sie spiegeln wider, in welchem Mafle die
nachfragenden Netzbetreiber bei der Bestimmung ihrer Preise fiir die Verbindungen in das

“ Art. 3 Abs.2 Genehmigungsrichtlinie.

Art. 9 Rahmenrichtlinie.

Vgl. zu Lizenzgebieten Kommission, Entscheidung v. 19.6.2000 — Sache IV/JV.46, Rdnr. 30 — Blacksto-
ne/CDPQ/ Kabel NRW.

Kommission, Entscheidung v. 15.1.1998 — Sache IV/M.1025, Rdnr. 17 — Mannesmann/Olivetti/Infostrada.
ART, Analyse des Marchés pertinents (consultation publique), 2004, S. 42.

Garzaniti, Telecommunications, Broadcasting and the Internet, 2003, Rdnr. 5-017 f., beobachtet eine gradu-
elle Erweiterung der rdumlichen Markte in der Kommissionspraxis.

Zum Kriterium der Homogenitit der Wettbewerbsbedingungen s. EuGH, 14.02.1978 — Rs. 27/76,
Slg. 1978, 207, Rdnr. 44 — United Brands Company u.a./Kommission; EuGH, 9.11.1982 — Rs. 322/81
Slg. 1983, 3461, Rdnr.26 — Michelin/Kommission; EuGH, 5.10.1988 — Rs. 247/86, Slg. 1988, 5987,

Rdnr. 15 — Alsatel/Novasam; Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts, ABl. EG 1997, C-372, 5, Rdnr. 8.
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Zur Relevanz von Preisunterschieden s. Kommission, Entscheidung v. 17.7.1996 — Sache 1V/35.337,
ABI. EG 1996, L-239, 23, Rdnr. 12 ff. — ATLAS.




Zielnetz eingeschrinkt sind.”’ Fiir den Mobilfunkterminierungssektor werden durchweg die
Tarife fur internationale Verbindungen und diejenigen fiir nationale unterschieden. Die ver-
einbarten Entgelte differieren dabei erheblich.’” Ein- und ausgehende internationale Verbin-
dungen werden dabei unter dem Gesichtspunkt des internationalen Roamings streng von den
nationalen Netzverbindungen getrennt, unabhingig von der Frage, ob ein Netzbetreiber in
mehreren Mitgliedstaaten titig ist.>> Folglich sind die rdumlich relevanten Mirkte zumindest

aufgrund der bisherigen Uberlegungen mit dem deutschen Gebiet gleichzusetzen.

5. Zwischenergebnis zu den kartellrechtlichen Marktabgrenzungsmechanismen

Nach den Marktabgrenzungsmechanismen des EG-Kartellrechts sind die sachlich und rdum-
lich relevanten Mirkte fiir den Mobilfunkterminierungssektor mit den jeweiligen Netzen der
nationalen Mobilfunkbetreiber gleichzusetzen. In Deutschland bestiinden demnach zunéchst
vier relevante Mirkte, nimlich die nationalen Netze von T-Mobile, Vodafone, O2 sowie
E-Plus. Dieses Ergebnis stimmt mit der Marktdefinition der Empfehlung tiberein. Es bleibt zu
priifen, ob aus regulierungsokonomischer Perspektive diese Marktabgrenzung tatséchlich ins-

besondere unter Zugrundelegung des Hypothetischen Monopolistentests aufrechterhalten
werden kann.

II. Regulierungs6konomische Bewertung der Marktdefinition

In der bisherigen Abhandlung aus juristischer Sicht konnten bereits viele Skonomische
Aspekte der Marktdefinition behandelt werden. In der nun folgenden Gkonomischen
Darstellung geht es darum, einige besonders wichtige Aspekte zu vertiefen und dabei auch
Fragestellungen anzusprechen, die juristisch noch nicht geklart sind, weil die Eigenarten der
Mobilfunkterminierungsmirkte  verhéltnisméBig ungewdhnlich sind und auch die
Bestimmungen des neuen EG-Rechtsrahmens rechtlich noch nicht vollstéindig ausgeleuchtet
worden sind. In solch einem Fall liefert erst die tkonomische Analyse die Grundlage fiir eine
Interpretation, die den Besonderheiten des zu untersuchenden Marktsektors entspricht.

' Vgl. zu common pricing constraints Kommission, Stellungnahme v. 17.12.2003 — Sachen F1/2003/0028

u. 29., Ziff. 111 (1).

Zusammenschaltungsvereinbarungen sind ebenfalls fiir die rdumliche Marktabgrenzung relevant, Kommis-
sion, Entscheidung v. 24.4.1995 — Sache IV/M.570, Rdnr. 35 — TBT/BT/Tele Danmark/Telenor.
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Telia/Telenor; Kommission, Entscheidung v.21.5.1999 — Sache 1V/M.1430, Rdnr. 13-17 — Vodafo-
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1. Merkmale des Hypothetischen Monopolistentests

Der Ausgangspunkt fiir eine umfassende 6konomische Marktdefinition ist der Hypothetische
Monopolistentest, der im Allgemeinen von Okonomen aus drei Griinden priferiert wird. Zum
Ersten ist der Test grundsitzlich falsifizierbar, indem er quantifizierbare Beobachtungen be-
schreibt, nach denen festgestellt werden kann, ob der Test erfiillt ist. Zum Zweiten gibt er
Mafstibe an, nach denen im Prinzip eine graduelle Erfiillung der anderen Tests bewertet wer-
den kann. Damit erlaubt er beispielsweise Antworten auf die Frage, wie stark und wie verbrei-
tet ein Bedarf sein muss, damit er eine Erweiterung der Marktdefinition rechtfertigt. Zum
Dritten erlaubt er grundsitzlich eine Aggregation der Ergebnisse der anderen Einzeltests.
Nachfragesubstitution, Angebotsverhalten usw. konnen alle unter dem Gesichtspunkt des
Hypothetischen Monopolistentests betrachtet werden, ndmlich unter der Fragestellung, ob in
dem durch das jeweilige Verfahren bestimmten Markt ein hypothetischer Monopolist Markt-
macht ausiiben konnte.

Fiir die Erfiillung des Hypothetischen Monopolistentests muss der Gewinn ansteigen, wenn
der Monopolist seinen Preis nicht nur voriibergehend um einen signifikanten Betrag gegen-
iber dem Wettbewerbspreis erhoht. Dabei wird meist von einer Anhebung um 5 % bzw. 10 %
ausgegangen. Die danach erreichte Preis-Kosten-Marge (PKM) betrégt 0,05 (0,1). Die ge-
winnmaximierende PKM eines Monopolisten ist umgekehrt proportional zur Elastizitét seiner
Nachfrage und die Elastizitdt nimmt im Allgemeinen mit steigendem Preis zu. Die Aussage,
der Hypothetische Monopolistentest sei erflillt, ist damit anndhernd gleichbedeutend mit der
Aussage, die Elastizitdt tibersteige bei dem erhohten Preis den Wert 1:0.05 = 20 (oder 1:0.1 =
10) nicht. Ist die gefundene Elastizitdt groBer als 20 (10), so ist der relevante Markt groBer.
Liegt die Elastizitét unter 20 (10), so ist bereits eine maximale MarktgriBe gefunden. Spielen
in dem betreffenden Markt Fixkosten und GroBenvorteile eine Rolle, so sind die fiir die Erfiil-
lung des Hypothetischen Monopolistentests relevanten Elastizititen niedriger, da dann der
relevante Wettbewerbspreis bereits eine positive PKM aufweist.

Bei Bestimmung der Elastizitit ist zu beachten, dass ein hypothetischer Markt zugrundegelegt
wird, der nur in Ausnahmefillen mit einem Markt tibereinstimmt, fiir den routineméBig Elas-
tizitdten berechnet werden. Insbesondere sind deshalb (a) Substitutionsbeziehungen mit ver-
wandten bei der in Frage stehenden Marktdefinition ausgeschlossenen Produkten sowie (b)
das Angebot von Unternehmen, die auBerhalb des so definierten Marktes titig sind, bei Be-
rechnung der Nachfrageelastizitit zu beriicksichtigen.’* Bei einem Mangel an quantitativen
Daten muss auf die iiberkommenen Konstrukte des Bedarfsmarktkonzeptes, der Nachfrage-
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substitution und der Angebotssubstitution, und zwar am besten in Kombination, zuriickgegrif-
fen werden.>

2. Terminierung als One-Way-Access (unilateraler Markt)

Zuniéchst wird die Marktabgrenzung unter Zugrundelegung einseitiger Handelsbeziehungen
gepriift (One-Way-Access). Spiter wird die Gegenseitigkeit der Beziehungen unter den ter-
minierenden Netzbetreiber bei der Untersuchung beriicksichtigt (bilaterale Austauschbezie-
hungen). Die folgende Betrachtung der unilateralen Beziehungen geht zunichst von den
Nachfragereaktionen der Anrufer und den Nachfragereaktionen der Angerufenen aus. Ab-
schlieBend wird der Effekt einer Kombination beider Nachfragereaktionen erortert.

a) Nachfragereaktion der Anrufer

Die Nachfrage eines Netzbetreibers nach Mobilfunkterminierungen ist eine so genannte “ab-
geleitete” Nachfrage, da sie als Nachfrage nach einem Vorleistungsprodukt von der Nachfra-
ge nach dem damit erstellten Endprodukt abgeleitet wird. Es geht also um eine Nachfragebe-
stimmung auf zwei Stufen. Auf der ersten Stufe iiben Endnutzer Nachfrage nach einem End-
produkt ,,Gesprich™ auf einen Netzbetreiber aus, der dieses Endprodukt bei netziiberschrei-
tenden Gespréichen unter anderem mithilfe von Mobilfunkterminierungen in einem anderen
Netz erstellt. Auf der zweiten Stufe wird folglich die Endnutzernachfrage nach ,,Gesprichen®
in eine Vorleistungsnachfrage ,.iibersetzt“.

(i)  Nachfrageelastizitit auf der Endnutzerstufe

Im Falle von Mobilfunkterminierungen ist das relevante Endprodukt das Mobilfunkgespréch.
Gespriache haben die Eigenschaft, dass sie zumindest zwei Beteiligte haben, und zwar den
Anrufer und den Anrufempfinger. Die herkdmmliche Telekommunikationsliteratur kon-
zentriert sich dabei auf den Anrufer als die aktive Partei und (im Falle von CPP) auch den
Zahler. Diese Sichtweise wird aber in jiingster Zeit einer Revision unterzogen, da ja die ange-
rufene Partei die Anrufe jederzeit beenden kann und da auch eine andere Verteilung der Zah-
lung denkbar ist.’® Dennoch spielt die Zahlereigenschaft eine tiberwiltigende Rolle bei der
Bestimmung der kaufkriftigen Nachfrage nach Mobilfunkgesprichen. Uber die Nachfrage der
Anrufer (insbesondere aus dem Festnetz) liegen quantitative Daten vor, kaum aber {iber die
Nachfrage der Anrufempfinger.

»  Vgl. Kommission, Leitlinien, ABL. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 41.

56 Jeon/Laffont/Tirole, RAND Journal of Economics 35(1) 2004, 85 ff.; Hermalin/Katz, Network Interconnec-
tion with Two-Sided User Benefits, 2001.




Da ferner die Austauschbarkeit eines Anrufs durch einen Anruf in ein anderes Netz oder einen
Anruf anderer Art kaum gegeben ist, liegt die Elastizitdt bei den Anrufern fiir jeden Anruf in
ein Mobilfunknetz im Durchschnitt unter eins und damit wesentlich unterhalb der relevanten
Grenzwerte fiir den Hypothetischen Monopolistentest. Das heilit, nach dieser Analyse wire
der Hypothetische Monopolistentest erflillt, wenn nur die Endnachfrage im Markt fiir Anrufe
in ein Mobilfunknetz fiir die Marktabgrenzung maBgeblich wire. Damit wire der relevante

Markt nicht groBer als der Umfang der Anrufe in ein Mobilfunknetz.

(ii)  Ubersetzung der Nachfrageelastizitdt auf Vorleistungsstufe

Fraglich ist, ob diese Elastizitét beibehalten wird, wenn die Vorleistungsstufe in die Betrach-
tung einbezogen wird. Es kommt also auf die Ubersetzung der Endnutzernachfrage in die
Nachfrage des Netzbetreibers nach Terminierung an. Diese Ubersetzung ist im Fall von Mo-
bilfunkterminierungen relativ einfach, weil zwischen Terminierungen und Gesprachen men-
genseitig eine Eins-zu-eins-Relation besteht und sich deshalb jede Preiserhhung der Termi-
nierung in eine gleich hohe Stiickkostenerhthung fiir Anrufe umsetzt. Es kommt nur noch
darauf an, inwieweit der die Terminierung nachfragende Netzbetreiber diese Kostenerhohung
im Wettbewerb auf seine Nachfrager abwilzt. Bei voller Abwilzung der Kostenerhdhung auf
die Endnutzer ist die abgeleitete Nachfrageelastizitdt proportional zur urspriinglichen Elastizi-
tit im Endnutzermarkt. Dabei ist der Proportionalitétsfaktor der Anteil des Terminierungsent-
gelts am Endnutzerpreis. Die relevante Elastizitit der Terminierungsnachfrage ist folglich
niedriger als die der Endnutzernachfrage. Dieser Effekt wird noch verstérkt, wenn keine voll-
stindige Abwilzung der Terminierungsentgelte auf die Endnutzer vorgenommen wird. Bei
diesen Aussagen wird wegen der empirisch gemessenen Nachfrageelastizitdt keine Kenntnis
der Terminierungsentgelte seitens der Anrufer vorausgesetzt. Relevant sind nur die Effekte
von Verédnderungen der Anruferpreise unter realistischen Annahmen tiber deren Bekanntheit
bei den Anrufern. Wird also durch statistische Schitzung festgestellt, dass die Endnutzernach-
frage nach Gespriachen in ein Mobilfunknetz unelastisch ist (Nachfrageelastizitit < 1), so
kann dies daran liegen, dass tatsdchlich der durchschnittliche Nachfrager bei voller Kenntnis
einer Preiserhthung mit einer geringen Mengeneinschrinkung reagiert, oder aber daran, dass
vielen Nachfragern die Preiserh6hung gar nicht bewusst ist, wihrend die anderen empfindlich
darauf reagieren.

(iii)  Einfluss eines Anbieterwechsels auf Vorleistungsnachfrage

Die Anrufer kdnnen wegen der aufgrund einer Erh6hung der Terminierungsentgelte gestiege-
nen Nutzungspreise ihre Anrufsmenge gemiB ihrer Nachfrageelastizitdt verringern oder auf
einen anderen Anbieter wechseln, der niedrigere Anrufentgelte verlangt (und nicht sonst
schlechtere Bedingungen anbietet). Von diesen beiden Mdoglichkeiten hat nur die erste einen
direkten Einfluss auf die Nachfrage nach Mobilfunkterminierung, da bei der zweiten die
Nachfrage nach Terminierung in das betreffende Mobilfunknetz weiterbesteht und nur von
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einem anderen zufiihrenden Netzbetreiber geltend gemacht wird. Wenn also ein Netzbetreiber
A einen in das Netz von Mobilfunknetzbetreiber B gehenden Anruf an den konkurrierenden
Netzbetreiber A’ verliert, so bleibt diese Terminierungsnachfrage dennoch dem terminieren-
den Netzbetreiber B erhalten, solange der Anrufempfinger Kunde von B bleibt. Insofern
braucht B dem Verhandlungsdruck von A wegen dessen Konkurrenz von A’ nicht statt-
zugeben.57

Relevant fiir die Nachfrage des terminierenden Mobilfunkanbieters sollte deshalb die Markt-
nachfrage nach eingehenden Gespriichen in sein Netz sein, da er einheitlich allen Mobilfunk-
und Festnetzanbietern in ihrer Rolle als Terminierungsnachfrager gegeniibersteht. Es gibt also
keine Substitutionsmoglichkeit auf der Vorleistungsseite, was die Vorleistungsnachfrage un-
elastischer als die Endnutzernachfrage macht. Von einem Anbieterwechsel kdnnte nur inso-
fern ein Einfluss auf die Terminierungsentgelte ausgehen, als dadurch die Anreize der Termi-

nierungsnachfrager erhht werden, Marktgegenmacht zu nutzen, um die Terminierungsentgel-
te zu senken.

Der Hypothetische Monopolistentest ist also angesichts der niedrigen Elastizitdt der Mobil-
funkterminierungsnachfrage in jedes einzelne Mobilfunknetz leicht erfiillt, wenn man nur die
Reaktionen der Anrufer auf eine isolierte Erh6hung der Terminierungsentgelte in ein Mobil-
funknetz betrachtet.

b) Nachfragereaktion der Anrufempfinger

Nunmehr ist zu erértern, wie im Vergleich die Reaktion der Anrufempfinger aussieht und
inwieweit sie fir die Marktabgrenzung relevant ist. Anrufer und Empfénger haben unter-
schiedliche Moglichkeiten und Anreize, auf erhhte Anrufentgelte zu reagieren. Im Gegensatz
zu den Anrufern, die soeben betrachtet wurden, ist es fiir die Anrufempfianger relativ wenig
reizvoll und kaum realisierbar, den Umfang der eingehenden Gespriche zu senken.’® Ihre
Reaktion wiirde sich vielmehr darin zeigen, dass sie ihre Abonnentennachfrage nach Mobil-
funkanschliissen senken oder zu einem Mobilfunknetzbetreiber mit niedrigeren Terminie-
rungsentgelten (bei sonst gleichen Bedingungen) wechseln. Diese Substitution kann sehr viel
wirkungsvoller sein als die der Anrufer.

Die fiktive Elastizitdt der Marktnachfrage der Gesprichsempfénger nach Mobilfunkabonne-

ments beziiglich der Terminierungsentgelte liegt weit unter eins. Inwieweit nun die Reaktion

" Die einzige Ausnahme bestiinde, wenn es A gelinge, B als Netzbetreiber des Anrufempféngers zu ersetzen.

Damit wiirde die Terminierung in das Netz von B durch einen On-Net-Anruf von A ersetzt.
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der Anrufempfénger zu einer Erfiillung des Hypothetischen Monopolistentests fiir ein einzel-
nes Mobilfunknetz flihrt, hdngt jedoch von der firmenspezifischen Nachfrageelastizitit und
damit von dem Zusammenspiel von Marktelastizitit und Wettbewerbsintensitiit ab. Bei wenig
intensivem Wettbewerb wird eine niedrige Marktnachfrageelastizitit in eine niedrige unter-
nehmensspezifische Elastizitéit tibersetzt, wobei eine Multiplikation der Marktelastizitit mit
dem Kehrwert des Marktanteils (oder der Kehrwert des KonzentrationsmaBes ,HHI’) anni-
hernd richtig ist. So fiihrt beispielsweise eine Marktnachfrageelastizitdt von 1 und ein Markt-
anteil von 40 % zu einer firmenspezifischen Elastizitdt von 1:0,4=2,5. Bei intensivem
Wettbewerb kann aber die unternehmensspezifische Elastizitdt sehr stark ansteigen.

Im Mobilfunkmarkt ist jedoch kaum damit zu rechnen, dass sich die niedrige Marktelastizitét
in eine hohe firmenspezifische Nachfrageelastizitit verwandeln wiirde, da der Preis eingehen-
der Gespriche nur einer von mehreren Wettbewerbsparametern ist und tiberdies mit den ande-
ren Wettbewerbsparametern interagiert, sodass eine Senkung der Terminierungsentgelte mit
einer Erhohung anderer Preise, z. B. fiir das monatliche Abonnement, zumindest teilweise
kompensiert wird. Dies gleicht auch teilweise den Umstand aus, dass ein Kundenverlust fiir
Mobilfunknetzbetreiber schmerzlicher ist als nur der Verlust von Terminierungen. Gespriache
innerhalb geschlossener Nutzergruppen, fiir die der Wechselanreiz am gréBten wire, machen
tiberdies nur einen Teil aller Gespréache aus. Folglich besteht eine Kombination der Marktre-

aktionen geschlossener Nutzergruppen und einzelner Anrufer.

Fiir eine Marktreaktion auf eine Verdnderung der Terminierungsentgelte miissen die Anruf-
empfinger diese nicht kennen, sondern lediglich die Verringerung eingehender Gespriche
registrieren. Im Gegensatz dazu setzt ein rationaler Anbieterwechsel zu einem Konkurrenten
des terminierenden Netzbetreibers voraus, dass ein Anrufempfinger gentigend informiert ist,
um den Zusammenhang zwischen eingehenden Anrufen und Terminierungsentgelten herzu-
stellen. Dies ist am ehesten fiir geschlossene Nutzergruppen zu erwarten und senkt im Allge-
meinen die firmenspezifische Nachfrageelastizitat.

In geschlossenen Nutzergruppen kann auch von der Reziprozitdt der Nutzerbeziehungen ein
Druck auf das Angebot von Mobilfunkterminierungen ausgehen, indem die Gruppen-
mitglieder entweder gemeinsam ein Mobilfunkunternehmen mit niedrigen Terminierungs-
entgelten wihlen oder sich verabreden, dass Gespriche vorwiegend in das Netz mit den nied-
rigeren Terminierungsentgelten gehen sollen. Letzteres kann z. B. dadurch geschehen, dass
die Gespriche gegebenenfalls abgebrochen und dann in anderer Richtung fortgesetzt werden.
All dies erfordert aber Unterschiede bei den Terminierungsentgelten, die ein Mindestmal}
tibersteigen. AuBerdem besteht fiir den terminierenden Netzbetreiber die Moglichkeit durch
On-Net-Off-Net-Preisdifferenzierung geschlossene Nutzergruppen an sich zu binden, ohne fiir
andere die Terminierungsentgelte senken zu miissen.

Knieps sieht ankommende und ausgehende Gespriche als so enge Substitute fiireinander an,

dass sie demselben Endnutzermarkt angehdren. Doch selbst daraus ist noch nicht zu schlie-
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Ben, dass die angerufene Partei den Netzbetreiber wechselt, wenn der Preis fiir Anrufer wegen
erhdhter Terminierungsentgelte gegeniiber seinem Preis ansteigt. Vielmehr wird der Anruf-
empfinger dann eher verstirkt die Rolle des Anrufers iibernehmen.”

Noch klarer wird die mangelnde Nachfragereaktion der Anrufempfinger, wenn man bedenkt,
dass die allgemeinen Wettbewerbsreaktionen unter Mobilfunknetzbetreibern bei Senkung
eines Terminierungsentgeltes zur Erhohung zumindest eines anderen Entgelts des betreffen-
den Mobilfunknetzbetreibers fiihrt. Ein Gedankenexperiment macht die nachgeordnete Rang-
ordnung der Terminierungsentgelte fiir Anrufempfinger deutlich. Angenommen, ein poten-
zieller Abonnent hitte die Wahl zwischen zwei Mobilfunknetzbetreibern, wobei der eine ein
niedrigeres Terminierungsentgelt verlangt, wiahrend der andere ein dquivalent niedrigeres On-
Net-Entgelt (oder Off-Net-Entgelt, eine geringere Monatsgebiihr, héhere Mobiltelefon-
Subvention etc.) offeriert.”” Es ist evident, dass weniger potenzielle Abonnenten das erste
Unternehmen wihlen wiirden.

Nach dieser Analyse der Nachfragereaktionen der Anrufempfinger wire der Hypothetische
Monopolistentest erflillt, wenn nur die Endnachfrage im Markt fiir die Empfénger von Anru-
fen in ein Mobilfunknetz flir die Marktabgrenzung maBigeblich wire. Damit wire wiederum

der relevante Markt nicht groBer als der Umfang der Anrufe in ein Mobilfunknetz.

¢) Kombination der Effekte von Anrufern und Anrufempfingern

Selbst wenn die Nachfrageeinfliisse von Anrufer und Anrufsempfiinger jeweils getrennt den
Hypothetischen Monopolistentest erfiillen, muss das insgesamt nicht gelten, weil die Einfliis-
se ja gemeinsam auftreten und sich addieren kénnen. Der Mobilfunknetzbetreiber verliert
nidmlich sowohl durch direkte Verringerung der Anrufe aus dem anderen Netz als auch durch
Verlust von Abonnenten an Gewinnmdéglichkeiten aus einer Erhhung der Terminierungsent-
gelte. Dabei kann es sowohl sein, dass wegen Uberlappungen der Gesamteffekt geringer ist
als die Summe, als auch, dass der Gesamteffekt groBer ist, weil Netzexternalitdten verloren
gehen. Uberlappungen ergeben sich zum Beispiel dadurch, dass bei dem Wechsel eines An-
rufempfidngers im Netz des Mobilfunknetzbetreibers B auf einen anderen Mobilfunknetz-
betreiber B’ die bisherigen Anrufer dieses Anrufempfingers nicht nochmals fiir die Nachfra-
gereaktion fiir Terminierungen in das Netz von B gezihlt werden diirfen. Je geringer nun die
Nachfragereaktionen von Anrufern und Anrufempfiingern, umso geringer ist auch die Uber-
lappung. Netzexternalititen wurden wegen der simultanen Beriicksichtigung von Anrufern

und Anrufempfingern bereits weitgehend beachtet. Dariiber hinaus gibt es z. B. noch Externa-
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Aquivalenz heiBt hier, dass sich die Differenzen im Deckungsbeitrag gerade aufheben.
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litdten, die davon ausgehen, dass Mobilfunknetzbetreiber wegen hoher Terminierungsentgelte
aus Festnetzen in ihre Netze ihre monatlichen Grundgebiihren senken oder Mobiltelefon-
Subventionen erhdhen und damit Abonnenten anziehen kénnen. Diese Effekte sind fiir einen
einzelnen terminierenden Mobilfunknetzbetreiber gering.

Damit kann festgehalten werden, dass die Aggregation der beiden Nachfrageeffekte von An-
rufern und Anrufempféngern zwar zu einer Summierung der Effekte fiihrt, dass aber diese

Summe immer noch zu gering ist, um die Marktabgrenzung gegeniiber den Einzeleffekten zu
verdndern.

3. Terminierung als Two-Way-Access (bilateraler Markt)

Von Weizsdcker hat die provokative Behauptung aufgestellt, dass “Mobilfunkterminierung”
nicht sinnvoll in eine Marktdefinition eingebettet werden kénne, da die Leistung in einer bila-
teralen Beziehung stattfinde, in der die Anbieter der Terminierungsleistung jeweils gleichzei-
tig die Nachfrager der Terminierungsleistung ihres Abnehmers seien.”’ Wenn dem tatsichlich
so wire, wiirde dies die Vorgaben der Empfehlung der Kommission in Frage stellen.
Von Weizscckers Kritik an der Marktdefinition der Kommission ist durchaus ernst zu nehmen,
auch wenn man ihrer Konsequenz nicht zu folgen bereit ist. Im Anschluss wird zuniéchst die
Frage der Marktdefinition unter den folgenden impliziten Annahmen von Weizsdckers unter-
sucht:

— Es herrscht Wettbewerb auf dem Mobilfunkmarkt fiir Endnutzer.
— Die bilaterale Beziehung zwischen Terminierern ist vollstindig symmetrisch.
— Die Reaktionen der Terminierungsanbieter und -nachfrager sind jeweils gleich.

— Die Auswirkungen dieser Reaktionen auf alle Beteiligten sind ebenfalls gleich und heben
sich gegenseitig auf.

— Die Hohe der Terminierungsentgelte hat keine Wirkung auf die Hohe der Endnutzerent-
gelte.

Im Ergebnis besteht nach diesen Annahmen eine vollige Indifferenz hinsichtlich der Hohe der
Terminierungsentgelte. Wird nun die Terminierung in ein einzelnes Mobilfunknetz als zu
untersuchender relevanter Markt betrachtet und die Frage gestellt, ob ein hypothetischer Mo-
nopolist B in diesem Markt seinen Preis profitabel um 5 % (10 %) iiber den Wettbewerbspreis
hinaus anheben wiirde, so miissen nicht nur (wie im vorherigen Abschnitt 2) die in die Termi-
nierungsnachfrage des Netzbetreibers A iibersetzten Reaktionen der Endnutzer auf etwaige

Endnutzerpreiserhdhungen beriicksichtigt werden, sondern auch die Reaktion des anderen

' Von Weizscdcker, MMR 2003, 170 ff.




Netzbetreibers A als wechselseitiger Anbieter von Terminierungen. Nach der oben angenom-
menen Symmetrie wiirde dieser ebenfalls sein Terminierungsentgelt fiir Terminierungen von
B in das Netz von A um 5 % (10 %) erhhen. Da sich dann die gegenseitigen ErhShungen als
Zahlungen saldieren, existiert nach von Weizscckers Annahme keinerlei Auswirkung auf die
Endnutzerpreise. Damit ist die urspriingliche ErhShung der Terminierungsentgelte von B
nicht profitabel und der so definierte Markt besteht nicht. Es ist auch klar, dass eine Auswei-
tung der Marktdefinition auf die Terminierungstransaktionen aller Netzbetreiber zum selben
Ergebnis fiihren wiirde, da ein Monopolist aller Terminierungen vertikal integriert wire und
damit die Terminierungen interne Transaktionen darstellen wiirden, die gewinnmaximierend
zu Grenzkostenpreisen abgewickelt werden.

Von Weizsdckers Gedankenexperiment beruht auf extremen Annahmen, die so nicht realis-
tisch sind. Nimmt man von diesen Annahmen Abstand, so kdnnte eine sinnvolle Marktdefini-
tion trotz der notwendigen Beriicksichtigung der bilateralen Beziehungen gelingen. Dazu ist
zundchst nur eine der Annahmen von Weizsdckers zu dndern, nimlich die, dass die an den
Terminierungstransaktionen beteiligten Unternehmen bei gleicher Hohe der bilateralen Ter-
minierungsentgelte diese einfach saldieren und damit die Hohe keinen Einfluss auf die End-
nutzerpreise hat. Vielmehr ist zu unterstellen, wie auch von der wachsenden Literatur zur bila-
teralen Terminierung (“Two-Way-Access”), dass Terminierungsentgelte zwar reziprok festge-
legt werden, aber die Unternehmen die von ihnen gezahlten Terminierungsentgelte als Teil
der Grenzkosten ausgehender Gespriche ansehen und die von ihnen eingenommenen Termi-
nierungsentgelte als Grenzeinnahmen eingehender Gespriche.®* Wenn der hypothetische Mo-
nopolist B flir Terminierungen in sein Netz den Preis um 5 % (10 %) tiber den Wettbewerbs-
preis anhebt und darauf die anderen Netzbetreiber mit einer gleichen Erhohung der Terminie-
rungsentgelte fiir Gespriache von B in ihre Netze reagieren, so hat dies Gewinnwirkungen,
weil damit gleichzeitig die gewinnmaximierenden Endnutzerpreise fiir ausgehende Gespriche
ansteigen. In diesem symmetrischen Bezug verschwindet der Saldo aus Einnahmen und Aus-
gaben bei Terminierungsleistungen weiterhin, aber die Nettoeinnahmen aus Endnutzerverkéu-
fen dndern sich aufgrund der erhdhten Endnutzerpreise. Sie steigen an, bis das Gewinnmaxi-
mum eines perfekten Kartells erreicht ist. Bei hinreichend unelastischer Nachfrage im End-

nutzermarkt wire also der Hypothetische Monopolistentest in diesem Fall erfullt.®

62 Q. dazu insbesondere die Zusammenfassungen der Literatur durch Laffont und Tirole, Armstrong sowie

Vogelsang; Laffont/Tirole, Competition in Telecommunications, 2000; Armstrong, “The Theory of Access
Pricing and Interconnection,” in: Cave/Majumdar/Vogelsang, Handbook of Telecommunications Econom-
ics, 2002, S. 295 ff.; Vogelsang, Journal of Economic Literature XLI (September 2003), 830 ff.

Dieses Resultat wurde zuerst von Laffont, Rey und Tirole sowie von Armstrong etabliert. Von Weizsdcker
dazu in persénlicher Kommunikation: “Allerdings fillt das jetzt nicht mehr in das Kapitel ,Marktbeherr-
schung’, sondern in das Kapitel ,Kollusion’.” S. Laffont/Rey/Tirole, RAND Journal of Economics 29 (1998),
1 ff.; Armstrong, The Economic Journal 108 (1998), 545 ff.
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Dieses Gedankenexperiment ist an die real bei der Mobilfunkterminierung vorliegenden Um-
stinde anzupassen. Die Situation unterscheidet sich wesentlich bei reinen Mobilfunkterminie-
rungen (M2M) von derjenigen bei Terminierungen vom Festnetz in Mobilfunknetze (F2M).
Wihrend bei M2M die Terminierungsentgelte gegenseitig ausgehandelt werden, sind die
Terminierungsentgelte zumindest in das T-Com-Netz reguliert. Damit entfillt die symmetri-
sche Gegenreaktion auf eine Entgelterh6hung des Mobilfunknetzes, und die im vorhergehen-
den Abschnitt 2 beschriebene Situation einseitig festgesetzter Mobilfunkterminierungsentgelte
trite ein.** In diesem Fall konnte Terminierung aus dem T-Com-Netz in jedes einzelne Mobil-
funknetz jeweils ein getrennter Markt sein, sofern M2M-Terminierungen den Annahmen
von Weizsdckers gentigen. Dieses Ergebnis und die daraus gegebenenfalls resultierende
Marktmacht wiren dann allerdings regulierungsbedingt. Freilich konnten von den unter-
schiedlichen Terminierungskosten und dem Umstand, dass Festnetz und Mobilfunknetz bis-
lang nur bedingt im Wettbewerb zueinander stehen, ebenfalls Anreize zu nichtreziprokem

Verhalten ausgehen, selbst wenn M2F-Terminierungen nicht reguliert sind.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass sich aus dieser Argumentationskette zumindest
keine erweiterte Marktdefinition der Mobilfunkterminierungen fiir F2M-Anrufe ergibt, solan-
ge die M2F-Terminierungsentgelte reguliert werden.

Beziiglich M2M-Terminierungen sind weder von Weizsdckers Annahmen, nach denen kein
Markt bestimmbar ist, noch das oben gefundene Resultat des perfekten Kartells giiltig. Viel-
mehr bestehen erhebliche Asymmetrien in den Marktanteilen der Mobilfunknetzbetreiber.
Zudem nutzen die Mobilfunkanbieter neben dem Preis fiir Gesprache noch monatliche Ge-
biithren, Kundenvertrige und Mobiltelefon-Rabatte als Wettbewerbsparameter. Ferner existiert
keine automatische Reziprozitit in der Hohe der gegenseitigen Terminierungsentgelte. Au-
Berdem besteht zwischen On-net- und Off-net-Anrufen eine Preisdifferenzierung. All dies
fiihrt zu Abweichungen von den oben beschriebenen Kartellreaktionen, die im Extremfall
zum Wettbewerbsresultat fiihren konnten.”” Das Wettbewerbsresultat stellt sich unter be-
stimmten Umsténden ein (nur monatliche Grundgebiihren und einheitliche Gespriachsentgelte,
gleiche Marktanteile sowie reziproke Terminierungsentgelte), weil es sich fiir die Mobilfunk-
netzbetreiber lohnt, den Endnutzern die hochste Konsumentenrente bei der Nutzung zu bieten
und dann um die Nutzer durch monatliche Grundgebiihren (und Mobiltelefon-Subventionen)
zu konkurrieren. Der Umfang, mit dem dieses Resultat gegeniiber realistischen Abwei-
chungen von den angenommenen Konditionen robust ist, ist nicht bekannt. Ob also im Fall
bilateraler Terminierungsvereinbarungen eine Erhdhung der Terminierungsentgelte in das
Netz von B um 5 % (10 %) iiber den Wettbewerbspreis fiir B im Fall von M2M gewinnerhd-
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hend moglich ist, ist durchaus fraglich. Die Monopolkommission neigt dazu, dies zu beja-
hen.*® Dies beruht jedoch nur auf einer Interpretation der theoretischen Literatur, die durchaus
ambivalent ist. Hinzu kdime noch die Notwendigkeit empirischer Analysen, um festzustellen,
welche theoretischen Voraussetzungen tatséchlich erfiillt sind und wie sich dann die quantita-
tiven Parameter auswirken. Leider ist die theoretische Literatur nicht so ausgereift und es lie-
gen auch keine quantitativen Daten vor, um dies zu leisten.

Die Einbeziehung bilateraler Beziehungen kann also zurzeit weder genutzt werden, um die
von der Kommission vorgeschlagene Marktabgrenzung zu verwerfen, noch dazu, diese zu
bestitigen. Als Ergebnis ist zunédchst festzuhalten, dass der Einbezug einer gegenseitigen Be-
riicksichtigung der M2M-Terminierungsentgelte durch zwei oder mehrere Mobilfunknetz-
betreiber zu keiner eindeutigen Marktabgrenzung gelangt. Diese Unbestimmtheit kann hier
nicht aufgelost werden, da die den bisher erzielten theoretischen Resultaten zugrunde liegen-
den Annahmen der Komplexitit der Realitét nicht voll entsprechen und empirisch die Ver-
handlungssituationen nicht abgeschitzt werden kdnnen. Soweit jedoch die tatséchlichen Mo-
bilfunkterminierungsentgelte als Gleichgewichtsresultate interpretiert werden konnen, spricht
viel dafiir, dass bilaterale Austauschbeziehungen keinen preissenkenden Einfluss haben und
daher zu keiner neuen Marktdefinition fiihren.

III. Ergebnis

Sowohl nach den herkémmlichen Kriterien des allgemeinen Kartellrechts als auch aufgrund
einer 6konomischen Wiirdigung der Marktabgrenzung besteht fiir jedes Netz ein eigener Ter-
minierungsmarkt. Die Anwendung des Hypothetischen Monopolistentests bestitigt diese
Marktabgrenzung, auch wenn die besondere, bilaterale Ausrichtung des Terminierungssektors
in die Betrachtung einbezogen wird. Aufgrund der gemeinsamen Preissetzungsbeschréinkung
muss flir die einheitlich angebotenen Terminierungsprodukte in ein Netz jeweils ein Markt
angenommen werden.”” Diese Marktdefinitionen gelten, solange keine technischen oder nach-
fragebedingten Verinderungen bessere Substitutionsmoglichkeiten fiir Mobilfunkterminie-
rungen liefern und solange dass CPP-System besteht.

B. Marktanalyse

Bei der nach § 11 TKG vorzunehmenden Marktanalyse ist zu untersuchen, ob auf den zuvor
identifizierten regulierungsbediirftigen Mirkten wirksamer Wettbewerb herrscht. Ein wirksa-

&0 Monopolkommission, Sondergutachten Nr. 39, 2003, Tz.212, basierend auf Cherdron, Interconnection,

Termination-Based Price Discrimination, and Network Competition in a Mature Telecommunications Mar-
ket, 2001.
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mer Wettbewerb besteht nicht, wenn zumindest ein Unternechmen auf dem zu untersuchenden
Markt iiber betrichtliche Marktmacht verfiigt (Gleichsetzungsthese).®® Die Existenz eines
marktbeherrschenden Unternehmens bestimmt sich nach den Kriterien des EG-Kartellrechts.
Ob diese Kriterien auf den zuvor identifizierten Mérkten vorliegen, ist unter Heranziehung der
Marktgegebenheiten 6konomisch zu analysieren.

I.  Marktbeherrschungskriterien nach dem EG-Kartellrecht

GemélB Art. 14 Abs. 2 Rahmenrichtlinie hat ein Unternehmen betrichtliche Marktmacht,
wenn es eine wirtschaftlich starke Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, sich in betrichtli-
chem Umfang unabhéngig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhal-
ten. Diese Begriffsbestimmung ist mit der Definition von Marktmacht im EG-Kartellrecht
identisch.®” Das betroffene Unternehmen muss anders ausgedriickt in der Lage sein, die Be-
dingungen unter denen sich Wettbewerb entwickeln kann, zu bestimmen oder zumindest
nachhaltig zu beeinflussen, ohne dadurch finanzielle Risiken einzugehen.”® Die Regulierungs-
behorde hat die Marktbeherrschungskriterien im Rahmen ihrer Marktanalyse in Ubereinstim-
mung mit der EG-Rechtspraxis anzuwenden.”"

1. Marktstruktur

Ausgangspunkt fiir die Marktanalyse ist die Beurteilung der Marktstruktur, also die Wettbe-
werbssituation auf dem relevanten Markt.”* Dabei spielen insbesondere die Marktanteile der
Unternehmen sowie das Bestehen von Marktzutrittsschranken bzw. von potenziellem Wett-
bewerb eine Rolle. Ferner kann sich die Nachfragemacht auf die Stellung des Anbieters aus-
wirken (countervailing buyer power).

a) Marktanteile

Das zentrale Beurteilungskriterium der Rechtsanwendung fiir das Vorliegen von Marktmacht
ist der Marktanteil.”” Hohe Marktanteile sind daher ein starkes Indiz fiir eine marktbeherr-

% Erwigungsgrund 27 Rahmenrichtlinie.

Stdg. Rspr., EuGH, 14.02.1978 — Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, Rdnr. 63,66 — United Brands Company
u.a./Kommission; EuGH, 1.10.1998 — Rs. C-38/97, Slg. 1998, 1-5955, Rdnr. 27 — Librandi; s. auch Kom-
mission, Entscheidung v. 14.5.1997 — Sache 1V/34.621, ABIL. EG 1997, L-258, 1, Rdnr. 100 — /rish Sugar;
Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 70 u. 78.

" EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rdnr. 39 — Hoffmann-La Roche/Kommission.

' Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 70.
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schende Stellung. Nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs begriinden Marktanteile
von {iber 50 % die widerlegbare Vermutung einer beherrschenden Stellung.”* Anteile des
grofiten Unternehmens von unter 25 % sprechen demgegeniiber fiir einen intakten Wettbe-
werb.” Die Kriterien zur Berechnung des Marktanteils hangen dabei von den Merkmalen des
relevanten Marktes ab. Im Bereich des Zusammenschaltungsmarktes kommen etwa die Ein-

nahmen aus der Durchstellung zum Gespréchsteilnehmer als BerechnungsgroBen in Be-
tracht.”®

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kdnnen ,,besonders hohe Anteile — von au-
Bergewohnlichen Umstdnden abgesehen — ohne weiteres den Beweis fiir das Vorliegen einer
beherrschenden Stellung liefern“.”” In Konsequenz der Zuordnung des relevanten Marktes zu
einem Mobilfunknetz hat jeder Mobilfunknetzbetreiber 100 % Marktanteil und ist somit Mo-
nopolist.”® Nach gingiger Auffassung konnte bereits deshalb Marktmacht angenommen wer-
den, weil durch einen Monopolisten die Wettbewerbsordnung besonders geféhrdet wiirde,
sodass dieser grundsitzlich den Markt beherrsche.”

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass auch die Monopolstellung lediglich eine Vermutung
fiir Marktbeherrschung darstellt, die aufgrund anderer Kriterien, insbesondere der Marktstruk-
tur, widerlegt werden kann.® Dabei ragt das Fehlen von Marktzutrittsschranken und damit die
Bedeutung des im folgenden Abschnitt behandelten potenziellen Wettbewerbs heraus.
Daneben konnen gerade bei Telekommunikationsmirkten die fiir Netzwirtschaften typischen
Verkniipfungen zwischen mehreren Marktebenen von Bedeutung sein.®' Auch in Entschei-
dungen der Kommission sind absolute Marktanteile alleine kein zwingender Faktor fiir
Marktbeherrschung, sondern miissen durch eine Untersuchung der Unternehmensstruktur und

™ EuGH, 3.7.1991 — Rs. C-62/86, Slg. 1991, 1-3359, Rdnr. 60 — AKZO; EuG, 7.10.1999, Rs. T-228/97,

Slg. 1999, 11-2969, Rdnr. 70 — Irish Sugar/Kommission.

Vgl. Erwg. 32 Fusionskontrollverordnung Nr. 139/2004, ABI. EU 2004, L-24, 1; Kommission, Leitlinien,
ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 75; Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse,
ABI. EU 2004, C-31, 5, Rdnr. 18.

® Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 77.

77 EuGH, 13.2.1979 — Rs.85/76, Slg.1979,461, Rdnr.41 — Hoffmann-La Roche/Kommission; EuGH,
3.7.1991 — Rs. C-62/86, Slg. 1991, 1-3359, Rdnr. 60 — AKZO.

® S0 auch OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, Rdnr. 3.11 ff.

" Dirksen, in: Langen/Bunte (Fn. 7), Art. 82, Rdnr. 39.

8 Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 75, 78; vgl. Willis, CTLR 2002, 170 (173).

81 Vgl. Art. 14 Abs. 3 Rahmenrichtlinie; Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 83 ff.
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des Marktverhaltens erginzt werden.*” Dariiber hinaus wird grundsitzliche Kritik am Markt-
anteilskriterium geduBert.*®

Fiir die Bedeutung von Marktanteilen sind zudem die Besonderheiten der sektorspezifischen
Marktanalyse zu beachten. Schon bei der in die Zukunft gerichteten strukturellen Fusionskon-
trolle haben Marktanteile im Gegensatz zur Ex-post-Verhaltenskontrolle® ein geringeres Ge-
wicht fiir die Beurteilung der Marktbeherrschung.® Auch durch die Ex-ante-Perspektive der
Marktanalyse nach dem neuen Rechtsrahmen muss der langerfristigen Moglichkeit eintreten-
den Wettbewerbs eine hohere Bedeutung zukommen. Deshalb ist insbesondere das Kriterium
potenziellen Wettbewerbs neben den bestehenden Marktanteilen heranzuziehen.®

b) Potenzieller Wettbewerb und Marktzutrittsschranken

Gerade fiir eine Ex-ante-Betrachtung des Marktes ist entscheidend, dass sich die momentanen
Machtverhéltnisse aufgrund eines moglichen Markteintritts von Wettbewerbern verdndern
konnen.!” Potenzielle Wettbewerber konnten bei der Aussicht, Profite zu erwirtschaften, in
den Markt eintreten. Diese Bedrohung durch potenziellen Wettbewerb beeinflusst das Verhal-

ten der Unternehmen auf einem Markt und kann durch die MarktanteilsgroBen nicht erfasst
88
werden.

Entscheidend fiir die Annahme potenziellen Wettbewerbs ist das Fehlen von erheblichen
Marktzutrittsschranken. Bestehen Hindernisse fiir einen Markteintritt, so kann dadurch das
Auftreten neuer Wettbewerber erheblich erschwert oder sogar gédnzlich ausgeschlossen sein.®
Damit stellen Marktzutrittsschranken &hnlich wichtige Faktoren fiir eine marktbeherrschende

Stellung dar wie Marktanteile.”
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Kommission, Entscheidung v. 29.7.1987 — Sache 1V/32.279, ABI. EG 1987, L-286, 36, Rdnr. 18 —
BBI/Boosey & Hawkes; Kommission, Entscheidung v.29.9.2003 — Sache IV/M.3225, Rdnr. 22 — Al-
can/Pechiney II.

Knopfle, BB 1982, 1805 (1808); Fisher, in: Hawk, Fordham Corporate Law Institute, Annual Proceedings
2003, 2004, 157 (159 f., 162); vgl. Gabelmann, Netzzugang in der Telekommunikation, 2003, S. 73 f.

84 Vgl. Kommission, Entscheidung v. 5.12.1988 — Sache 1V/31.900, ABI. EG 1989, L-10, 50, Rdnr. 115 —
BPB Industries; insgesamt bestitigt durch EuG, 1.4.1993 — Rs. T-65/89, Slg. 1993, 11-389 — BPB; EuGH,
6.4.1995 — Rs. C-310/93 P, Slg. 1995, 1-865 — BPB.

Moschel, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 7), Art. 86, Rdnr. 74.

5 Vgl. Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 74 f.

8 Jung, in: Grabitz/Hilf (Fn. 73), Art. 82, Rdnr. 86.

8 Roth/Bellamy/Child, European Community Law of Competition, 2001, Rdnr. 6-148, 9-046.

8 Schréter, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zu EUV/EGV, Band 2, 2003, Art. 82, Rdnr. 105.

% Jung, in: Grabitz/Hilf (Fn. 73), Art. 82, Rdnr. 86; vgl. Mdschel, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 7), Art. 86,
Rdnr. 77.
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Marktzutrittsschranken kénnen sich aus unterschiedlichen rechtlichen, technischen oder wirt-
schaftlichen Marktfaktoren ergeben, die das Angebot konkurrenzfihiger Produkte erschweren
oder gar unmdglich machen.

(i) Rechtliche Marktzutrittsschranken

Ein rechtliches Hindernis kann sich durch Lizenzerfordernisse ergeben. Im Mobilfunksektor
kann aufgrund der Vergabe der knappen Frequenzen durch die Regulierungsbehérde zu einem
Mobilfunknetz nur begrenzt Konkurrenz aufgebaut werden. Soweit eine Terminierung von
Gespriachen auf das Telefon des Nutzers eines fremden Netzes technisch realisierbar wire,
diirfte dies nur von Frequenzinhabern vorgenommen werden. Daher ist der Kreis mglicher
Wettbewerber von Terminierungsleistungen bereits rechtlich gesehen auf Frequenzinhaber
beschrinkt (zurzeit vier Mobilfunknetzbetreiber).

Da der Markt als Monopol definiert ist und es vier Lizenzinhaber gibt, die bei technischer
Realisierbarkeit der Fremdterminierung potenziell gegenseitig in die Monopolmirkte eintre-
ten konnten, konnte dies fiir Wettbewerb allerdings schon geniigen. AuBerdem kann in Zu-
kunft Spektrumhandel nach § 62 TKG eingefiihrt werden, sodass dann mehr Marktzutritt
moglich wird. Das bedeutet, dass alleine von der Spektrumverfiigbarkeit her betrachtet keine
absolute Marktzutrittsschranke besteht.

Tatsdchlich realisierbare Terminierungsalternativen bestehen im Gegensatz dazu wegen der
rechtlichen Hiirden nicht. So ist aufgrund der Rechtspraxis das Angebot von Diensten ausge-
schlossen, die eine netziibergreifende Terminierung umgehen konnten. Die technische und
wirtschaftliche Alternative in Form von GSM-Gateways kann ohne das Einverstdndnis des
betroffenen Netzbetreibers aus Rechtsgriinden nicht angeboten werden. So wertete etwa das
Kammergericht die kommerzielle Nutzung von SIM-Karten zur Zustellung von Telefonge-
spriichen aus Festnetzen in das Mobilfunknetz als vertrags- und damit rechtswidrig.”"

(ii)  Technische Marktzutrittsschranken

Ein Markteintritt und damit potenzieller Wettbewerb kann ferner durch technische Marktzu-
trittsschranken ausgeschlossen sein. Dies gilt in besonderem Mafle fiir den Mobilfunktermi-
nierungssektor. De facto kann nur der jeweilige Netzbetreiber die Terminierungen in sein ei-
genes Netz vornehmen. Da nur er den Zugriff auf die SIM-Karten in den Mobiltelefonen sei-
ner Kunden besitzt, ist das Angebot von Terminierungsleistungen durch andere Netzbetreiber
technisch nicht machbar. Wie bereits bei der Marktabgrenzung im Zusammenhang mit der
fehlenden Angebotssubstitution gezeigt, existieren keine technischen Alternativen zur Termi-
nierung durch den jeweiligen Netzbetreiber.
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KG, 15.1.2004 — 2 U 28/03 Kart, MMR 2004, 243 — GSM-Gateways.
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Auch eine im Hinblick auf den vorausschauenden Ansatz der Ex-ante-Regulierung zu beach-
tende technische Weiterentwicklung, die in naher Zukunft Marktzutrittsschranken zu den
Terminierungsmérkten abbauen konnte,’ ist nicht absehbar. Der Eintritt von Konkurrenten in

den Terminierungsmarkt der jeweiligen Mobilfunknetzbetreiber ist daher technisch unmog-
lich.

(iii) Wirtschaftliche Marktzutrittsschranken

SchlieBlich kdnnen wirtschaftliche Griinde einem Konkurrenzangebot und damit potenziellem
Wettbewerb entgegenstehen. Als Faktoren werden etwa hohe Anfangsinvestitionen®, Markt-
sittigung, GroBenvorteile und vertikale Integration genannt.”* Solche wirtschaftlichen Vortei-
le etablierter Anbieter konnen gerade in Netzwirtschaften dazu fiihren, dass sich das Angebot
eines Konkurrenzproduktes nicht rechnet oder einem zu hohen wirtschaftlichen Risiko ausge-
setzt ist. Entsprechend nennen die Leitlinien Gréfen- und Verbundvorteile, ein hochentwi-
ckeltes Vertriebs- und Verkaufsnetz, die Biindelung von Produkten und technologische Vor-
teile der im Markt etablierten Unternehmen als Kriterien zur Bewertung potenziellen Wettbe-
werbs.” Fiir die MaBgeblichkeit dieser Faktoren muss allerdings die Aufnahme der Konkur-
renz technisch und rechtlich moglich sein. Wie dargestellt fehlt es bereits daran, sodass es

einer Untersuchung der wirtschaftlichen Realisierbarkeit von Terminierungsalternativen nicht
bedarf.

(iv) Zwischenergebnis

Der Markteintritt neuer Wettbewerber in den Mobilfunkterminierungsmarkt eines Netzbetrei-
bers ist technisch und rechtlich ausgeschlossen. Daher besteht kein Druck auf die Marktposi-
tion des jeweiligen Netzbetreibers hinsichtlich Terminierungen in sein Netz. Seine Markt-
macht wird mithin aufgrund bestehender rechtlicher und technischer Marktzutrittsschranken
nicht durch potenziellen Wettbewerb beeinflusst.

¢) Ausgleichende Nachfragemacht (Countervailing-Buyer-Power)

Die Marktgegenseite ist auch unter anderen Gesichtspunkten in die Marktmachtpriifung ein-

zubeziehen. So kann fiir eine Marktbeherrschung eine schwache und zersplitterte Nachfrage
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Zur Bedeutung technischer Innovationskraft s. Kommission, Leitlinien, ABl. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 80.

Nach einhelliger Meinung unter Okonomen sind hohe Anfangsinvestitionen per se allerdings keine Marktzu-
trittsschranken, sondern nur in Verbindung mit Versunkenheit.

%% Roth/Bellamy/Child (Fn. 88), Rdnr. 9-048 ff.
% Kommission, Leitlinien, ABL. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 78 u. 79.
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sprechen, wihrend demgegeniiber etwa eine besondere Sachkunde und Professionalitét der
Abnehmer ein Gegenwicht zu den Anbietern und deren Marktmacht darstellen kann.”

Fur die vorliegende Untersuchung ist das Phidnomen der ausgleichenden Nachfragemacht
(Countervailing-Buyer-Power) besonders relevant.”” Auch einzelne oder mehrere Nachfrager
konnen eine Marktmacht innehaben, die ihrerseits die Marktstellung des Anbieters
schwicht.”® Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Anbieter seinerseits von einer kleinen
Gruppe bedeutender Nachfrager abhiingig ist.”’ Diese Situation ist typisch fiir den Mobilfunk-
terminierungssektor. Jeder Mobilfunknetzbetreiber steht als monopolistischer Anbieter von
Terminierungen einer kleinen Gruppe von nachfragenden Mobilfunknetzbetreibern einerseits
sowie T-Com andererseits gegeniiber, die jeweils bedeutende Marktanteile als Nachfrager
haben. Dariiber hinaus bietet ein Netzbetreiber nicht nur Terminierungen in sein Netz an, son-
dern fragt auch gleichzeitig bei seinen Nachfragern Terminierungsleistungen nach. Durch
dieses Gegenseitigkeitsverhéltnis von Anbieter und wenigen Nachfragern kann der Unabhén-
gigkeit der Netzbetreiber von vornherein enge Grenzen gesetzt sein. Das Kriterium der aus-
gleichenden Nachfragemacht ist in der Rechtsanwendung anerkannt.'” Es wird in der 6ko-

nomischen Analyse eine entscheidende Rolle spielen.

2. Unternehmensstruktur

Bei der Bewertung von Marktmacht sind neben den Marktgegebenheiten auch die Strukturen
der jeweiligen Unternehmen ausschlaggebend. Die Uberlegenheit eines marktméchtigen Un-
ternehmens kann sich aus seinen unternehmensspezifischen Eigenschaften und Fahigkeiten
ergeben.'”’ Die Analyse der Struktur des jeweiligen Unternehmens ist nach der Rechtspre-
chung insbesondere dann wichtig, wenn die Marktstrukturanalyse kein eindeutiges Ergebnis
ermoglicht.'” Die unterschiedlichen Faktoren kénnen im Rahmen der Skonomischen Markt-

analyse also vor allem eine begleitende Funktion erfiillen.'”

% Moschel, in: Immenga/Mestmicker (Fn. 7), Art. 86, Rdnr. 80.

Kommission, Begriindung zur Empfehlung, 34 f.
Zur ausgleichenden Nachfragemacht vgl. Vogel, E.C.L.R. 1998, 4 ff.
Vgl. EuG, 7.10.1999 — Rs. T-228/97, Slg. 1999, 11-2969, Rdnr. 97 f. — Irish Sugar/Kommission.

EuGH, 15.12.1994 — Rs. C-250/92, Slg. 1994, 1-5641, Rdnr. 32 — Gettrup-Klim; EuG — Rs. T-68/89 u.a.,
Slg. 1992, 11-1403, Rdnr.366 — SIV/Kommission (Flachglas), S. auch Kommission, Leitlinien,
ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 78.

Jung, in: Grabitz/Hilf (Fn. 73), Art. 82, Rdnr. 87; Schrdéter, in: von der Groeben/Schwarze (Fn. 89), Art. 82,
Rdnr. 107.

EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rdnr. 48 f. — Hoffmann-La Roche/Kommission; EuGH,
9.11.1982 — Rs. 322/81, Slg. 1983, 3461, Rdnr. 55 ff. — Michelin/Kommission.

Vgl. Dirksen, in: Langen/Bunte (Fn. 7), Art. 82, Rdnr. 54.
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3. Marktverhalten

Zur Ermittlung der Marktmacht wird zudem auf das in der Vergangenheit an den Tag gelegte
Marktverhalten abgestellt. Gerichtshof und Kommission ziehen zur Uberpriifung der Markt-
beherrschung sdmtliche Handlungen des betroffenen Unternehmens heran, einschlieBlich sol-
cher, die einen Missbrauchstatbestand begriinden konnen.'™ Durch die Verhaltensanalyse
lassen sich die Resultate der Marktstrukturanalyse bestitigen oder widerlegen.'®

a) Preissetzungsverhalten

Ein besonderes Augenmerk bei der Verhaltensanalyse kommt den Preisen zu, die das betrof-
fene Unternehmen fiir seine Produkte verlangt. Kann ein Unternehmen iiber einen lingeren
Zeitraum wesentlich hShere Preise als seine Konkurrenten durchsetzen, ohne dabei nennens-
werte UmsatzeinbuBen zu erleiden, so deutet dies nach Auffassung von Gerichtshof und
Kommission deutlich auf eine marktbeherrschende Stellung hin.'” Entscheidend ist, ob durch
das Preissetzungsverhalten eine Preisbestimmungsmacht zum Ausdruck kommt, die es dem
Unternehmen ermdglicht, Preise in einer Hohe festzusetzen, die deutlich iiber dem Niveau
von Wettbewerbspreisen liegt.lo7 Es ldsst sich darauf abstellen, inwieweit das Unternehmen

den Marktpreis bestimmen oder kontrollieren kann.'®®

Preissenkungen sind hingegen differenziert zu bewerten.'” Einerseits konnen niedrige Preise
zur Verdriangung von Wettbewerbern oder zur Erschwerung des Markteintritts eingesetzt
werden.''" Das Preissetzungsverhalten steht dann nicht unter dem Einfluss wirksamen Wett-
bewerbs, sondern ist Teil einer unabhéngigen Marktstrategie und weist daher auf Marktmacht
hin. Andererseits kdnnen Preissenkungen gerade auch die Reaktion auf einen Wettbewerbs-
druck darstellen und daher die Vermutung einer Marktbeherrschung widerlegen.'"" Ahnlich

' EuGH, 14.02.1978 — Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, Rdnr. 67 f. — United Brands Company u.a./Kommission;

Kommission, Entscheidung v. 7.10.1981 — Sache 1V/29.491, ABI. EG 1981, L-353, 33, Rdnr. 35 — Miche-
lin.

Dirksen, in: Langen/Bunte (Fn. 7), Art. 82, Rdnr. 56.

EuGH, 14.02.1978 — Rs.27/76, Slg. 1978,207, Rdnr. 111, 120, 126 ff. — United Brands Company
u.a./Kommission.

Schréter, in: von der Groeben/Schwarze (Fn. 89), Art. 82, Rdnr. 115; vgl. zu Art. 65 EGKSV; EuGH,
18.5.1962 — Rs. 13/60, Slg. 1962, 179 ff. — Ruhrkohlenverkaufskontore I.

Kommission, Entscheidung v. 9.12.1971 — Sache 1V/26.811, ABI. EG 1972, L-7, 25, Rdnr. II. B. 3 — Conti-
nental Can; Kommission, Entscheidung v. 18.7.1988 — Sache 1V/30.178, ABI. EG 1988, L-284, 41,
Rdnr. 53- Napier Brown/British Sugar.

19" Jung, in: Grabitz/Hilf (Fn. 73), Art. 82, Rdnr. 99.

"% EuGH, 14.02.1978 — Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, Rdnr. 111, 120 — United Brands Company u.a./Kommission;
EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rdnr. 74 ff. — Hoffmann-La Roche/Kommission; EuGH,
3.7.1991 — Rs. C-62/86, Slg. 1991, 1-3359, Rdnr. 56, 58, 61 — AKZO.

' EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rdnr. 70 ff., 76, 78 — Hoffmann-La Roche/Kommission.
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kann ein Fehlen von Marktmacht nicht daraus entnommen werden, dass die Preise eines Un-
ternehmens nicht besonders hoch sind.'"

b) Verhaltenserfolge

Das Verhalten von Unternehmen kann bestimmte Marktergebnisse herbeifiihren, von denen
zum Teil Riickschliisse auf eine marktbeherrschende Stellung gezogen werden. Der Gerichts-
hof l4sst etwa als Indiz fiir den Fortbestand einer bereits identifizierten beherrschenden Stel-
lung die Aufrechterhaltung von Marktanteilen zu. Allerdings lehnt er es ab, die Verfestigung
von Marktanteilen iiber einen langeren Zeitraum hinweg an sich als Marktbeherrschungsindiz
gelten zu lassen. Die Erhaltung von Marktanteilen kdnne ebenso gut die Folge eines Verhal-

tens im wirksamen Wettbewerb wie einer marktbeherrschenden Stellung sein.'"

¢) Bewertung der Verhaltensanalyse fiir die Ex-ante-Aufsicht

Der Einbezug der Verhaltensanalyse in die Marktmachtbewertung ist aus juristischer Sicht
duBerst kritisch zu sehen. Wie eingangs im Zusammenhang mit der Marktabgrenzung bereits
erwihnt, soll im Rahmen der Marktaufsicht zunéchst das marktméchtige Unternehmen identi-
fiziert und erst anschlieBend dessen Verhalten bewertet und gegebenenfalls reguliert werden.
Das in Art. 82 EG untersagte Missbrauchsverhalten kann theoretisch auch von nicht marktbe-
herrschenden Unternehmen praktiziert werden, ohne dass marktregulierend eingegriffen wer-
den soll. Teilweise wird argumentiert, der untersagte Preish6henmissbrauch (Art. 82 Abs. 2
lit. a) EG) sowie die Absatzeinschrinkung zum Schaden der Verbraucher (Art. 82 Abs. 2
lit. b) EG) kdnnten naturgemifB nur von Marktbeherrschern ausgeiibt werden.'" Stimmte die-
se Ansicht, so wire zumindest fiir diese Missbrauchstatbestinde eine vorherige Feststellung
von Marktbeherrschung iiberfliissig. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass Wettbewerbskraf-
ten unterliegende Unternehmen etwa iiberhohte Preise durchsetzen oder die Produktion kiinst-
lich einschridnken kdnnen. Dies hidngt damit zusammen, dass Kaufentscheidungen nicht allein
tiber das Kriterium Preis getroffen werden. Weiche Faktoren, wie etwa das Marken-Image,
konnen Kunden zum Kauf iiberteuerter Waren bewegen. Auch gewinnen bestimmte Marken-

produkte allein deshalb an Prestige, weil sie nur knapp verfligbar sind.

Mit dem Verhaltenstest muss also vorsichtig umgegangen werden. Insbesondere bei der
Missbrauchsaufsicht besteht die Gefahr eines Zirkelschlusses, indem zunidchst ein nach
Art. 82 EG untersagtes Verhalten festgestellt und sodann das handelnde Unternehmen als
marktbeherrschend identifiziert wird. Dies kann letztlich darauf hinauslaufen, Unternehmen
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EuGH, 9.11.1982 — Rs. 322/81, Slg. 1983, 3461, Rdnr. 59 — Michelin/Kommission.

EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rdnr. 44 — Hoffmann-La Roche/Kommission; a.A. Jung, in:
Grabitz/Hilf (Fn. 73), Art. 82, Rdnr. 100.

"4 Schroter, in: von der Groeben/Schwarze (Fn. 89), Art. 82, Rdnr. 117.
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zu regulieren, die sich zwar nicht unabhéngig von Wettbewerbern, Zulieferern oder Abneh-
mern verhalten kdnnen, aber dennoch ein dhnliches Verhalten an den Tag legen wie Marktbe-
herrscher. Dementsprechend wendet die Rechtsprechung den Verhaltenstest auch lediglich als

zusétzliches Kriterium an, mittels dessen die Ergebnisse des Marktstruktur- und Unterneh-
mensstrukturtests iiberpriift werden.'"

Das bisherige Verhalten eines Unternehmens im nicht-regulierten Bereich liefert fiir die sek-
torspezifische Ex-ante-Regulierung aber ein wichtiges Indiz dariiber, ob das Unternehmen ein
solches Verhalten in der Zukunft anwenden kann. Fiir die Marktanalyse kann der Beherr-
schungsgrad eines Unternehmens auch durch dessen Verhalten abgelesen werden. Je groBer
die Marktmacht, desto wahrscheinlicher sind missbriauchliche Marktaktivititen, wie etwa ein
Preishchenmissbrauch oder die Gestaltung von Preiskostenscheren zulasten von Wettbewer-
bern. Als zusitzliches Kriterium eignet sich daher der Verhaltenstest fiir die Marktregulierung
durchaus, um das Bestehen von Marktmacht zu tiberpriifen und deren Ausmal zu bestimmen.

II. Okonomische Analyse der ermittelten Mirkte

Die soeben ermittelten Faktoren sind nunmehr anhand der fiir den deutschen Mobilfunktermi-
nierungssektor vorliegenden Gegebenheiten auszufiillen. Bei der Bewertung der Marktmacht
hat die Regulierungsbehorde einen weitgehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum, der
dem komplexen Charakter der wirtschaftlichen, sachlichen und rechtlichen Lage Rechnung
triigt.''® Bei ihrer Marktanalyse muss die Regulierungsbehrde ,.eine vorausschauende Beur-
teilung des Marktes vornehmen, die auf tatsichlichen Marktbedingungen fupt.«'"”

1. Unternehmensstruktur

Wesentliches Bewertungskriterium der Marktmacht ist die Struktur, in die das betreffende
Unternechmen eingebettet ist. Vor allem bestimmen der Umfang von Konzernverflechtungen
und die Wirtschafts- und Finanzkraft die Marktmachtpotenziale der jeweiligen Unternehmen.
Eine eindeutige Rangordnung der Wirtschafts- und Finanzkraft der vier relevanten Mobil-
funknetzbetreiber kann nur schwer vorgenommen werden. Aus den Unternehmensbilanzen
verdffentlichte Daten zeigen jedoch eine hohere Wirtschafts- und Finanzkraft von Vodafone
und T-Mobile im Vergleich zu E-Plus und O2. Vodafone ist eindeutig das finanzstirkste der
vier Unternehmen, hat allerdings eine etwas schwichere Marktstellung als T-Mobile im deut-
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Jung, in: Grabitz/Hilf (Fn. 73), Art.82, Rdnr.97; vgl. EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461,
Rdnr. 69 — Hoffmann-La Roche/Kommission (,,ob diese Schlussfolgerungen nicht durch das Verhalten ...
widerlegt werden®).

116 K ommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, 6, Rdnr. 71.

"7 K ommission, Entscheidung v. 20.2.2004 — Sachen F1/2003/0024 u. F1/2003/0027, K(2004) 527, Erwg. 12 —
Notifizierung Ficora.
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schen Mobilfunkmarkt und ist sehr viel schwiicher im deutschen Festnetzbereich vertreten.''®
Letzteres ausgleichend ist Vodafone in internationalen Mobilfunkmérkten am stirksten vertre-
ten. Ahnliche Abwigungen gibt es zwischen 02 und E-Plus. Hier ist der mmO2-Konzern
deutlich finanzstérker als der Royal KPN-Konzern. Dem steht aber eine stirkere Stellung von
E-Plus im deutschen Mobilfunkbereich entgegen.

Nach {iiberschldgiger Bewertung sind, gemessen an ihrer Wirtschafts- und Finanzkraft, die
beiden groBen Mobilfunknetzbetreiber T-Mobile und Vodafone deutlich und in etwa gleichem
Mafe den beiden kleinen Mobilfunknetzbetreibern E-Plus und O2 iiberlegen.

2. Vorliegen ausgleichender Nachfragemacht und deren Effekt auf die Marktmacht

Das Marktmachtkriterium der ausgleichenden Nachfragemacht ist an dieser Stelle aus 6ko-

nomischer Sicht in den zu untersuchenden Mérkten zu priifen.

a) Reine Nachfragemacht

Die Ausiibung von ausgleichender Marktgegenmacht ist davon abhéngig, dass der Nachfrager
glaubwiirdig dem Anbieter Konsequenzen androhen kann, die iiberhhte Mobilfunk-
terminierungsentgelte unprofitabel erscheinen lassen. Dazu gehdren insbesondere eine emp-
findliche Riicknahme der abgenommenen Menge (i), ein Abbruch der Geschéftsbeziehung
(ii), ein Abbruch der Verhandlungen unter Anrufung der Regulierungsbehtrde oder der Ge-
richte zur Herstellung aus Sicht des Nachfragers wiinschenswerter Vertragsbedingungen (iii),
eine Aufkiindigung oder Verschlechterung der Zusammenarbeit mit dem terminierenden Mo-
bilfunknetzbetreiber in anderen Geschiftsbereichen (iv) sowie eine Interessenlage, die eine

Androhung der Ausiibung ausgleichender Nachfragemacht glaubwiirdig erscheinen ldsst (v).

(i)  Empfindliche Mengenriicknahmen

Dem nachfragenden Netzbetreiber ist es kaum mdoglich, die Gespriche in ein Mobilfunknetz
dadurch zu rationieren, dass er nicht alle Gespriche durchgehen ldsst; denn solch ein Vorge-
hen wiirde die Qualitit seines Angebots seinen eigenen Kunden gegeniiber so sehr
verschlechtern, dass er seine eigene Marktposition geféhrdet. Der nachfragende Netzbetreiber
kann realistischerweise das nachgefragte Terminierungsvolumen daher nur empfindlich zu-
riicknehmen, indem er die Preise ausgehender Gespriche in das betreffende Mobilfunknetz
tiber die Hohe der Terminierungsentgelte hinaus erhoht. Dadurch wiirde er freilich auch in

seinem eigenen Endnutzermarkt seine Konkurrenzféhigkeit gefdhrden. Die im Vergleich zu

"8 Uber eine Beteilung an Arcor (zu 73,65 %), die Vodafone jedoch zu verkaufen beabsichtigt, s. Berke, Wirt-
schaftswoche 25/2004, 66 f.
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den Kosten (inklusive Terminierung) hochpreisigen Off-Net-Gespriche in Deutschland sind
moglicherweise als solch eine Nachfragereaktion zu deuten.

(i)  Abbrechen der Geschdfisbeziehungen

Eine Drohung mit Abbrechen der Geschiftsbeziehung ist nur dann glaubwiirdig, wenn der
terminierende Mobilfunknetzbetreiber so klein ist, dass fiir den nachfragenden Netzbetreiber
und dessen Kunden keine spiirbare Beeintrichtigung ausgehender (und eingehender) Gespri-
che stattfinden wiirde. Dies gilt heute aber selbst fiir den kleinsten deutschen Mobilfunknetz-
betreiber 02 nicht.'"” AuBerdem kénnte zumindest T-Com wegen ihrer Universaldienstver-

pflichtung solch eine Drohung nicht glaubwiirdig aussprechen.'*’

(iii) Einschalten der Regulierungsbehorde

Ein Scheitern der Verhandlungen und das Einschalten der Regulierungsbehdrde als Schieds-
richter ist eine realistische und glaubwiirdige Moglichkeit einer Gegenmachtausiibung, sofern
der Regulierer die dafiir benétigte Eingriffskompetenz hat."*' Dieser Punkt ist von OFTEL
untersucht, in seiner Konsequenz aber verworfen worden.'?? OFTEL erkennt diese Maoglich-
keit der nachfragenden Netzbetreiber zwar an, sieht das damit angedrohte Resultat jedoch als
Regulierung an, sodass dies kein Ausdruck von Marktgegenmacht sei. Dieser Ansatz ist je-
doch nicht zielfiihrend. Sofern sich ein Unternehmen im Markt effizient verhilt, ist es gleich-
giiltig, ob dies geschieht, weil es von vornherein keine Marktmacht besitzt oder ob diese
Marktmacht dadurch eingeschriankt wird, dass das Unternehmen im Falle der Machtausiibung
mit einem regulatorischen Eingriff rechnen muss, der den effizienten Zustand herstellen wiir-
de. Dies gilt in diesem Fall besonders, da ja die Bestimmungen des EG-Rechtsrahmens durch
das Unternehmensverhalten nicht gedndert werden und die Marktanalyse in regelméBigen
Abstianden wiederholt wird.

Zudem kann auch nach neuer Rechtslage gemiB §§ 18, 25 TKG die Regulierungsbehérde bei
gescheiterten Vertragsverhandlungen eingreifen, wenn keine Marktmacht besteht. Vorausset-
zung ist die Anordnung von Zusammenschaltungspflichten eines Netzbetreibers, der zwar
keine Marktbeherrschung innehat aber den Zugang zu Endnutzern kontrolliert. Zumindest die
Kontrolle des Zugangs fiir Endnutzer ist fiir Mobilfunknetzbetreiber gegeben, sodass sie auch
ohne Zugrundelegung einer Marktbeherrschung mit einem Eingriff der Regulierungsbehorde

rechnen miissen. Damit ist stets ein Drohpotenzial auf beiden Seiten gegeben.

Diese Abhandlung bezieht sich nur auf die vier bestehenden GSM Anbieter.

So auch OFTEL beziiglich BT, Explanatory Statement and Notification, 2003, Rdnr. 3.36; Ahnlich ART
unter Bezugnahme auf France Télécom, ART, Analyse des Marchés pertinents (consultation publique),
2004, 46.

Eine Anrufung der Gerichte wire als kartellrechtliches Druckmittel ebenfalls denkbar.
OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, Rdnr. 3.37 f.
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Selbst wenn man die Regulierung nicht marktbeherrschender Netzbetreiber fiir die ausglei-
chende Nachfragemacht ausblendet, konnte sich das Drohpotenzial auf die Feststellung von
Marktmacht beziehen. Der die Terminierung nachsuchende Netzbetreiber kann inzident damit
drohen, dass im Falle des Scheiterns der Verhandlungen die iiberhhten Terminierungsentgel-
te fortbestehen, die ihrerseits den Regulierer dazu veranlassen werden, SMP zu konstatieren.
Wenn andererseits die bestehenden Terminierungsentgelte niedrig sind, kann der terminieren-
de Netzbetreiber sie nicht erhdhen, ohne eine SMP Feststellung zu riskieren. Die Drohung mit
dem Regulierer ist damit zwar nur mit zeitlicher Verzogerung durchzusetzen, aber nicht we-
niger glaubhaft.

Ausgleichende Nachfragemacht ist unter &hnlichen Aspekten im deutschen Mobilfunktermi-
nierungssektor zutage getreten, in denen die DTAG als Festnetzbetreiber gegeniiber Mobil-
funkbetreibern Zusammenschaltungsabkommen zunichst scheitern lieB. Eine Anrufung der
Regulierungsbehdrde im Jahre 1999 durch die DTAG nach Vertragsverhandlungen mit E-Plus
hat sicherlich zur erheblichen Senkung der E-Plus-Terminierungsentgelte beigetragen. Ferner
hatte die DTAG im Jahre 1999 die Terminierungsentgeltverhandlungen mit VIAG Interkom
(heute O2) an den von VIAG Interkom geforderten hohen Terminierungsentgelten ohne Zu-
sammenschaltungsabkommen scheitern lassen und damit VIAG Interkom gezwungen, bei der
Regulierungsbehorde einen Antrag auf Anordnung der Zusammenschaltung zu stellen. In bei-
den Fillen kam es zu einer giitlichen Einigung.123

Zu deutlichen Senkungen der Terminierungsentgelte haben jiingst Verhandlungen der DTAG
mit den vier Mobilfunknetzbetreibern gefiihrt. Die Zusammenschaltungspartner einigten sich
darauf, die Terminierungsentgelte fiir F2M-Gespriche in zwei Schritten jeweils im Dezember
2004 und 2005 um insgesamt 4 Cent pro Minute zu reduzieren.'”* Am Ende sollen die Entgel-
te zwischen 11 und 12,4 Cent pro Minute liegen, wobei die beiden kleineren Netzbetreiber E-
Plus und O2 die hoheren Entgelte verlangen.'> Dieser Einigung waren laut Zeitungsberichten
harte Verhandlungen vorausgegangen. Die Mobilfunknetzbetreiber hitten den niedrigeren
Preisen zugestimmt, da sie ein regulatorisches Eingreifen befiirchteten.'*® Eine solche Motiva-
tion wiirde die hier angesprochene Mdglichkeit ausgleichender Nachfragemacht aufgrund
einer Regulierungsdrohung bestitigen.

Zusammenschaltungsverfahren BK 4¢-99-065/227.12.99, VIAG Interkom/Deutsche Telekom AG und
BK 4¢-00-005/Z22.02.00, Deutsche Telekom AG/E-Plus, s. RegTP, Titigkeitsbericht 2000/2001, 86.

FAZ v. 30.6.2004, Telefonate vom Festnetz zum Handy werden preiswerter, 11.

Handelsblatt v. 30.6.2004, Anrufe vom Festnetz zum Handy kosten kiinftig weniger.

Handelsblatt v. 30.6.2004, Anrufe vom Festnetz zum Handy kosten kiinftig weniger; FAZ v. 30.6.2004,
Telefonate vom Festnetz zum Handy werden preiswerter, 11.




(iv) Einbezug anderer Geschdifisbereiche

Die meisten Netzbetreiber sind Mehrproduktunternehmen, die sich nicht nur als Nachfrager
und Anbieter von Terminierungen begegnen, sondern auch in anderen Geschiftsbereichen als
Kunden oder Lieferanten gegeniiberstehen (,multimarket contacts*). Daraus ergeben sich
potenzielle Hebelwirkungen von diesen anderen Bereichen auf die Terminierungsmérkte. Bei-
spielsweise liefert die T-Com diverse Festnetz-Vorleistungen an alle Mobilfunknetzbetreiber.
T-Com ist zwar in diesen Fillen reguliert, sodass sie nicht mit Preiserh6hungen oder Liefer-
verweigerung drohen konnte; aber die Qualitit der Zusammenarbeit ist nie vollstindig regu-
lierbar. Es ist auch nicht notwendig, dass die T-Com explizit Konsequenzen in den anderen
Geschiftsbereichen androht, sondern es geniigt, wenn den terminierenden Mobilfunknetz-
betreibern bewusst ist, dass solche Konsequenzen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit mog-

lich sind. Da diese Zusammenhinge meist vertraulich sind, ist ihr Einfluss nur schwer einzu-
schétzen.

(v)  Anreize zur Ausiibung ausgleichender Nachfragemacht

Neben der Fahigkeit, ausgleichende Nachfragemacht auszuiiben, geht es bei der Beurteilung
derselben auch um die dazu bestehenden Anreize der nachfragenden Netzbetreiber. Diese
Anreize hdngen davon ab, wie sehr diese Netzbetreiber ihre Gewinne durch Zahlung niedrige-
rer Terminierungsentgelte erhShen konnen. In diesem Abschnitt wird die Reziprozitdt der
Terminierungsbeziehung auler Acht gelassen und die Anreize getrennt fiir F2M und M2M
untersucht.

(1) Anreize der Festnetzbetreiber

In Bezug auf Festnetzbetreiber stellt sich die Anreizsituation fiir T-Com anders dar als fiir die
anderen Unternehmen, weil sie wegen ihres hohen Marktanteils an allen F2M-Gespréichen
und im Festnetzmarkt insgesamt als einziges Festnetzunternehmen direkt die Riickwirkungen
ithrer Terminierungsentgeltverhandlungen mit Mobilfunknetzbetreibern auf die Festnetz-

Mobilfunksubstitution zu spiiren bekommt.'?’

Der Umstand, dass diese Substitution ein neues
und fiir Festnetzbetreiber {iberaus bedrohliches Phdnomen ist, erkldrt auch moglicherweise,
warum die effektive Nachfragemacht in der Vergangenheit geringer war als sie in der Zukunft
sein wird. In der Vergangenheit wurde Mobilfunk als komplementir zum Festnetz angesehen,
da er zusitzliche Nutzung generierte. Es lohnte sich anfinglich sogar fiir dominierende Fest-

netzbetreiber, die Mobilfunkpenetration zu subventionieren.'”®

'2" Das heiBt nicht, dass die kleineren Festnetzbetreiber weniger Interesse an niedrigen Mobilfunkterminie-
rungsentgelten haben.

128 Zur Subventionierung der Mobilfunknetze durch Festnetzbetreiber s. Ruhle, CR 2004, 178 (184).




Aufgrund der Regulierung muss die T-Com bei Verhandlungen iiber Mobilfunk-
terminierungsentgelte damit rechnen, zur vollstindigen Weitergabe der Verhandlungserfolge
an die Endkunden gezwungen zu sein. Sie wird zwar einen gewissen Volumengewinn haben,
aber der Gewinnzuwachs wird minimal sein. Nach bestehender Praxis wird eine Weitergabe
auf der Basis prozentualer Kostenaufschlige vorgenommen. AuBerdem erfolgt die Abrech-
nung von Kundengespriachen auf Minutenbasis, wihrend die Abrechnung der Terminierungs-
entgelte sekundengenau ist. Aus diesen beiden Faktoren kdnnte eine groteske Bereitschaft zur
Akzeptanz hoher Mobilfunkterminierungsentgelte entstehen. Solche negativen Anreize sind
jedoch im Prinzip vom Regulierer kontrollierbar und kdnnen durch anreizkompatiblere End-
nutzerregulierung ausgeschaltet werden. Die Abschaffung der kostenorientierten Ex-ante-
Regulierung ist nur eine Moglichkeit, die Anreize zur Ausiibung ausgleichender Nachfrage-

macht zu erhéhen. Zum Beispiel konnte ein Einprodukt-Price-Cap einen dhnlichen Anreizef-
fekt bewirken.

T-Com konnte auch vom Wettbewerb mit anderen Festnetzbetreibern gezwungen werden,
ihre Kosten und Endnutzerpreise zu senken. Dies wiirde sich darin zeigen, dass sie die regula-
torischen Preisvorgaben nicht voll ausnutzt und wiirde mit positiven Verhandlungsanreizen
einhergehen. SchlieBlich wei8 T-Com, dass iiberhthte Mobilfunkterminierungsentgelte auf
dem Wege iiber den mobilfunkimmanenten Wettbewerb zu einer Preissenkung des Biindels
der Mobilfunkangebote fiihrt und damit die Festnetz-Mobilfunksubstitution sowohl bei der
129 Wesentlich dabei ist, dass
T-Com sowohl der mit Abstand grofite Festnetzbetreiber als auch der mit Abstand grofte
Nachfrager von Mobilfunkterminierungen ist.

Nutzung als auch bei der Kundengewinnung beschleunigt.

Aus Sicht der T-Com verstirken hohe Mobilfunkterminierungsentgelte das Quersub-
ventionierungspotential der Mobilfunknetzbetreiber und damit ihre Féhigkeit, diesen Markt-
machthebel im Wettbewerb gegeniiber den Festnetzen einzusetzen. Dies muss angesichts der
relativ neuen, aber ansteigenden Festnetz-Mobilfunksubstitution ihren Anreiz zur Senkung
der Mobilfunkterminierungsentgelte steigern, sofern iibergeordnete konzernbedingte Quer-
verbindungen zu T-Mobile keine Rolle spielen.

12 Zur zunehmenden Festnetz-Mobilfunk-Substitution in den U.S.A. vgl. Rodini, Ward, Woroch, Tele-
communications Policy 2003, 457 ff.




Der verstérkte Anreiz der T-Com, auf Terminierungsentgeltsenkungen hinzuwirken, zeigt sich
auch in den bereits erwihnten neuesten Entgeltverhandlungen. Auf Betreiben der T-Com ha-
ben die vier Mobilfunknetzbetreiber beschlossen, ihre Terminierungsentgelte fiir F2M-
Gespriche ab Dezember 2004 in zwei Schritten erheblich zu senken. Diese Senkung der Ter-
minierungsentgelte kommt auch den alternativen Festnetzbetreibern zu gute. So hilt es etwa

MCI aufgrund der niedrigeren Terminierungsentgelte flir attraktiv, sein Geschéft im deut-

schen Festnetzsektor auszubauen.'*°

Die kleinen Festnetzbetreiber haben jeder einzeln gesehen keinen Einfluss auf die Festnetz-
bzw. Mobilfunksubstitution sowie auf den Marktpreis fiir F2M-Gespriche. Allerdings ist ihr
Anreiz zur Ausiibung ausgleichender Nachfragemacht groB, da ihre Verhandlungserfolge ih-
nen unmittelbar zugute kommen. Dem steht allerdings eine geringe Fahigkeit zur Ausilibung

von Marktmacht gegeniiber, insbesondere wenn die Mobilfunknetzbetreiber nicht zwischen
Nachfragern im Preis differenzieren.

(2) Anreize der Mobilfunknetzbetreiber

Die Verhandlungsanreize von Mobilfunknetzbetreibern zur Senkung der von lhnen fiir Off-
Net-Gespriache zu zahlenden Terminierungen hingen insbesondere von ihrer jeweiligen
Marktstellung im Mobilfunkmarkt ab. Die beiden groBen Mobilfunkanbieter haben @hnlich
wie die T-Com ein Interesse an der Festnetz- bzw. Mobilfunksubstitution, nur dass bei ihnen
das Interesse umgekehrt ist, sodass sie aus dieser Sicht hohe Mobilfunkterminierungsentgelte
priferieren. Das gilt freilich nur fir F2M und damit nur, wenn die Mobilfunknetzbetreiber
keine Preisdifferenzierung vornehmen. Ansonsten geht es bei den Verhandlungen um die
Wettbewerbsposition. Eine Senkung der zu zahlenden Mobilfunkterminierungsentgelte ver-
ringert die eigenen Kosten und die Einnahmen eines Rivalen, stirkt also die eigene Marktstel-
lung. Dabei ist die eigene Kostensenkung wegen der geringeren Bedeutung der On-Net-
Anrufe bei kleinen Mobilfunknetzbetreibern groBer als bei den groBen. Da die Wirkungen auf
die Einnahmen in einem umgekehrten Verhiltnis stehen, sind die Nettoeffekte nur schwer
abzusehen. Per saldo diirften aber die kleinen Mobilfunkanbieter als Nachfrager relativ mehr
von niedrigeren zu zahlenden Terminierungsentgelten profitieren, wihrend die grolen Mobil-
funknetzbetreiber absolut mehr profitieren. Die Auswirkungen auf die Verhandlungsanreize
hidngen also nicht eindeutig mit der Unternehmensgréf3e zusammen.

(3) Bewertung

Es kann daher festgehalten werden, dass ausgleichende Nachfragemacht im M2M-Bereich in
gewissem Umfang durch Preiserhdhung der Off-Net-Gespriche moglich ist. Diese ausglei-
chende Nachfragemacht ist positiv mit dem eigenen Off-Net-Marktanteil korreliert. Ferner

3% Handelsblatt v. 30.6.2004, Anrufe vom Festnetz zum Handy kosten kiinftig weniger.
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lasst sich die Drohung mit Verhandlungsscheitern im F2M-Bereich unabhingig von der
Marktposition des Nachfragers durchsetzen. Hier haben eventuell die kleinen Festnetzbetrei-
ber wegen fehlender Universaldienstverpflichtungen sogar die Mdoglichkeit, mehr ausglei-
chende Nachfragemacht auszuiiben als die T-Com.

SchlieBlich ist als gemeinsamer, die ausgleichende Nachfragemacht jedes einzelnen Nachfra-
gers limitierender Faktor in Deutschland der Umstand anzusehen, dass bislang alle Mobil-
funknetzbetreiber allen Nachfragern gegeniiber dieselben (also aus dieser Sicht diskriminie-
rungsfreien)'®' Terminierungsentgelte berechnen. Dadurch kann sich bei Verhandlungen kein
Nachfrager einen individuellen Vorteil verschaffen, der nicht auch anderen Nachfragern (und

damit auch zum Teil den Konkurrenten) zugute kommt.

(vi) Zwischenergebnis

Von den funf Priifkriterien ausgleichender Nachfragemacht sind am ehesten die Drohung mit
dem Abbruch der Verhandlungen, die Auswirkungen auf andere Geschéftsbereiche sowie das
Interesse an Ausiibung von Nachfragemacht gegeben, und zwar hier wiederum am ehesten fiir
F2M-Verbindungen. Wegen ihrer GréBe als Terminierungsnachfrager und wegen der wach-
senden Festnetz-Mobilfunksubstitution sind dabei die Fiahigkeit und das Interesse der T-Com
als besonders grof3 einzuschitzen.

Aus empirischer Sicht ist ausgleichende Nachfragemacht nur unvollkommen an Variablen
wie Marktanteil, Nachfragevolumen oder Finanzkraft messbar, sondern nur auf dem Wege
tiber die ausgehandelten Terminierungsentgelte im Vergleich zu wettbewerblichen Entgelten.
Dabei ist zu erwarten, dass sich die ausgleichende Nachfragemacht der anderen Netzbetreiber
zu dem — wie gesehen — begrenzten Anpassungsverhalten der Endnutzer hinzuaddiert. Wenn

also jeder einzelne Faktor alleine nicht hinreichend wire, konnte es die Summe dennoch sein.

b) Bilaterale Verhandlungen

Bilaterale Verhandlungen wurden bereits anlédsslich der Marktdefinition erdrtert. Als Haupt-
ergebnis sind aus der Bilateralitit der Terminierungsbeziehung zwischen zwei Netzbetreibern
keine systematisch entgeltsenkenden Einfliisse zu erwarten, weil das jeweilige Interesse der
Verhandlungspartner sowohl auf der Einnahmen- als auch auf der Ausgabenseite der Termi-
nierungsentgelte liegt.'*? Je nachdem, ob das Interesse an Einnahmen oder Ausgaben bei dem
verhandlungsstirkeren Partner iiberwiegt, konnen daher bilaterale Verhandlungen entweder
zu Preiserh6hungen oder Preissenkungen fiithren. Unter Einbeziehung der Reziprozitit sollte

Bl Eine weitergehende Diskriminierungsfreiheit umfasst auch die internen Verrechnungspreise fiir die Termi-
nierung von On-Net-M2M-Verbindungen.
132

* S. dazu generell Vogelsang, Journal of Economic Literature XLI (September 2003), 830-862, insbesondere
Kapitel 3.

38




ein Mobilfunkunternehmen mit einem bilateralen Terminierungsdefizit bei den Verhandlun-
gen auf gegenseitig niedrigere Entgelte dringen, wihrend das andere Unternehmen den um-
gekehrten Anreiz hat.'*> Wiederum ist der gegensitzliche Anreizeffekt auf das Verhandlungs-
ergebnis ungewiss. Dabei resultiert das Interesse an hohen Preisen insbesondere aus asymmet-
rischem Nutzungsverkehr, aus der Erhohung der Kosten von Konkurrenten und aus einem
kollusiven Interesse an hoheren Endnutzerpreisen.”>* Umgekehrt ergibt sich ein Interesse an
niedrigen Terminierungsentgelten aus der Vermeidung doppelter Marginalisierung und aus
einer Marktausweitung. OFTEL erwartet von bilateralen Verhandlungen eine Verzégerung
der Preisanpassung an Kostensenkungen (,,Stickiness*), da beide Parteien einer Anderung
zustimmen miissen, aber unterschiedliche Interessen haben konnen.'*

Hinsichtlich der F2M-Terminierungen ergeben sich aus der Erweiterung auf bilaterale Ver-
handlungen keine gegeniiber unilateralen Verhandlungen neuen Erkenntnisse, wihrend bei
M2M-Terminierungen bilaterale Verhandlungen zu Kollusion oder dem versuchten Aus-
schluss von Wettbewerbern fiihren konnen. Entsprechend wird durch bilaterale M2M-
Verhandlungen die aus unilateralen Verhandlungen ableitbare Marktmacht entweder verstérkt
(durch Kollusion oder Ausschluss anderer) oder geschwicht (durch eigenen Ausschluss). Da-
bei diirfte der Kollusionsaspekt unter gleich groBen Mobilfunknetzbetreibern am ehesten Be-

deutung haben und der Ausschlussaspekt in Bezug auf groBe gegeniiber kleinen Mobilfunk-
netzbetreibern.

¢) Ergebnis

Die im deutschen Mobilfunkterminierungssektor bestehenden bilateralen Beziehungen fiihren
zur  Existenz ausgleichender Nachfragemacht in allen relevanten Mobilfunk-
terminierungsmirkten. Weder bei F2M- noch bei M2M-Terminierungen liegt jedoch eine
Nachfragemacht in einem Male vor, das die Marktmacht des jeweiligen Terminierers aufhe-
ben wiirde. Die bestehenden reziproken Austauschbeziehungen im Terminierungssektor kon-
nen folglich derzeit nicht herangezogen werden, um die Marktbeherrschung von Mobilfunk-
netzbetreibern auf ihren Terminierungsmérkten zu verneinen.

3. Preisverhalten der Mobilfunkterminierungsanbieter

Als weiteres Kriterium zur Bestimmung von Marktmacht kann das Verhalten der Unterneh-
men in der Vergangenheit herangezogen werden. Dabei ist vor allem die Preissetzung ein
ausschlaggebender Faktor.

'3 S. OFTEL, Explanatory Statement and Notification 2003, Rdnr. 3.38.
3 vgl. Lust, 1JCLP (7) 2002/2003, 23 ff., abrufbar unter www.ijclp.org.
%> OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, Rdnr. 5.64 f.




a) Grundsitzliche Uberlegungen

Marktmacht wird von Okonomen iiblicherweise als die F#higkeit definiert, den Preis im Ver-
gleich zu vollstindigem Wettbewerb fiir einen lingeren Zeitraum anzuheben, ohne aus dem
Markt verdréngt zu werden. Als aus Skonomischer Sicht relativ bester langfristiger MaBstab
fir Marktmacht gilt die Preis-Kosten-Marge (PKM). Die PKM misst die tatséichliche Erho-
hung des Preises gegeniiber dem bei vollstindigem Wettbewerb. Sie ist kein optimaler MaB-
stab, weil ein marktmichtiges Unternehmen nicht immer seine Marktmacht voll ausnutzt
(z. B. bei Limit Pricing, angedrohter Preisregulierung oder Dumping). AuBerdem ist sie nicht
einfach messbar, da neben den Preisen die Kosten bekannt sein miissen. Sofern aber die tat-
sdchlichen Preise langfristig erheblich oberhalb der wettbewerbsrelevanten Stiickkosten lie-
gen, ist die PKM das letztendlich ausschlaggebende Indiz fiir Marktmacht. Denn wenn
Marktmacht bei der Preissetzung durchgiingig ausgeiibt wird, muss sie auch vorliegen.'*® Da
der Umkehrschluss nicht gilt, erweist sich die Stirke der anderen Marktmachtkriterien am
ehesten, wenn bei der Preissetzung Marktmacht nicht nachweisbar ist. Dann kann sie immer

noch vorliegen, zeigt sich aber anders (z. B. in der Verdrdngung anderer Wettbewerber).

b) Terminierungsentgelte im Verhiltnis zu LRAIC und anteiligen Gemeinkosten

Als wettbewerbsrelevante Kosten werden von OFTEL die langfristigen durchschnittlichen
Zusatzkosten des jeweiligen Dienstes (Long-run Average Incremental Costs = LRAIC) ange-
sehen. Diese stimmen mit dem Kostenmafstab fiir regulierte Vorleistungen und mit den Prei-
sen unter anndhernd vollstindigem Wettbewerb iiberein. Fiir den Wettbewerb unter Mehrpro-
duktunternehmen ist aber maBgeblich, dass die LRAIC nur eine langfristige Preisuntergrenze
angeben, wihrend die wettbewerbliche Preisobergrenze durch die langfristigen Durch-
schnittskosten eines hypothetischen Einproduktunternehmens bestimmt wird, das nur Mobil-
funkterminierungen anbietet (hypothetisch, weil Mobilfunkterminierung nie von einem Ein-
produktunternehmen angeboten wird). Diese Durchschnittskosten werden auch als Stand-
Alone-Kosten (SAC) bezeichnet. OFTEL verwendet daher LRAIC plus einem proportionalen
Gemeinkostenaufschlag als Mafstab. OFTEL (sowie die Competition Commission'*’) hat die
LRAIC (plus anteilige Gemeinkosten) der Mobilfunkterminierung iiber einen Zeitraum von
etlichen Jahren berechnet. Das zurzeit giiltige Kostenmodell gilt fiir 2002/03.

¢ Knieps, Diskussionsbeitrige des Instituts fiir Verkehrswissenschaft und Regionalpolitik Nr. 63 (1999), 37,
meint, dass mit den 6konometrischen und spieltheoretischen Modellen der Okonomen eine stabile Lokalisie-
rung von Marktmacht nicht moglich sei. Die dabei angesprochenen Skonometrischen Modelle beziehen sich
jedoch auf Markte, in denen die Kosten der Leistungserstellung nicht bekannt sind. Selbst wenn man die
Kostenmodelle im Telekommunikationsbereich anzweifelt, geben sie doch die Kosten annihernd richtig
wieder. Die angesprochenen spieltheoretischen Modelle erlauben zwar eine Vielzahl von Folgerungen (nach
dem sog. ,,Folk“-Theorem); sie wiirden aber nicht etwa dort Marktmacht finden, wo keine existiert.

7 Competition Commission, Vodafone, O2, Orange and T-Mobile: Reports on references, 2003.




(i)  LRAIC

Fiir Deutschland gibt es noch keine entsprechenden Kostenmodelle und auch weltweit nur
noch zwei weitere Modelle aus dem U.S.-Bereich.'*® Das OFTEL Modell ist mithilfe von
Umrechnungsfaktoren zur Grundlage der Kostenberechnung fiir andere Linder genommen
worden. Dabei wurde nahe gelegt, dass die so erzielten Werte fiir Deutschland nur geringfii-
gig von denen fiir GroBbritannien abweichen.'”” Wenn man folglich an dem OFTEL-Modell
oder den Umrechnungsfaktoren nichts Wesentliches auszusetzen hat, muss man wohl die
GroBenordnung der OFTEL-Kostenzahlen als richtig anerkennen.

Bislang kann angenommen werden, dass die Terminierungsvolumina insgesamt in GroBbri-
tannien und Deutschland 2003 in etwa iibereingestimmt haben. Wenn man davon ausgehen
darf, dass die Zahl der On-Net-Anrufe auch nicht sehr unterschiedlich war, bedeutet dies, dass
sich die ,,Terminierungsdichten“ pro Einwohner in GroBbritannien und Deutschland in etwa
umgekehrt zu der Bevolkerungsrelation verhalten. Folglich betriigt die Dichte in Deutschland
etwa 70 % der GroBbritanniens. Dies schlieBt sowohl die hthere Nutzung als auch die hohere
Mobilfunkpenetration GroBbritanniens bereits ein.

Die beiden groBen deutschen Netzbetreiber haben mit jeweils ungefihr 40 % Marktanteil in
einem weniger dichten Markt vermutlich leicht niedrigere Kosten als die britischen Netz-
betreiber mit je 20-25 % Marktanteil in einem dichteren Markt. Die beiden kleinen deutschen
Netzbetreiber haben aber gegeniiber der britischen Kostenrechnung sowohl Dichtenachteile
als auch UnternehmensgréBennachteile. Diese Nachteile erhshen die von OFTEL angegebene
Kostenobergrenze von 8,5 Cent mit hoher Wahrscheinlichkeit um mehrere Cent. Sofern die so
gefundenen Kosten als Wettbewerbspreise anzusehen sind, sind sie mit den in Deutschland
zurzeit geltenden Terminierungsentgelten zu vergleichen.

Es gibt geniigend geografische und im Mobilfunkmarkt liegende Unterschiede zwischen
Deutschland und GroBbritannien, um eine blinde Ubertragung der von OFTEL gefundenen
Kosten nicht ratsam erscheinen zu lassen. Fiir eine Anpassung des OFTEL-Modells wire zu-
ndchst einmal die Berechnung historischer Vollkosten angebracht, um Kostenunterschiede
gegeniiber GroBbritannien herauszuarbeiten. Im Zeitablauf wird aber auch ein eigenes deut-

sches Kostenmodell unumginglich sein.

(ii)  Die deutschen Terminierungsentgelte

Die Kosten der Mobilfunkterminierung sind in einem néchsten Schritt mit den Preisen zu ver-

gleichen, um so zu PKM und einer Beurteilung der Wettbewerbseigenschaften der Preise zu

138 ACCC, Mobile Service Review — Mobile Terminating Access Service, Draft Decision, 2004.

%S, Bomsel/Cave/Le Blanc/Neumann, How mobile termination charges shape the dynamics of the telecom
sector, Draft final report, 2003, 15.
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kommen. Aus der Entwicklung der deutschen Mobilfunkterminierungsentgelte'* lassen sich
einige klare Aussagen ableiten. Zum Ersten waren die PKM bis zum Jahr 2000 erheblich ho-
her als danach. Die PKM lagen im Jahr 1999 auf Basis der Kostendaten von OFTEL bei den
groflen deutschen Anbietern tiber 200 %. Zum Zweiten bestand bis 2000 ein erheblicher Un-
terschied zwischen den GSM-1800-Anbietern E-Plus und O2. Zum Dritten sind seit 2001 die
Terminierungsentgelte der beiden grolen Mobilfunkanbieter und die der kleinen Anbieter
jeweils anndhernd gleich, wobei die kleinen Anbieter signifikant hohere Terminierungsentgel-
te durchsetzen konnten als die groBen Anbieter. Zum Vierten sind die Terminierungsentgelte
von 2001 bis 2004 etwa gleich geblieben, wihrend die Terminierungskosten gesunken sind.
Dadurch hat eine Zeit lang eine Trendumkehr in den PKM stattgefunden, die heute auf der
Basis der britischen Kostendaten bei etwa 100 % liegen. Die nunmehr fiir Dezember 2004 und

2005 beschlossenen Entgeltsenkungen setzen den Abwirtstrend wieder fort.

(iii) Gemeinkosten

Ausgehend von den britischen Kosten ergibt sich heute in Deutschland ein durchschnittlicher
Aufschlag (PKM) von etwa 100 %. Unter der Annahme, dass die Kosten um 10 % jdhrlich
sinken, wiirde bei den neu beschlossenen Entgelten in 2005 die PKM auf etwa 90 % und 2006
auf etwa 75 % fallen. Auch wenn diese Zahl immer noch als hoch gelten kann und damit auf
das Bestehen von Marktmacht hindeutet, héngt letzteres auch noch von anderen Faktoren ab,

und zwar insbesondere vom Vorliegen und von der Zurechnung der Gemeinkosten.

Wenn man lediglich die von OFTEL anerkannten administrativen Gemeinkosten in Hohe von
0,5 Cent pro Minute auf Deutschland iibertriigt, so fiihrt dies zu keiner Anderung des bisheri-
gen Ergebnisses, wonach die Terminierungsentgelte die relevanten Kosten erheblich tiber-
schreiten. Dies konnte sich aber &ndern, wenn auch die kundenbezogenen Gemeinkosten als
fur Terminierungen relevant erachtet werden. Daraus konnten sich zurechenbare Gemeinkos-
ten bis zu mehreren Cent ergeben.

Genauso wie oben die Frage gestellt wurde, inwieweit Anrufempfianger auf eine Erhdhung der
Terminierungsentgelte mit einer verdnderten Nachfrage reagieren, kann in legitimer Weise
gefragt werden, inwieweit ein Mobilfunknetzbetreiber Werbeausgaben fiir Teilnehmer titigt,
um dadurch Terminierungserlése zu erzielen. Die korrekte Frage hinsichtlich der Kunden-
gewinnungskosten ist daher, welche Grenzerlose mit einer Erhdhung der Kundengewin-
nungskosten zu erzielen sind. Das gewinnmaximierende Gleichgewicht fiir Kundengewin-
nungskosten ist erreicht, wenn die erwarteten Grenzerlgse den Grenzausgaben entsprechen.
Unter diesem Gesichtspunkt sind sowohl die direkten Erldse der Teilnehmeranschliisse als

auch die indirekten Erlose der damit verbundenen Terminierungen Teil der relevanten Grenz-

140" Dargestellt bei Bomsel, u.a., (Fn. 139), S. 38.
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erlose, sodass die Kundengewinnungskosten Gemeinkosten der direkten Nutzerdienste und
des Terminierungsdienstes sind.

Selbst wenn man diese Kosten flir Deutschland nicht ohne sorgfiltig analysierte empirische
Daten ermitteln kann, lohnt es sich dennoch, eine tiberschligige Rechnung der tatséchlichen
und volkswirtschaftlich gewiinschten Kundengewinnungskosten auf der Basis der britischen
Zahlen vorzunehmen. Dazu wird unterstellt, dass die Kundengewinnungskosten linear mit
dem damit erzielbaren Deckungsbeitrag ansteigen.'*' Ferner sei angenommen, dass Terminie-
rungsumsiétze 25 % der Gesamtumsitze von Mobilfunknetzbetreibern ausmachen, wihrend
die erzielbaren Deckungsbeitrige bislang minimal 25 % und maximal 50 % betragen. Schlief-
lich wird von der britischen Competition Commission die Aussage iibernommen, nach der die
gesamten Kundengewinnungs- und Kundenerhaltungskosten in GroBbritannien im Jahr 2001
6,2 Pence bzw. 9,3 Cent pro Minute betrugen.142 Dann wiren davon bei dem aktuellen De-
ckungsbeitrag von 25-50 % den Terminierungskosten 2,325 bis 4,65 Cent pro Minute zure-
chenbar. Diese Uberschlagsrechnung zeigt, dass die ,,Gemeinkosten“-Zurechnung einen gro-
Ben Einfluss auf die Einschdtzung haben kann, ob Marktmacht vorliegt oder nicht (in dieser
Uberschlagsrechnung werden Gemeinkosten wohlgemerkt nicht in dem Sinne verstanden,
dass die Kosten mit der AusstoBmenge eines einzelnen Dienstes nicht variieren, sondern nur
in dem Sinne, dass verschiedene Dienste dieselben Kostenelemente verwenden und dabei
Skalenertrige und Verbundvorteile nutzen).

Als Fazit zu den kundenbezogenen Gemeinkosten sollten diese zu einem unterproportionalen,
aber dennoch signifikanten Teil Beriicksichtigung finden, da auch in einem wettbewerblichen
Terminierungsmarkt Deckungsbeitrige erzielt werden, die eine Kundengewinnung und
-pflege attraktiv machen.

(iv) Befund

In den Mobilfunkterminierungsmirkten bestehen hohe PKM, wodurch die Existenz von
Marktmacht bestitigt wird, die bereits durch hohe Marktanteile indiziert ist und durch geringe
Marktgegenmacht nicht aufgehoben wird. Aus der Analyse der LRAIC ist festzuhalten, dass
die Preise der Terminierung in Bezug auf ihre Kosten erhoht sind. Es bestehen allerdings Un-
sicherheiten in Bezug auf die Ubertragbarkeit der britischen LRAIC auf Deutschland. Zudem
sollte eine Zurechnung der Kosten fiir die Kundengewinnung erfolgen. Es ldsst sich daher
zumindest vermuten, dass die in den deutschen Mobilfunkterminierungsmirkten ausgeiibte
Marktmacht erheblich geringer ist als von OFTEL fiir GroBbritannien festgestellt.

! Dies ist eine konservative Annahme, da die Gesamtkostenkurve der Kundengewinnung im Bereich des Ge-
winnmaximums konvex sein muss und Terminierungsdeckungsbeitridge als inkrementell angenommen wer-
den.

12 Competition Commission, Vodafone, O2, Orange and T-Mobile: Reports on references, 2003, 172.




¢) Ramsey-Preise

Fraglich ist, ob der unsichere Befund hinsichtlich der LRAIC mittels einer Analyse zu Ram-
sey-Preisen gesicherter bestétigt werden kann. Die oft inkonsistenten Wettbewerbseigenschaf-
ten von proportionalen Gemeinkostenaufschldgen sind ein Hauptgrund fiir eine Bevorzugung
der Ermittlung von Deckungsbeitrigen, die vom Markt bestimmt werden. Solche Berechnun-
gen wiirden den unternehmensspezifischen Nachfrageelastizititen im Sinne der Ramsey-
Preisregel folgen. Sofern die durchschnittlichen variablen zurechenbaren Kosten den Grenz-
kosten gleichkommen, sind die resultierenden Aufschlige auf die Grenzkosten umgekehrt

proportional zu den unternehmensspezifischen Elastizitidten der Dienste.

Ein Problem bei Ramsey-Preisen ist, dass sie urspriinglich fiir ein gerade kostendeckendes
Preisniveau und fuir einen Monopolisten gelten sollten. Sofern in einem Unternehmen Dienste
mit unterschiedlicher Wettbewerbsintensitidt zusammenkommen, gehen die Wohlfahrtseigen-
schaften der Ramsey-Preisregel verloren, da dann zwischen den Marktnachfrageelastizititen
und den unternehmensspezifischen Elastizititen keine Proportionalititsbeziehung besteht. Ein
legitimer Test der Wettbewerbseigenschaften von Mobilfunkterminierungsentgelten wére
deshalb eine Berechnung der Ramsey-Preise der wichtigsten Mobilfunkdienste, und zwar fiir
monatliche Grundgebiihren, ausgehende ON-Net- und Off-Net-Anrufe und Terminierungen
auf Grundlage der Marktnachfrageelastizititen bei Kostendeckung der anbietenden Mobil-
funknetzbetreiber. Wenn die tatsdchlichen Preise diesen Ramsey-Preisen entsprechen, so
wiirde dies ein starkes Indiz dafiir sein, dass die Terminierungsentgelte denselben Wettbe-
werbsbedingungen unterliegen wie die Entgelte anderer Mobilfunkmirkte. Dafiir miisste die

Regel der zu den relevanten Marktelastizititen umgekehrt proportionalen Preise und die
durchschnittliche Kostendeckung der Preise gelten.

Heutige Terminierungsentgelte sind insbesondere hinsichtlich der relativ zu Terminierungs-
entgelten zu niedrigen On-Net-Preise und zu hohen Off-Net-Preise flir Wenignutzer nicht als
Ramsey-Preise zu rechtfertigen. Daraus ist jedoch nicht zu folgern, dass die Terminierungs-
entgelte notwendigerweise hoher sind als die relevanten Ramsey-Preise, sondern dass die
Endnutzerentgelte selbst nicht dem Ramsey-Prinzip geniigen. Im Wettbewerb zustande kom-
mende Ramsey-Preise setzen durchgehend bestreitbare Mirkte oder zumindest eine identische
Wettbewerbssituation auf allen Mérkten voraus. Die hier vorgenommene, zugegebenermalien
vorldufige und ungenaue Kalkulation legt vielmehr nahe, dass in den einzelnen Mobilfunkbe-
reichen unterschiedliche Wettbewerbsintensitit herrscht und damit eine Ramsey-Analyse zur

Bestimmung der Marktmacht in den Terminierungsmérkten nicht zielfiihrend ist.'*’

'3 Newbery hat sich in jiingster Zeit fiir Ramsey-Aufschlige bei der Entgeltregulierung von Mobilfunktermi-

nierungen stark gemacht.
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d) Stand-alone-Kosten (SAC)

Es wird oft behauptet, dass bei Preisen, die zwischen den inkrementellen und den Stand-
alone-Kosten liegen, keine Marktmacht ausgeiibt wird.'** Dies gilt jedoch nur, wenn das Un-
ternehmen nicht insgesamt Erldse erzielt, die die volkswirtschaftlichen Kosten iibersteigen.
Ein Unternehmen, dass bei allen Diensten (fast) seine Stand-alone-Kosten deckt, kann sehr
wohl Marktmacht ausiiben, zum Beispiel wenn neue Wettbewerber vom Marktzutritt durch
lange Bauzeiten flir Netzanlagen oder durch andere Marktzutrittsschranken von dem Markt
ferngehalten werden (“bottlenecks™). Die Stand-alone-Kosten konnen effektiv so hoch sein,
dass das Unternehmen volle Monopolmacht ausiibt. Wenn man also den Stand-alone-
Kostentest fiir Mobilfunkterminierungen durchfiihren will, muss man zunichst feststellen, ob
die Stand-alone-Kosten von Mobilfunkterminierungen durch die Einnahmen mehr als gedeckt
werden. Ist das der Fall, so wird dadurch Marktmacht festgestellt (sofern dies nicht nur vorii-
bergehend zutrifft). Anderenfalls ist festzustellen, ob auch bei den anderen Diensten (oder
Kombinationen von Diensten) mehr als die Zusatzkosten erlost werden, sodass insgesamt ein

Ubergewinn vorliegt. Dann ist der Test im Ergebnis unschliissig.

Bei einer fiktiven Trennung von Vorleistungs- und Endnutzergeschift ergeben sich durch
SAC wenige Kostenerhohungen gegeniiber LRAIC. Denn dann wiirden Kundengewinnungs-
und -erhaltungskosten nicht Teil der SAC sein. Dagegen wiirden sie in die SAC eingehen,
wenn das hypothetische Einproduktunternehmen selbst die Kundenbeziehungen zu den An-
rufempféngern herstellen und unterhalten muss. Dies wiirde nahe legen, dass von der vertika-
len Integration Verbundnachteile in Form erhdhter Kundengewinnungskosten ausgehen. Das
ist sehr unwahrscheinlich. Vielmehr fallen die Kundengewinnungskosten dann nur im Wett-
bewerb zwischen Diensteanbietern und nicht im Wettbewerb zwischen Netzbetreibern an.
Aus Sicht des Netzbetreibers wenden die Diensteanbieter zu wenige Kundengewinnungskos-
ten auf, da sie die durch Terminierung erzielbaren Deckungsbeitrage des Netzbetreibers nicht
beriicksichtigen. Insofern ist aus Sicht des Netzbetreibers die vertikale Separierung ineffizient
und wiirde ihn veranlassen, zusitzliche Kundengewinnungskosten aufzuwenden. Dies geht
wegen mangelnden Verbundes von Netzbetrieb und Endkundengeschift mit dem Verlust von
Verbundvorteilen einher. Deshalb miissen unter Einrechnung aller Aspekte die SAC oberhalb
der oben diskutierten LRAIC plus anteilige Gemeinkosten liegen. Mangels konkreter deut-
scher Kostendaten konnen die SAC fiir Deutschland jedoch nicht weiter eingeengt werden.
Dies ist erst moglich, wenn LRAIC und Gemeinkosten fiir Deutschland hinreichend genau
bestimmt sind.

144 Sofern alle Preise eines Unternehmens zwischen LRAIC und SAC liegen, besteht auch keine Quersubventi-
onierung. S. dazu Baumol/Sidak, Toward Competition in Local Telephony, 1994, 77 ff.
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e) Internationale Terminierungsentgeltvergleiche

Eine weitere Bewertung der Marktmacht deutscher Mobilfunknetzbetreiber in ihren Terminie-
rungsmarkten konnte sich aus einem internationalen Vergleich der Terminierungspreise erge-
ben. Ein einfacher Vergleich nach der von IRG erstellten Tabelle'*® zeigt, dass die deutschen
Mobilfunkterminierungsentgelte von der Hohe her beginnend mit den niedrigsten im hinteren
europdischen Mittelfeld liegen. Nach einer Untersuchung von Ovum reprisentierten die deut-
schen Mobilfunkterminierungsentgelte im September 2003 fast genau den Durchschnitt von
16 europiischen Lindern.'*® Da es sich dabei um eine Mischung aus regulierten und bis dato
unregulierten nationalen Mobilfunkmirkten handelt, ist dies per se ein Indiz weder fiir noch
gegen die Ausiibung von Marktmacht in deutschen Mobilfunkterminierungsmaérkten, zumal
die meisten Regulierer in den Landern mit hoheren (und zum Teil auch mit niedrigeren) Mo-
bilfunkterminierungsentgelten als Deutschland fiir ihr Land bereits das Bestehen von Markt-
macht festgestellt haben (z. B. Irland und Frankreich), nur mit dem Unterschied, dass dort die
Regulierung noch nicht greift.'*” Insofern kann man auch aus den in Deutschland geplanten
Terminierungsentgeltsenkungen fiir Dezember 2004 und 2005 noch nicht den Schluss ziehen,
dass sich die deutsche Position gegeniiber den anderen europidischen Liandern erheblich
verbessern wird. Vielmehr wird Deutschland auch danach im Mittelfeld liegen, wenn die bis

dahin stattfindenden Entgeltsenkungen der anderen Lander berticksichtigt werden.

f) Ergebnis zur Preissetzung

Die Untersuchung der Preissetzung deutscher Mobilfunkunternehmen bei Terminierungen
filhrt zu keinem eindeutigen Ergebnis. Einerseits gilt Folgendes: Auf der Basis der fiir Grof3-
britannien von OFTEL berechneten Kostendaten wiren auch die deutschen (wie die briti-
schen) Mobilfunkterminierungsentgelte mit Aufschligen von derzeit etwa 80 % (und Ende
des Jahres etwa 60 %) auf die LRAIC plus die von OFTEL zugerechneten Gemeinkosten
deutlich hoher als Wettbewerbspreise. Das gilt auch fiir die SAC bei Einbeziehung der gesam-
ten von OFTEL anerkannten netzbezogenen Gemeinkosten. Auch eine tiberschlidgige Unter-
suchung, ob die Aufschldge im Rahmen einer Ramsey-Preisargumentation gerechtfertigt wer-
den konnten, fiihrte zu dem Ergebnis, dass die herrschenden Terminierungsentgelte gegeniiber
On-Net-Preisen zu hoch sind.

Andererseits gilt aber auch: Wihrend all diese Umsténde fiir die Ausnutzung von Marktmacht
sprechen, ist ein blindes Vertrauen in OFTELs Kostendaten nicht gerechtfertigt. Die in

145 «“RG Snapshot of Mobile Termination Rates (MTR)”; abrufbar unter
http://www.regtp.de/imperia/md/content/internatio/11.pdf (Stand: 31.1.2004).
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Deutschland geringere Anrufdichte und die Kundengewinnungskosten sollten eine eigene
deutsche Kostenanalyse zur Folge haben. Dies heifit nicht, dass die deutschen Kosten erheb-
lich hoher sein miissen als die von OFTEL gefundenen Kosten, und zwar insbesondere nicht
fiir die beiden groBBen Mobilfunkanbieter in Deutschland. Die vorgebrachten Argumente soll-
ten deshalb auch nicht zu einer Hinauszogerung der Marktmachtdeterminierung fiihren. Auch
bei einer Erhohung der gefundenen Kosten um mehrere Cent wiirden die heute herrschenden
Mobilfunkterminierungsentgelte zu allen deutschen Mobilfunknetzbetreibern Marktmacht
reflektieren. Insbesondere wiirden sie nicht die anderen fiir das Vorliegen von Marktmacht
vorgebrachten Argumente entkréften. Die deutschen Kostenrechnungen konnten aber fiir die

Regulierungsoptionen und fiir zukiinftige Marktanalysen nach weiteren Entgeltanpassungen
sehr relevant werden.

Die deutschen Kostenrechnungen konnten zudem zur Rechtfertigung der bestehenden Ent-
geltunterschiede zwischen den Netzen von T-Mobile und Vodafone einerseits sowie O2 und
E-Plus andererseits dienen. Wahrend die in der OFTEL-Review enthaltene Kostenrechnung
nur 1,5 Cent pro Minute rechtfertigt, konnte sich diese Differenz aufgrund der unterschiedli-
chen Netzdichte auf 3-4 Cent erhdhen.

4. Neueste Entwicklungen bei den Terminierungsentgelten

Die Mobilfunknetzbetreiber haben sich nach monatelangen Verhandlungen jeweils mit der
T-Com iiber eine Absenkung der F2M-Terminierungsentgelte in zwei Schritten im Dezember
2004 und im Dezember 2005 geeinigt. Die Terminierungsentgelte werden am Ende fiir
T-Mobile und Vodafone 11 Cent pro Minute und fiir E-Plus und O2 12,4 Cent pro Minute
betragen.'48 Diese Absenkung ist in die Bewertung der Marktmacht dieser Unternehmen ein-

zubeziehen.

147 Zur Heranziehung von Benchmarks vgl. RegTP, Beschluss v. 8.11.2004, BK 4c-04-048 — Vodafone/01051,
S. 13 des amtl. Umdrucks.

'8 Vgl. Siiddeutsche Zeitung v. 1.7.2004, ,,Schneller als die Regulierer®.




Die angekiindigten Entgeltsenkungen haben einen zweifachen Effekt auf die Marktbeherr-
schung der Mobilfunknetzbetreiber. Zum einen zeigt sich aufgrund der deutlichen Verringe-
rung der Entgelte die zunehmende Bereitschaft der T-Com, ihre in eingeschriinktem Umfang
aber durchaus vorhandene ausgleichende Nachfragemacht auszuiiben. Zum anderen ist eine
Tendenz erkennbar, wonach die Terminierungsentgelte sich langfristig auf ein mittleres Ni-
veau im internationalen Vergleich hinbewegen. Dies zeigt, dass die Mobilfunknetzbetreiber
im Terminierungssektor in gewissem MaBe bereits von externen Faktoren, wie Wettbewerbs-
kréften und regulatorischen Einfliissen, abhéngig sind. Allerdings sind diese externen Fakto-
ren noch nicht so ausgeprigt, dass keine Marktbeherrschung mehr zu konstatieren wire. Die
Marktbeherrschung kann jedoch gegeniiber dem momentanen Ist-Zustand kiinftig als vermin-
dert angesehen werden, da die freiwilligen Preissenkungen die in den vergangenen Jahren zu
unterstellenden Riickgénge der anzurechnenden Netzkosten abbilden und damit die PKM ver-
ringern werden, ohne dass ein konkretes regulatorisches Eingreifen vorliegt. Wenn sich die
Tendenz der Entgeltsenkung auch nach 2005 fortsetzt oder wenn bereits zwischenzeitlich eine
weitere Anndherung an das Benchmarking zu verzeichnen wire, konnte dies auf eine weitere
Verminderung der Marktmacht bis zu deren Verschwinden hindeuten.

S. Gesamtwiirdigung der Marktpositionen

Die Marktbeherrschungskriterien der Marktstruktur, der Unternehmensstruktur und des
Marktverhaltens sind in einer Gesamtbetrachtung zu bewerten. Fiir sich genommen sind die
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einzelnen Kriterien nicht unbedingt aussagekriftig.’ Erst in einer Gesamtschau ergibt sich

ein treffendes Bild iber die Beherrschungssituation auf den zu untersuchenden Mirkten.'>
Dabei ist insbesondere entscheidend, ob die einzelnen Marktbeherrschungskriterien in diesel-
be Richtung zeigen oder ob sie teilweise entgegengerichtet sind. Im ersten Fall ergibt sich die
Gesamtschau unmittelbar als Summe der Einzelergebnisse, wihrend im zweiten Fall eine
Abwigung der einzelnen Kriterien gegeneinander vorzunehmen ist. In den vorliegend unter-
suchten Mobilfunkterminierungsmirkten bestehen zwischen den einzelnen Kriterien keine

Widerspriiche.

Gleichwohl deuten die Verhaltenskriterien der Marktgegenmacht und des Preisverhaltens dar-
auf hin, dass (a) die Marktmacht in Deutschland weniger gravierend ist als OFTEL fuir GroB3-
britannien festgestellt hat und dass (b) zwischen den einzelnen Unternehmen von der Finanz-
kraft und ihrer Stellung in den Mobilfunkmairkten her Unterschiede bestehen kdnnten, wenn-
gleich sich diese zur Zeit nicht in den Terminierungsentgelten niederschlagen.

"> EuGH, 14.02.1978 — Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, Rdnr. 63, 66 — United Brands Company u.a./Kommission.
150 Vgl. Immenga, MMR 2000, 196 (200).
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III. Ergebnis

Die vier Mobilfunknetzbetreiber T-Mobile, Vodafone, E-Plus und O2 konnen sich in ihren
Terminierungsmarkten weitgehend unabhingig vom Wettbewerb, von ihren Nachfragern und
letztlich von den Verbrauchern verhalten. Das bestehen von Marktmacht ist durch Marktan-
teile von 100 % indiziert. Marktgegenmacht liegt nicht in einem MaBe vor, das die Markt-
macht aufheben kénnte. Ferner bestitigt das Preissetzungsverhalten mit dem Resultat hoher
PKM dieses Bild. Allerdings sind diesbeziiglich bereits deutliche Tendenzen erkennbar, die
mittelfristig das Mall der Marktmacht als geringer erscheinen lassen kénnen. Im Ergebnis

liegt in den deutschen Mobilfunkterminierungsmirkten derzeit Marktmacht vor und es exis-
tiert kein wirksamer Wettbewerb."”'

C. Identifikation der Regulierungsbediirftigkeit

Nach § 10 Abs. 2 Satz 1 TKG kommen fiir eine Ex-ante-Regulierung nach dem TKG nur sol-
che Mirkte in Betracht, die durch betriichtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich be-
dingte Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind, lingerfristig nicht zu wirksamem Wett-
bewerb tendieren und auf denen die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein
nicht ausreicht, um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken. Diese drei Kriterien
zur Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit gehen auf die Kommissions-Empfehlung zu-
riick."> Zugunsten eines iibersichtlich strukturierten Priifungsaufbaus erfolgt die Uberpriifung
der Regulierungsbediirftigkeit erst nach der Marktanalyse, obgleich sie nach § 10 TKG als
Bestandteil der Marktdefinition erfolgen sollte.

Es ist jedoch umstritten, inwieweit eine Uberpriifung dieser Kriterien durch die nationale Re-
gulierungsbehorde nach dem EG-Rechtsrahmen zuliissig ist.">> Insbesondere von Klotz wird
vertreten, dass nach Art. 16 Abs. 4 Rahmenrichtlinie als Anforderung fiir eine Regulierung
lediglich das Fehlen wirksamen Wettbewerbs festzustellen ist."** Eine eigenstindige Progno-
seentscheidung der nationalen Regulierungsbehdrden iiber die Notwendigkeit einer Ex-ante-
Regulierung sei folglich nicht vorgesehen."”> Dem widerspricht jedoch die Kommissionspra-
xis. Die Kommission geht selbst von der Notwendigkeit der Priifung der drei Faktoren durch
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Das Produkt Genion bleibt vorliegend unberiicksichtigt.
Kommission, Empfehlung, ABI. EU 2003, L-114, 45, Erwdgungsgrund 9.

Fiir eine Priifung insb. des dritten Kriteriums sind /mmenga/Kirchner, TKMR 2002, 340 (355); Korehnke,
TKMR-Tagungsband 2004, 17 (18).

1** " Klotz, TKMR-Tagungsband 2004, 5 (8).

S. auch Elkettani, K&R-Beilage 1/2004, 11 (12); vgl. Kriiger, in: Kruse/Haucap, Mobilfunk zwischen Wett-
bewerb und Regulierung, 2004, 155 (167).

152

153

155




die nationalen Regulierungsbehorden aus.'>® Dies ergibt sich aus Stellungnahmen im Konsul-
tationsverfahren nach Art. 7 Abs. 3 Rahmenrichtlinie, in denen die Kommission teilweise zur
Marktdefinition kritisch anmerkt, dass die drei Merkmale des ,,Drei-Kriterien-Tests* nicht

erfiillt seien."’ Insbesondere fiir nicht in der Empfehlung aufgefiihrte Markte sei die Analyse
der drei Kriterien notwendig.'®

I.  Vorliegen anhaltender Zugangshindernisse

Im Rahmen der Marktanalyse wurde ermittelt, dass die Mobilfunkterminierungsmarkte durch
betrichtliche Zugangshindernisse gekennzeichnet sind. Die strukturell und rechtlich bedingten
Zugangshindernisse miissen anhaltend sein oder, wie es der englische Wortlaut der Empfeh-
lung (..non-transitory entry barriers“)"*’ anschaulicher formuliert, nicht lediglich voriiberge-
hend.'® Fiir die strukturell bedingten Zugangshindernisse kann die Bestindigkeit der Zu-
gangshindernisse bejaht werden, solange es keine technische Moglichkeit gibt, auf die SIM-
Karten anderer Netzbetreiber zum Zwecke der Terminierung zuzugreifen und CPP fortbe-
steht. Eine technische Alternative zur Terminierung ist nicht in Sicht. Auch die Einfiihrung
des vollstdndigen RPP-Prinzip ist in Deutschland bislang nicht zu erkennen. Gleichfalls ist
eine Abkehr der zivilrechtlichen Untersagung von Terminierungsangeboten mittels GSM-
Gateways nicht anzunehmen. Daher gibt es zurzeit keinen Anlass, die Bestandigkeit der Zu-

gangshindernisse in den Mobilfunkterminierungsmirkten anzuzweifeln.

II. Léngerfristige Tendenz zu wirksamem Wettbewerb

Als zweites Kriterium fiir die Regulierungsbediirftigkeit ist zu fragen, ob nicht langerfristig
gesehen eine Tendenz der zu untersuchenden Mérkte zu wirksamem Wettbewerb festzustellen
ist. Dieser dynamische Aspekt beriicksichtigt, dass ein Markt trotz betrachtlicher Zugangshin-
dernisse aufgrund struktureller Faktoren oder anderer Merkmale zu einem wirksamen Wett-
bewerb tendieren kann, wodurch die Notwendigkeit einer Vorabregulierung entfallen kénn-

te.'®" Ausschlaggebend konnten etwa technische Innovationen potenzieller Wettbewerber
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Vgl. Kommission, Entscheidung v.20.2.2004 — Sachen FI1/2003/0024 u. F1/2003/0027, K(2004) 527,
Erwg. 12 — Notifizierung Ficora, in der eine Entscheidung der Regulierungsbehorden dariiber gefordert
wird, ob das fehlen wirksamen Wettbewerbs dauerhaft ist, was ja dem zweiten Kriterium entspricht.

Kommission, Stellungnahme v. 2.3.2004, Sache 1E/2004/0042, SG-Greffe (2004) D/200812, Tz. 111 (1).

Kommission, Stellungnahme v. 23.9.2003, Sachen UK/2003/0004 u. UK/2003/0005, SG (2003) D/231934,
Tz. 111 (3); s. Kommission, Empfehlung, ABIl. EU 2003, L-114, 45, Erwg. 19.

Kommission, Empfehlung, Erwgr. 9.
Huppertz, Die SMP-Konzeption, 2003, S. 204.
Kommission, Begriindung der Empfehlung, S. 10.
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sein, die derzeit noch nicht auf dem Markt priisent sind.'®* Durch abzusehenden technischen
Fortschritt kann bereits ausreichender Wettbewerbsdruck entstehen. Solche Innovationen, die

eine Konkurrenz bei Mobilfunkterminierungen moglich machen, sind zurzeit allerdings nicht
zu erkennen.

Andere dynamische Aspekte konnten sich dadurch abzeichnen, dass auf den Mobilfunktermi-
nierungsmirkten eine Preisentwicklung stattfindet, die stetig sinkende Marktmacht reflektiert.
Wenn sich kiinftig die Preis-Kosten-Margen bei den Terminierungen erheblich reduzieren und
diese Entwicklung tendenziell weiter fortschreitet, konnte dies als Ausdruck zunehmenden
wirksamen Wettbewerbs gewertet werden. In diesem Fall wire etwa davon auszugehen, dass
es eines sektorspezifischen Eingriffs in die gegensténdlichen Markte nicht bedarf. Eine solche
Preisentwicklung ist derzeit jedoch nicht abzusehen.

III. Allgemeines Wettbewerbsrecht als geeignetes Mittel

SchlieBlich ist zu priifen, ob das allgemeine Wettbewerbsrecht ausreicht, um das festgestellte
Marktversagen zu tiberwinden. Wenn es die Umsténde erlauben, sollen die Markte mittels des
weniger eingriffsintensiven Kartellrechts beaufsichtigt werden.'®® Fiir den deutschen Mobil-
funkterminierungssektor ist dieser Aspekt besonders interessant, weil bislang von einer sek-
torspezifischen Regulierung abgesehen wurde. Wenn jetzt eine solche Regulierung eingefiihrt
wiirde, so wird dies als Widerspruch zu dem erklirten Ziel gewertet, den Ubergang auf eine

allgemeine kartellrechtliche Aufsicht fiir alle Telekommunikationsmairkte voranzutreiben.'®

1. MabBstab fiir das Ausreichen allgemeinen Kartellrechts

Grundsitzlich ist das allgemeine Kartellrecht in der Lage, marktbeherrschende Unternehmen
effektiv zu kontrollieren.'®® Die Feststellung, dass das Kartellrecht nicht geeignet ist, ein
Marktversagen abzustellen, setzt also besondere Argumente voraus. Es geniigt nicht, als
Marktversagen eine marktbeherrschende Stellung anzufiihren. Selbst ein Monopol kann durch
allgemeines Kartellrecht in hinreichender Weise beaufsichtigt werden. Das Marktversagen
muss also eine besondere Beschaffenheit aufweisen, welche die Instrumente des allgemeinen

Kartellrechts als wirkungslos erscheinen lassen.

192 K ommission, Begriindung der Empfehlung, S. 11.

183 K ommission, Begriindung der Empfehlung, S. 8.

Vgl. Groebel, Telecommunications Policy 2003, 435 (448).

163 Vgl. Kommission, Entscheidung v. 21.5.2003 — Sachen IV/37.451 u.a., ABI. EU 2003, L-263, 9 — Deutsche
Telekom.
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Fir die Prognose des dritten Kriteriums ist von der bisherigen Anwendungsweise des Kartell-
rechts auszugehen. Wenn in der Vergangenheit das allgemeine Kartellrecht ausgereicht hat,
das Marktversagen zu regulieren, kann auch davon ausgegangen werden, dass es kiinftig e-
benfalls geniigt. Umgekehrt muss eine Nichteignung des Kartellrechts vermutet werden, wenn
eine Ex-post-Betrachtung der Kartellrechtspraxis zu dem Schluss flihrt, dass dem Marktversa-
gen keine hinreichenden Kartellrechtsinstrumente entgegengesetzt wurden. Entscheidender
Ankniipfungspunkt ist also die tatsdchliche Anwendung des allgemeinen Kartellrechts beziig-
lich des festgestellten Marktversagens in der Vergangenheit.

2. Bisherige Anwendung allgemeinen Kartellrechts

Diese historische Betrachtungsweise ist im deutschen Mobilfunkterminierungssektor beson-
ders ergiebig. Anders als in anderen Sektoren oder in anderen Mitgliedstaaten hat der Mobil-
funkterminierungssektor in Deutschland bislang keine sektorspezifische Regulierung erfah-
ren. Deshalb war in der Vergangenheit bereits das allgemeine Kartellrecht als Auffangregulie-
rung anwendbar. Solange keine sektorspezifische Telekommunikationsregulierung angewandt
wurde, war auch nach dem alten Rechtsrahmen (§ 2 Abs. 3 TKG 1996) die Anwendung des
GWB bzw. des EG-Kartellrechts gegeben.]66

Als Ausdruck des Marktversagens kommen im Mobilfunkterminierungssektor hohe Preis-
Kosten-Margen (PKM) in Betracht. Fiir die Geeignetheit allgemeinen Kartellrechts konnte der
empirische Nachweis dienen, dass mit den Mitteln des allgemeinen Kartellrechts effektiv das
Marktversagen reguliert wurde.'®” Ein solcher Nachweis kann weder fiir Deutschland noch fiir
die Mirkte anderer Mitgliedstaaten erbracht werden. Die Kommission hat zwar bereits im
Jahr 1998 die Mobilfunkterminierungstarife in Italien und Deutschland untersucht.'® Diese
Untersuchungen wurden allerdings mit Riicksicht auf die Priifungen der nationalen Regulie-
rungsbehorden eingestellt.'”® Ahnlich verhilt es sich mit einer Beschwerde von MCI World-
com bei der Kommission gegen Netzbetreiber im Hinblick auf deren Terminierungsentgel-
te.'”” Auch die Praxis zum GWB zeichnet sich durch eine Nichtanwendung des Kartellrechts
durch die zustindigen Behorden und Gerichte im Falle des Mobilfunkterminierungssektors

aus."”’

' Problematisch ist nur die gleichzeitige Anwendung, vgl. Schuster, in: Beck’scher TK G-Kommentar (Fn. 41),

§ 2, Rdnr. 32 f.; vgl. zur Entgeltregulierung BGH, 10.2.2004 — KZR 6/02, 7 ff. des amtl. Umdrucks — Ent-
gelte fiir Corporate Network Dienste; Kommission, Entscheidung v.21.5.2003 — Sachen 1V/37.451 u.a.,
ABI. EU 2003, L-263, 9, Rdnr. 53 ff. — Deutsche Telekom.

Vgl. Kommission, Begriindung der Empfehlung, 9; Huppertz (Fn. 160), S. 205, 206.
18 Garzaniti/Liberatore, E.C.L.R 2004, 169 (171).

199 K ommission, Pressemitteilung v. 4.5.1999, 1P/99/298.

Kommission, Pressemitteilung v. 27.3.2002, IP/02/483.

Vgl. etwa KG, 15.1.2004 — 2 U 28/03 Kart, MMR 2004, 243 (246) — GSM-Gateways.
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3. Bewertung

Durch die bisherige Anwendungspraxis des allgemeinen Kartellrechts wird mithin nicht
nachgewiesen, dass dieses sich des Mobilfunkterminierungssektors addquat annehmen kann.
Da hohe PKM in allen gegensténdlichen Mérkten iiber einen Zeitraum von mehreren Jahren
zu verzeichnen waren, ohne dass kartellrechtliche Instrumentarien gegriffen hitten, kann pri-

ma facie nicht von einer Geeignetheit des allgemeinen Kartellrechts ausgegangen werden.

IV. Ergebnis

Fiir alle vier Mobilfunkterminierungsmirkte, fiir die das Fehlen wirksamen Wettbewerbs fest-
gestellt wurde, besteht auch ein Regulierungsbedarf nach dem neuen Rechtsrahmen.

D. Regulierungsoptionen

Die in den vorangegangenen Abschnitten ermittelten marktbeherrschenden Unternehmen
werden gemdB § 9 Abs.2 TKG einer Ex-ante-Verpflichtung unterworfen.'”” Die Regulie-
rungsbehdrde hat zu diesem Zweck aus dem Katalog der §§ 19 bis 24 TKG die geeigneten
RegulierungsmaBnahmen auszuwiahlen.'”® Dabei kommt ihr ein Auswahlermessen zu,'”* wo-
bei nach dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip die Mainahmen zu wihlen sind, die geeignete und

erforderliche Mittel darstellen und im Hinblick auf die Regulierungsziele angemessen sind.'”

I. Auswirkungen der Marktbeherrschung

Bei der Auswahl der Regulierungsinstrumente ist der Effekt der Marktbeherrschung insbe-
sondere hinsichtlich der Interessenpositionen der Endnutzer zu priifen.'”® Ein Eingriff in die
Marktfreiheit kann nur insoweit verhéltnisméBig sein, als dadurch die betroffenen Mérkte mit
positiven Wirkungen insbesondere mit Blick auf die Ziele und Vorgaben der Universaldienst-
richtlinie reguliert werden. Daher ist zundchst die Auswirkung der Marktbeherrschung in den

jeweiligen Mirkten festzustellen, um daran die Auswahl der Regulierungsmafinahmen aus-

richten zu konnen.'”’

"2 Dies entspricht Art. 8 Abs. 2 Zugangsrichtlinie.

Dazu ausfiihrlich Koenig/Loetz/Neumann, Telekommunikationsrecht, 2004, 127 ff.

Die Auswahl der Vorabverpflichtungen unterliegt insbesondere nicht dem Veto-Recht der Kommission nach
Art. 7 Abs. 4 Rahmenrichtlinie, s. Ruhle, CR 2004, 178 (179).

Vgl. Huppertz (Fn. 160), S. 239 ff, 303 ff.
Vegl. § 21 Abs. 1 TKG; ERG, Appropriate Remedies, 2004, 57.
Vgl. ERG, Appropriate Remedies, 2004, 27 ff., 39 ff.
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1. Uberhéhte Preise

Von iiberhdhten Mobilfunkterminierungsentgelten kénnen wohlfahrtsreduzierende Effekte
ausgehen. Dies bezieht sich auf Entgelte, soweit sie die relevanten Ramsey-Preise einschlieB3-
lich etwaiger Netzexternalititen iibersteigen.'”® Solange ein Terminierungsentgelt unterhalb
dieses Ramsey-Preises liegt, fiihrt eine Preiserhthung bis zu dem Ramsey-Preis zu einer
Wohlfahrtserh6hung. Die folgende Argumentation bezieht sich folglich nicht auf positive
Preis-Kosten-Margen (PKM), sondern nur auf den Betrag, um den die PKM die des Ramsey-
Preises iibersteigt. Soweit freilich die relevante PKM des Ramsey-Preises bereits groB ist,

sind die verzerrenden Effekte weiterer Preiserhchungen entsprechend groBer.'”’

a) Reduktion der allokativen und produktiven Effizienz

Aus Marktmacht resultierende iiberhdhte Terminierungsentgelte werden von den nachfragen-
den Netzbetreibern in der Form erhohter Anrufentgelte auf die Endnutzer abgewilzt. Die
nachfragenden Netzbetreiber erleiden daraus also nur geringe direkte Verluste, wihrend der
Hauptteil einer Erhhung von den Endnutzern getragen wird. Neben der Kostenbelastung der
Endnutzer entsteht ein Allokationsverlust daraus, dass diese Anrufer im Verhiltnis zu optima-
len Preisen zuwenig ausgehende Gespriiche zu Mobilfunknetzbetreibern fiihren.'® Dies gilt
fiir F2M-Anrufe und fiir Off-Net-M2M-Anrufe. Im Substitutionswettbewerb zwischen M2M-
Anrufen und F2M-Anrufen werden ferner von der Ressourcennutzung her giinstigere F2M-
Anrufe durch kostspieligere On-Net-M2M-Anrufe substituiert. Neben der allokativen wird
also auch die produktive Effizienz verschlechtert.

Ferner werden relativ zu viele On-Net- gegeniiber Off-Net-M2M-Anrufe getitigt. Dies zeigt
sich zum Beispiel daran, dass On-Net-Anrufe hdufiger sind als sie statistisch relativ zu Off-
Net-Anrufen sein sollten.'®' Die eigentlich interessante Frage ist freilich, ob diese Anrufver-
teilung empirisch die reinen Elastizititseffekte aus den Preisunterschieden iibersteigt. Dies
konnte z. B. in GroBbritannien fiir 2001 gelten, wenn dort der On-Net-Anteil mit 33,7 % der
Gespriche mehr als doppelt so hoch ist wie der Off-Net-Anteil mit 14,6 %."* Die Mobiltele-
fon-Subventionen verzerren {iberdies den Wettbewerb im Markt fiir Mobiltelefone, indem

Mobiltelefone zu hdufig ausgetauscht werden und die Verkdufe nicht der Mobiltelefon-
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Insb. OFTEL, EU Market Review, Rdnr. 5.19 ff., 5.33 geht von der Moglichkeit von Ramsey-Preisen aus,
falls der Terminierungsmarkt nicht preisreguliert wird.

S. z. B. die Abbildungen 7.1 und 7.2 in ACCC, Mobile Service Review — Mobile Terminating Access Ser-
vice, Draft Decision, 2004, 125.

Die Monopolkommission, Sondergutachten Nr. 39, 2003, Tz. 220, betrachtet diese Effekte unter dem Ge-
sichtspunkt der Externalitit, die davon ausgeht, dass ein Mobilfunkkunde einen Anbieter mit hohen Termi-
nierungsentgelten wihlt, fiir die seine Anrufer zahlen miissen.

181§, Bomsel, u.a., (Fn. 139), S. 30.
82 Bomsel, u.a., (Fn. 139), S. 30, Tabelle 2.
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Nachfrage entsprechen. All diese beschriebenen Mengeneffekte haben entsprechende verzer-
rende Effekte auf die Investitionen in den betroffenen Bereichen. Das bedeutet, dass Uberin-
vestitionen in den Bereichen stattfinden, die von iiberhohten Mobilfunk-

terminierungsentgelten begiinstigt werden, wihrend die benachteiligten Bereiche zuwenig
Investitionen aufweisen.

b) Ineffiziente Quersubventionierung aus dem Festnetz

Im Wettbewerb unter Mobilfunknetzbetreibern fithren die hohen Terminierungsentgelte zu
einem zusdtzlichen Wettbewerbsspielraum, der zur Preissenkung von On-Net-Anrufen und
monatlichen Grundgebiihren und zu Mobiltelefon-Subventionen genutzt wird, weil dies das
Anrufvolumen in das betreffende Mobilfunknetz erhoht. Damit subventionieren die Festnetz-
kunden tiber F2M-Anrufe die Mobilfunknetzbetreiber und deren Kunden. Bomsel u.a. schét-
zen die Festnetz-Mobilfunktransfers in Deutschland fiir die Jahre 1998-2002 insgesamt auf
etwa 6,5 Milliarden Euro.'® Solche Quersubventionierung ist grundsitzlich ineffizient, es sei
denn sie wird von einer Netzexternalitit ausgeglichen. Die Netzexternalitdt kann darin beste-
hen, dass zusétzliche Mobilfunkabonnenten denjenigen niitzen, die nun diese neuen Abonnen-
ten aus anderen Mobilfunknetzen und aus dem Festnetz anrufen kénnen und von diesen ange-
rufen werden. Bei einer bereits vorhandenen hohen Penetration (von 77 % Ende 2003) in
Deutschland sind solche Netzexternalititen jedoch gering. AuBerdem bestehen angesichts der
Festnetz-Mobilfunksubstitution Externalitidten in der umgekehrten Richtung, sodass bei voller
Substitution die im Mobilfunkbereich durch neue Kunden gewonnenen Externalitdten dem
Festnetz durch Abwanderung verloren gehen. Zumindest darf mit einer erheblichen Verringe-

rung des Nettoeffekts der Netzexternalitdt durch Verluste auf der Festnetzseite gerechnet wer-
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¢) Bewertung der negativen Wohlfahrtseffekte

Zusammenfassend besteht der Effekt {iberhShter Mobilfunkterminierungsentgelte in erster
Linie nicht in einer Erhthung des Preisniveaus fiir Mobilfunkdienste und damit einer Ge-
winnerhshung der Mobilfunknetzbetreiber, obwohl diese bei mangelndem Mobilfunkwettbe-
werb auch resultieren konnen, sondern in einer Verzerrung der Preise zu Lasten des Festnet-
zes und von Off-Net-Anrufen.

Fraglich ist, wie diese negativen Wohlfahrtseffekte zu quantifizieren sind. OFTEL hat eine
Berechnung der durch Regulierung auf der Basis von LRAIC (plus anteilige von OFTEL be-

'3 Bomsel, u.a., (Fn. 139), S. 49, ausgedriickt in Euro auf der Basis 2000. Die Zahlen basieren auf den Kosten-
berechnungen von OFTEL und der Competition Commission.

18 S, DeGraba, Review of Network Economics 1(1), 2002, 61-65.

55




rechnete Gemeinkosten) gegeniiber der Abwesenheit von Regulierung erzielbaren Wohl-
fahrtseffekte vorgenommen und dabei erzielbare Wohlfahrtsgewinne fiir das Jahr 2005/2006
in Hohe von 225 Mio. £ pro Quartal festgestellt.'*> Diese Berechnung ist sehr spekulativ, da
sie (a) zukunftsgerichtet ist, (b) auBer den regulierten Terminierungsentgelten auch noch die
anderen Entgelte und Mengen projiziert und (c) als Alternative einen fiktiven unregulierten
Zustand annimmt. Dieser fiktive Zustand ist besonders problematisch, da in GroBbritannien
zum Zeitpunkt der Berechnung sowohl Terminierungsentgelte als auch andere Mobilfunkent-
gelte von Vodafone und O2 reguliert waren. Eine Ubertragung dieses Resultats auf Deutsch-
land ist wegen der in Kapitel C angesprochenen geografischen und anderen Unterschiede we-
nig sinnvoll und aus Mangel an belastbaren Daten auch zurzeit nicht méglich.

d) Positive Aspekte iiberhohter Preise

Von tiberhohten Preisen gehen jedoch im Wettbewerb nicht nur negative Wirkungen aus.
Vielmehr verschaffen die mit diesen Preisen einhergehenden Gewinnmdoglichkeiten den Un-
ternechmen und AuBlenstehenden auch Anreize, in dem betreffenden Bereich innovativ tétig zu
werden. Es lieBe sich argumentieren, dass hohe Terminierungsentgelte zur Entwicklung inno-
vativer Tarife fuhren, die langfristig die Marktmacht im Terminierungsbereich unterlaufen.
Dann wire es besser, heute nicht zu regulieren, da die Regulierung solche Innovationen ver-
hindern kdnnte und ohne solche Innovation womdglich auf ewig bestehen bliebe. Ob solche
Innovationen im volkswirtschaftlichen Sinne produktiv sind, bedarf einer Untersuchung im
Einzelfall; aber schon eine Innovation, die Regulierung in diesem Bereich tiberfliissig machen
wiirde, hitte einen hohen volkswirtschaftlichen Wert. Auch wenn man also diesem Innovati-
onspotential keinen numerischen Wert geben kann, muss man es wohl doch als Faktor den

allokativen und produktiven Verlusten iiberhohter Terminierungsentgelte entgegenhalten.

2. Ausweitung der Marktmacht auf andere Méirkte durch Hebelwirkungen

Die Marktmacht in einem Mobilfunkterminierungsmarkt kann Hebelwirkungen auf den Wett-
bewerb in den Endkundenmirkten des Mobilfunk- und des Festnetzsektors zur Folge haben.
Im Mobilfunksektor bestehen zwar reziproke Verhandlungen iiber gegenseitige Terminie-
rungsentgelte; aber die Auswirkungen gleich hoher Entgelte auf die Marktpositionen der
Wettbewerber sind je nach bereits erlangter Marktstellung im Endkundensegment unter-
schiedlich. Ein hoheres Terminierungsentgelt belastet das Unternehmen mit einem geringeren
Umfang ausgehender Gespriche in das andere Netz weniger als das Unternehmen mit der
groBeren Anzahl ausgehender Gespriche. Gespréchsiiberschuss oder -defizit ist freilich nicht
unbedingt von den relativen UnternehmensgrdBen, sondern von den Kundentypen abhéngig.

'8 OFTEL, Explanatory Statement and Notification, 2003, 306 ff.
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Das groBere Unternehmen kann aber relativ mehr Gespriche in der Form von On-Net-
Anrufen abwickeln als das kleinere. Dadurch verbilligen sich die durchschnittlichen Ge-
spriachskosten fiir seine Kunden. Dies kann trotz gegenseitig gleicher Terminierungsentgelte

zu einer Preis-Kosten-Schere fiir die kleineren Rivalen fiihren.'®

Auch im Wettbewerb zwischen Mobilfunk- und Festnetzsektor um Gesprichsnutzung kann es
durch hohe Mobilfunkterminierungsentgelte zu Preis-Kosten-Scheren kommen, indem ein
Mobilfunknetzbetreiber M2F-Gespriche zu Preisen anbietet, die unter den effizienten Kosten

von F2M-Gesprichen einschlieBlich der Mobilfunkterminierungsentgelte liegen.'®’

Im Festnetz- und Mobilfunksektor konnen Hebelwirkungen auch davon ausgehen, dass Mo-
bilfunkunternechmen im Konzernquerverbund mit Festnetzbetreibern stehen.'®® Die betreffen-
den Festnetzbetreiber wickeln dann die F2M-Gespriche ins verbundene Mobilfunknetz quasi
als On-Net-Anrufe ab, selbst wenn offiziell die gleichen Terminierungsentgelte zu zahlen
sind, die fiir andere Netzbetreiber gelten.'® Wesentlich ist aber, dass die Zahlungsstrome im
selben Konzern verbleiben. Damit hat das Konzernunternehmen gegeniiber reinen Festnetz-
oder Mobilfunkanbietern Wettbewerbsvorteile, die zur Verdriangung genutzt werden kdnnen.
Diese Vorteile wachsen mit den Marktanteilen in den Festnetz- und Mobilfunkmaérkten. Ent-
sprechend hitte die DTAG mit T-Com und T- Mobile hieraus gréBere Vorteile als Vodafone
mit Arcor.

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass von der Marktbeherrschung in Mobilfunkterminie-
rungsmarkten erhebliche Allokationseffekte und wettbewerbsverzerrende Wirkungen ausge-
hen. Dem stehen mdglicherweise innovationsfordernde Anreize zur Umgehung dieser
Marktmacht entgegen.
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S. Laffont/Rey/Tirole, RAND Journal of Economics 29 (1998), 38-56. Fiir eine empirische Untersuchung s.
Fu, Telecommunications Policy 28, 2004, 5-22.

Von der Ressourcennutzung her haben reziproke M2F-Gespriche und F2M-Gespriche in etwa gleiche Kos-
ten.
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188 Es soll hier nicht darauf eingegangen werden, inwieweit Hebelwirkungen zwischen den GSM- und UMTS-

Bereichen dadurch bestehen konnten, dass ein GSM-Anbieter zur Vermeidung von Kannibalisierung weni-

ger in UMTS-Netze investieren als reine UMTS-Anbieter.
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ACCC (Mobile Service Review — Mobile Terminating Access Service, Draft Decision, 2004, VIII) sieht in
Australien insbesondere eine Gefahr der Biindelung von F2M- und M2M-Anrufen fiir Geschaftskunden, die
reine Mobilfunknetzbetreiber nicht nachvollziehen konnen.




II.  Angemessenheit und Auswirkungen der Regulierungsmafinahmen

Anhand der festgestellten Effekte der Marktbeherrschung auf den Terminierungsmairkten
werden im Folgenden die verhidltnisméBigen RegulierungsmaBnahmen aus dem eingangs her-
ausgearbeiteten Katalog bestimmt.

1. Prinzipien zur Auswahl von Regulierungsmafinahmen

Art. 8 Abs. 4 Zugangsrichtlinie legt fest, dass die auferlegten Verpflichtungen ,,der Art des
aufgetretenen Problems entsprechen und (...) im Hinblick auf die Ziele des Artikels 8 der
Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) angemessen und gerechtfertigt sein“ miissen. Es ist
unter mehreren geeigneten Mitteln dasjenige auszuwihlen, das den geringsten Eingriff ver-
spricht (Ultima-ratio-Prinzip).'”® GemiB der ERG stellt dieses Prinzip den zentralen Richtwert
fiir Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehérden dar."’

a) Umsetzung des Art. 8 Abs. 4 Zugangsrichtlinie im TKG

Der Art. 8 Abs. 4 Zugangsrichtlinie findet sich in seinem Wortlaut nicht im TKG wieder.
Daraus alleine ldsst sich jedoch kein Umsetzungsdefizit ableiten. Denn die Vorabverpflich-
tungen des TKG sind weitgehend als Kann-Bestimmungen mit einem Auswahlermessen der

Regulierungsbehorde ausgestaltet.'”

Dieses Auswahlermessen muss bereits nach allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Prinzipien dadurch ausgefiillt werden, dass die Behorde das geeignete,
erforderliche und angemessene Mittel im Hinblick auf die Ziele der Erméchtigungsgrundlage
auswahlt (VerhiltnisméBigkeitsprinzip). Eine ausdriickliche Umsetzung des Art. 8 Abs. 4

Zugangsrichtlinie im TKG bedurfte es daher insofern nicht.

b) Beziehung von Marktversagen und Regulierung

Die Auswahl der RegulierungsmaBnahmen hingt also von dem festgestellten Marktproblem
ab und damit vom Umfang der Marktmacht, der sich wiederum bei den einzelnen Mobilfunk-
netzbetreibern unterscheiden kann. Die Alleinstellung von Anbietern in verschiedenen Mark-
ten muss nicht immer gleich zu bewerten sein. Das Ausmall der Marktmacht der einzelnen
Mobilfunknetzbetreiber unterscheidet sich, obwohl sie auf ihren Terminierungsmirkten je-
weils einen hundertprozentigen Marktanteil besitzen. Die Marktmacht der beiden grofBen
Netzbetreiber Vodafone und T-Mobile unterscheidet sich von der Marktmacht der beiden

' ERG, Appropriate Remedies, 2004, 58.

' ERG, Appropriate Remedies, 2004, 59 ff.

"2 In Bezug auf die Entgeltregulierung nach § 30 TKG kann die Fiihrung des Ermessens fiir den Mobilfunk-
terminierungssektor europarechtskonform mit Blick auf Satz 2 Ziff. 3 ausgelegt werden. In allen anderen

Fillen hat der Richtlinientext vor den nationalen Bestimmungen Vorrang, vgl. EuGH, 9.9.2003 — C-198/01,
Slg. 2003, [-8055, Rdnr. 48 f. — CIF.




kleinen E-Plus und O2. Neben der auf den Umfang der Marktmacht abzustimmenden Ein-
griffsintensitét ist auch die Art des Marktversagens fiir den Typ der RegulierungsmafBinahme
von Bedeutung.'” Fiir bestimmte Arten von Marktversagen sind bestimmte Vorabverpflich-
tungen besser geeignet als andere.

Bei der Relation zwischen der Art des Marktversagens und der Art der Regulierungsverpflich-
tung kommt es nicht nur auf eine Symptombekampfung, sondern insbesondere auch auf eine
Ursachenbekdmpfung an. Eine effektive Regulierung, die auf die dauerhafte Beseitigung von
Wettbewerbsschranken abzielt und sektorspezifische Markteingriffe langfristig tiberfliissig

machen will, muss an der Beseitigung der Ursachen ansetzen.

2. Okonomische Effekte und Wirksamkeit der méglichen MaBnahmen

In diesem Abschnitt wird untersucht, welche moglichen 6konomischen Auswirkungen von

den zuvor als Regulierungsoptionen identifizierten Malnahmen ausgehen koénnen.

a) Transparenzverpflichtungen, § 20 TKG

Bei der Wahl von Regulierungsinstrumenten sind gegeniiber Eingriffen, die nur die uner-
wiinschten Auswirkungen korrigieren, immer solche Eingriffe zu bevorzugen, die bei der Ur-
sache des vorliegenden Marktversagens ansetzen. Transparenzverpflichtungen setzen daran
an, dass die Nachfrager einer Leistung nicht geniigend informiert sind, um eine effiziente
Kaufentscheidung zu treffen. Im Mobilfunkterminierungssektor liegt solch ein Informations-
mangel vor.

Nur bezieht er sich in erster Linie nicht auf die Nachfrager von Terminierungen, sondern auf
die Endnutzer. Man kann von verbesserter Endnutzerinformation allenfalls eine Schwéchung
der Marktmachtposition der Mobilfunknetzbetreiber bei Terminierungen erhoffen, aber keine
Aufgabe derselben. Der Mangel von Transparenzverpflichtungen als Regulierungsinstrument
ist jedoch weniger diese schwache Effektivitit bei den Endnutzern, sondern vielmehr, dass die
Transparenzverpflichtungen gar nicht hier, sondern bei den anderen Netzbetreibern ansetzen
wiirden, da es sich um einen Vorleistungsmarkt handelt. Die anderen Mobilfunknetzbetreiber
sind aber bereits iiber alle relevanten Marktgegebenheiten informiert. Allenfalls bei alternati-
ven Festnetzbetreibern kann ein Standardangebot womdglich hinsichtlich der Terminierungs-
preise Transparenz sowie eine Vereinfachung und Beschleunigung von etwaigen Zusammen-
schaltungsverhandlungen bewirken.

193 vgl. Immenga/Kirchner, TKMR 2002, 340 (355).




Aus Sicht des Regulierers geht es deshalb bei Transparenzverpflichtungen in diesem Bereich
darum, dass diese Informationen soweit 6ffentlich zugénglich gemacht werden, dass sie aus
dem Bereich der Verhandlungen iiber Terminierungsentgelte an die Offentlichkeit gelangen.
Die Informationen iiber Terminierungspreise konnten etwa von der Regulierungsbehérde als
Marktinformationen bereitgestellt werden.

b) Diskriminierungsverbot, § 19 TKG

Diskriminierungsverbote sind aus wettbewerbsokonomischer Sicht ein zweischneidiges
Schwert. Mit ihnen kann einerseits Marktmacht eingeschrinkt und insbesondere wettbe-
werbswidriges Verhalten gegeniiber Konkurrenten verhindert werden. Andererseits kann aus-
gleichende Nachfragemacht oft nur ausgenutzt werden, wenn ein Nachfrager Sonderkonditio-
nen erhélt. Der erwiinschte Effekt der Marktgegenmacht tritt dann erst durch Verbreitung der
Vergiinstigung im Zeitablauf ein. Bei Einfiihrung eines Diskriminierungsverbotes ist also si-
cherzustellen, dass der zweite Effekt dadurch nicht verhindert wird.

Zudem konnen interne Verrechnungspreise durch Quersubventionen ausgeglichen werden.
Ohne ein Verbot der Quersubventionierung ist das Verbot, externe gegentiber internen Preisen
zu unterscheiden, ein schwaches Instrument. Denn der Terminierer kann sich selbst fiir Ter-
minierungen erhdhte Preise berechnen und dennoch auf dem Endkundenmarkt konkurrenzfa-
hig sein. Wenn er dort mangels Marktbeherrschung nicht reguliert wird, kann er die Terminie-
rung seinem Endprodukt (buchhalterisch) verlustbringend zugrunde legen. Diese Verluste auf
der Endkundenebene werden unternehmensintern mit den htheren Gewinnen auf der Vorleis-

tungsebene ausgeglichen.

Die aufgrund solcher Quersubventionierungen entstehenden Preis-Kosten-Scheren sind nur
dann verboten, wenn sie sich als Behinderungsmissbrauch auswirken (vgl. § 28 Abs. 2 Nr. 2
TKG). Dies wird aber dann nicht der Fall sein, wenn ein Wettbewerb auf der Endnutzerebene,
wie im Mobilfunksektor, existiert. Es fehlt auch deshalb an einer Behinderungswirkung, da
die anderen Mobilfunknetzbetreiber in gleicher Weise quersubventionieren konnen und damit
konkurrenzféhig auf der Endnutzerebene anbieten konnen.

Preisdiskriminierung ist folglich leicht feststellbar und kontrollierbar, soweit es sich um Dis-
kriminierung gegen einzelne Nachfragergruppen fiir Mobilfunkterminierungen handelt, also
fiir M2M gegeniiber F2M oder innerhalb von M2M von kleinen gegeniiber grolen Mobil-
funknetzbetreibern. Im Gegensatz dazu hat das Diskriminierungsverbot zugunsten des eige-
nen Endnutzergeschifts (fiir On-Net-Anrufe) ohne Endnutzermarktregulierung und ein damit
einhergehendes Verbot von Preis-Kosten-Scheren praktisch keinen Effekt.

¢) Getrennte Rechnungsfiihrung, § 24 TKG

Zur Feststellung von Quersubventionen wird zumindest eine getrennte Buchfiihrung benétigt,

die es moglich macht, die subventionierenden und subventionierten Bereiche festzustellen.
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Getrennte Buchfiihrung ist aber kein Allheilmittel, da die Buchfiihrung im Allgemeinen nicht
auf die Messung 6konomischer Tatbestéinde ausgerichtet ist, sondern dem Gliubiger- und
Aktiondrsschutz dient. Dennoch kann getrennte Rechnungsfiihrung zur Feststellung von Dis-
kriminierungen zwischen internen und externern Leistungen sehr niitzlich sein. Getrennte
Rechnungsfiihrung wird also vor allem im Zusammenhang mit einem Diskriminierungsverbot
nach § 19 Abs. 2 TKG angeordnet werden.

Zu Uberlegen wire allenfalls, ob quantitative oder qualitative Diskriminierungen nach § 19
Abs. 2 TKG untersagt werden sollen. Solche Diskriminierungen sind bislang im deutschen
Mobilfunkterminierungssektor nicht erkennbar. Allerdings kénnte die Anordnung von ande-
ren RegulierungsmaBnahmen (wie etwa Ex-ante-Preisregulierung) Anreize zu solchen Dis-
kriminierungsformen schaffen.

d) Zugangsverpflichtungen, § 21 TKG

Zugangsverpflichtungen sind wie das Diskriminierungsverbot kein unmittelbar einsichtiges
Regulierungsinstrument fir Mobilfunkterminierungen. Auch ohne solche Verpflichtungen
sind Zugangsverweigerungen in Mobilfunkterminierungsmérkten nicht unbedingt ein be-
triebswirtschaftlich sinnvolles Instrument.'” Bislang hat jeder in Deutschland prisente Mobil-
funknetzbetreiber ein Interesse an der Zusammenschaltung mit allen anderen Mobilfunknetz-
betreibern und der T-Com. Dies liegt insbesondere auch daran, dass es sich bei Terminierun-
gen um zweiseitige Zugénge handelt, sodass der Terminierungsanbieter des einen Netzes
zugleich Terminierungsnachfrager des anderen Netzes sein will. Eine Zugangsverpflichtung
wird also vor allem priventiv sinnvoll sein, um eine Zusammenschaltung kleinerer oder neu
auftretender Netzbetreiber zu gewdhrleisten. Die Zusammenschaltungsverpflichtung stellt
gegeniiber den Mobilfunknetzbetreibern keinen erheblichen Regulierungseingriff dar, da diese
auch als Nicht-Marktbeherrscher gemifl § 18 TKG eine Zusammenschaltungspflicht treffen

konnte, weil sie den Zugang zu Endnutzern kontrollieren.'”

Gegeniiber Marktbeherrschern ist eine Ex-ante-Zusammenschaltungspflicht jedoch nur durch
entsprechende Anordnung nach § 21 TKG mdglich. Im Ergebnis kommt es weniger auf die

Existenz einer allgemeinen Zugangsverpflichtung, sondern auf deren konkreten Inhalt an.

Im Zusammenhang mit anderen Regulierungsinstrumenten kénnen Zugangsverpflichtungen
das Drohpotenzial der Anbieter verringern und damit die Anbieter kompromissbereiter ma-
chen. Allerdings kann ein Terminierungsanbieter immer durch extrem hohe Preisforderungen
eine Zugangsverpflichtung unterlaufen. Zugangsverpflichtungen sind also ohne gleichzeitiges
Diskriminierungsverbot (oder Preisregulierung) eine stumpfe Regulierungswaffe.

"% Vgl. Kirchner, MMR-Beilage 8/2002, 1 (14).
19 Vgl. ERG, Appropriate Remedies, 2004, 119.




e) Entgeltregulierung, §§ 30 ff. TKG

Mit der Entgeltregulierung sind Okonomen und Regulierer bestens vertraut.'”® Unter den bis-
lang diskutierten Regulierungsinstrumenten ist sie vermutlich die eingriffsstirkste, zumal sie
normalerweise die anderen Instrumente zumindest implizit umfasst.

(i)  Ex-post-Entgeltregulierung

Nach §§ 28, 38 Abs. 2 TKG besteht stets eine Ex-post-Entgeltregulierung fiir die Zugangsleis-
tungen marktbeherrschender Unternehmen.'”’ Eine Ex-post-Kontrolle der Terminierungsent-
gelte wire zudem bei Anwendung des allgemeinen Kartellrechts nach §§ 19,20 GWB und
Art. 82 EG moglich.'”® Fir eine Ex-post-Entgeltkontrolle kommen aus 6konomischer Sicht
das Vergleichsmarktprinzip (Benchmarking) und die Baumol-Willig-Regel in Betracht.

(1) Benchmarking

Ungenauer als kostenbasierte Entgeltregulierung'® aber auch weniger aufwendig und ein-
griffsintensiv  ist internationales Benchmarking. Dabei werden fiir die Ex-post-
Entgeltregulierung die in bestimmten anderen Mitgliedstaaten geltenden Terminierungsent-
gelte unter Durchschnittsbildung als MaBstab fiir die deutschen Terminierungsentgelte heran-
gezogen. Dabei muss keine Eins-zu-eins-Ubersetzung vorgenommen werden, sondern Anpas-

sungen (z. B. nach Kaufkraftparitdten oder bestimmten Kostenfaktoren) kénnen notwendig

.20
s€in. o

Benchmarking ist grundsitzlich schnell und anreizkompatibel. Es setzt aber voraus, dass die

Preise in anderen Léndern im Durchschnitt wettbewerbsgerecht gesetzt werden. Unter dieser

"% Zu den wiinschenswerten Eigenschaften konsistenter Entgeltregulierung fiir den Festnetzbereich s.

Nett/Neumann/Vogelsang, Geschiftsmodelle und konsistente Entgeltregulierung, Studie fiir die Regulie-
rungsbehorde fir  Telekommunikation und Post, Endbericht, 2004, abrufbar unter
http://www.regtp.de/imperia/md/content/reg_tele/konsistenzgebot/wik-gutachten.pdf.

Bei bestehender Ex-ante-Regulierung ist eine Ex-post-Kontrolle nach dem Verstindnis einer perfekten Re-
gulierung widersinnig. Allerdings kann trotz Ex-ante-Entgeltregulierung eine Missbrauchsaufsicht greifen,
wenn dem Marktbeherrscher ein Gestaltungsspielraum bei der Preissetzung verbleibt, vgl. Kommission, Ent-
scheidung v. 21.5.2003 — Sachen 1V/C-1/37.451 u.a., ABI. EU 2003, L-263, 9, Rdnr. 54 — Deutsche Tele-
kom; BGH, 10.2.2004, KZR 6/02, 7 ff. des amtl. Umdrucks — DTAG — AfCN.

OFTEL, Explanatory Statement and Notification, Annex N, Rdnr. 2 f., setzt Ex-post-Regulierung mit An-
wendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts gleich. Die Gleichsetzung von Wettbewerbsrecht mit Ex-post-
Eingriffen und sektorspezifischer Regulierung mit Ex-ante-Eingriffen ist weit verbreitet, s. z. B. Si-
dak/Geradin, European and American Approaches to Antitrust Remedies and the Institutional Design of
Regulation in Telecommunications, in: Cave/Majumdart/Vogelsang (Hrsg.), Handbook of Telecommunica-
tions Economics Volume 2, Amsterdam, North Holland, in Vorbereitung.

197

198

"% Der MaBstab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung steht fiir die Ex-post-Kontrolle nicht zur

Verfiigung. Allenfalls konnen die Kosten die Untergrenze eines Preises darstellen, um Behinderungsmiss-
brauch zu konstatieren; dies ist aber bei den Mobilfunkterminierungsentgelten nicht relevant.
Vgl. z.B. das modifizierte Benchmark der RegTP, Beschluss v. 8.11.2004, BK 4c-04-048 — Vodafo-

ne/01051, S. 15 des amtl. Umdrucks. In dem Beschluss wird jedoch nicht die Ex-post-Kontrolle marktbe-
herrschender Unternehmen diskutiert.
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Voraussetzung konnte Ex-post-Regulierung mit Benchmarking gut funktionieren und wire
weniger eingriffsintensiv als kostenbasierte Ex-ante-Entgeltregulierung. Benchmarking stiinde
zudem sofort zur Verfligung. Wenn eine groBere Wirksamkeit als die Zusammenschaltungs-
verpflichtung angestrebt wird, konnte ohne hohere Eingriffsintensitét auf die Benchmarkopti-
on in der ersten Regulierungsstufe unter Ankiindigung einer nachtriglichen Entgeltkontrolle
hingewiesen werden. Mittels Benchmarking kann erwartet werden, dass Terminierungsentgel-
te sich schnell dem Trend in der EU anpassen wiirden, ohne dass es einer Ex-ante-
Regulierung bediirfte. Mit dem Trend ist aber nicht der Durchschnitt der Terminierungsent-
gelte gemeint; eine Orientierung musste hinsichtlich eines Optimums gefunden werden.

Allerdings besteht die Schwierigkeit, dass die anderen Mitgliedstaaten bereits Ex-ante-
Entgeltregulierung etabliert haben und somit eine Vergleichbarkeit nur anndhernd gegeben ist.
Dennoch lassen sich von einem Benchmark Tendenzen ablesen, da davon auszugehen ist,
dass die Regulierungsbehdrden anderer Nationen grofteils kostenorientierte Entgelte zugrun-
degelegt haben, die der Vorgabe der effizienten Leistungsbereitstellung entsprechen. Auch
wenn zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten Unterschiede bei den Netzkosten und bei den
Marktgegebenheiten auftreten, so bietet ein Benchmark dennoch eine hinreichende Richtgro-
Be fur einen Eingriff in der ersten Phase.

(2) Baumol-Willig-Regel (Ex-post-Preis-Kosten-Scheren-Test)

Die ex post angewendete Baumol-Willig-Regel wiirde einem wirkungsvollen Diskrimi-
nierungsverbot zwischen internen und externen Terminierungen gleichkommen. Dabei wiirde
als Ex-ante-Verpflichtung das Verbot der Diskriminierung zwischen externen und internen
Leistungen nach § 19 TKG bestehen. Ex post wiirden die Entgelte dahingehend iiberpriift, ob
sie eine Preis-Kosten-Schere etablieren. Damit kdnnte ein Netzbetreiber die Terminierungs-
entgelte beliebig hoch ansetzen, miisste aber auf dem abgeleiteten Endkundenmarkt Preise
verlangen, die mindestens dem Terminierungsentgelt zuziiglich einer angemessen Verzinsung
des eingesetzten Kapitals (§ 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG) entsprechen.

Dies wiirde nicht unbedingt gleichzeitig die Terminierungsentgelte auf ein wettbewerbliches
Niveau absenken, sondern lediglich Behinderungsmissbrauch korrigieren und zu einer Ver-
ringerung oder Aufhebung der On-Net-Off-Net-Preisdifferenzen fiihren. Diesen eher modera-
ten Vorziigen stehen als Nachteile relativ hohe Kosten und Ungenauigkeiten bei der Bestim-
mung der durch Verkauf von Terminierungen im Vergleich zu On-Net-Anrufen eingesparten
Kosten gegeniiber. Diese Kostenbestimmung ist mindestens so aufwendig und schwierig
durchfiihrbar wie die Bestimmung der Terminierungskosten.

Zudem bestehen gegen die Anwendung eines Preis-Kosten-Scheren-Tests im Mobilfunk-
terminierungssektor grundsitzliche Bedenken. Das Verbot einer Preis-Kosten-Schere setzt
nach der Vermutungsregel des § 28 Abs. 2 TKG voraus, dass die Wettbewerbsmoglichkeiten
anderer Unternechmen auf einem Markt erheblich eingeschrinkt werden (§ 28 Abs. 1 Nr. 2

TKG). Es muss also durch die Preis-Kosten-Schere ein Behinderungsmissbrauch vorliegen.
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Die Vermutung, dass durch eine Preis-Kosten-Schere ein Behinderungsmissbrauch verwirk-
licht wird, ldsst sich widerlegen. Im Mobilfunksektor sind bereits jetzt die Endnutzertarife fiir
On-Net-Anrufe in einigen Tarifpaketen zum Teil geringer oder zumindest nicht wesentlich
hoher als die Terminierungsentgelte. Wiirden die Terminierungsentgelte als interne Grundlage
fiir die Errechnung der Endnutzertarife herangezogen, miisste selbst bei Beriicksichtigung der
monatlichen Grundgebiihren davon ausgegangen werden, dass zumindest eine angemessene
Verzinsung des eingesetzten Kapitals aufgrund dieser Preisdifferenzen nicht mdglich ist. Un-
ter diesen, grob geschétzten Beobachtungen hitte jeder Mobilfunknetzbetreiber seit geraumer
Zeit eine Preis-Kosten-Schere eingesetzt. Es kann allerdings nicht beobachtet werden, dass
diese Preis-Kosten-Scheren eine Behinderung anderer Netzbetreiber zur Folge hatte. Dabei ist
auch die Moglichkeit der jeweils anderen Mobilfunknetzbetreiber zu sehen, durch ihre Preis-
gestaltung ebenfalls Preis-Kosten-Scheren zu etablieren.

(ii)  Zusdtzliche Ex-ante-Entgeltregulierung

Ex-ante-Entgeltregulierung ist das von der ERG™' bevorzugte Regulierungsinstrument fiir
Mobilfunkterminierungsentgelte. Die Darlegungslast einer Ablehnung dieser Regulierungs-
form ist folglich hoher als bei den anderen Regulierungsinstrumenten. Deshalb werden zu-
nidchst die moglichen praktischen Ausgestaltungen analysiert und im Anschluss daran eine
Wiirdigung der Vor- und Nachteile vorgenommen.

(1) Benchmarking

Wie bereits bei der Ex-post-Entgeltregulierung dargelegt, ist Benchmarking relativ einfach
und schnell handhabbar. Man begibt sich dabei aber in die Abhéngigkeit der Regulierer ande-
rer Mitgliedstaaten, deren Marktgegebenheiten sich erheblich von den deutschen unterschei-
den konnen. Dies haben bereits die wiederholt getroffenen Vergleiche mit GroBbritannien
gezeigt, wo einige Mobilfunkunternechmen in der Vergangenheit bereits sowohl auf der End-
nutzer- als auch auf der Terminierungsebene reguliert wurden und wo die Marktstellungen der
Unternehmen sich anders darstellten als in Deutschland. Benchmarking miisste daher solchen

Differenzen zumindest versuchsweise Rechnung tragen.

(2) Baumol-Willig-Regel (Ex-ante-Preis-Kosten-Scheren-Test)

Eine Anwendung der Baumol-Willig-Regel wiirde den regulierten Unternehmen unter der Ex-
ante-Option die groBte Preissetzungsfreiheit geben, da die Terminierungsentgelte danach von
anderen Entgelten abhiingen, die das Unternehmen selbst setzt. Rechtlich stellen sich die glei-
chen Schwierigkeiten der Anwendung eines Preis-Kosten-Scheren-Tests wie bei der Ex-post-
Kontrolle. Gleichzeitig konnen lediglich die bereits bei der Ex-post-Entgeltregulierung ange-

' ERG, Appropriate Remedies, 2004, 119.
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sprochenen positiven Effekte bewirkt werden, die mit relativ hohen Eingriffskosten verbun-
den sind. Diese Kosten sind im Fall der Ex-ante-Regulierung sogar noch hoher, da die regu-
lierten Unternehmen durch entsprechende Antizipation bei der eigenen Festlegung der Termi-
nierungsentgelte die Ex-post-Regulierung immerhin vermeiden kdnnten. Die Ex-ante-
Baumol-Willig-Regel ist im Vergleich zum Benchmarking 6konomisch weniger zielfiihrend.

(3) Price Caps mit Ziel Kostenorientierung

Price Caps sind die bevorzugte Entgeltregulierungsmethode unter anderem in GroBbritan-
nien’”” und Frankreich®”. Dabei werden sie von OFTEL zunéichst einmal nur als Instrument
angesehen, die Entgelte innerhalb von drei Jahren auf die Kosten zuziiglich eines Externali-
titszuschlags von 0,40 Pence pro Minute zu senken. Wollte man die britischen kostenbasier-
ten Zielentgelte einfach auf Deutschland tibertragen, miisste hier wegen der hoheren Aus-
gangsentgelte eine drastischere Anpassung vorgenommen werden. Die zu erwartende
Schockwirkung wire entsprechend groBer. Hinzu kommt die oben analysierte Fragwiirdigkeit
der britischen Kostendaten. Die Regulierungsbehorde sollte deshalb fiir den Fall einer Ent-
scheidung zugunsten der Price Caps eigene Kostendaten zur Feststellung der LRAIC plus
anteilige Gemeinkosten fiir die ndchste Marktanalyseperiode entwickeln und fiir die laufende
Marktanalyseperiode eine Zwischenlosung anstreben, die einen weniger drastischen Anpas-
sungspfad in Richtung auf diese Kostengrofe erlaubt. Zum Beispiel konnten die britischen
Zahlen als Zielpunkt fiir das Ende der nachsten Analyseperiode herangezogen werden. Wenn
sich dann zwischenzeitlich herausstellt, dass die deutschen Kosten hoher sind als die briti-
schen, wiren in den néchsten Analyseperioden die Anpassungen geringer als vorgesehen.

Anderenfalls wiirde es bei den vorgesehenen Anpassungen bleiben.

(4) Festsetzung kostenorientierter Einzelentgelte

Die Einzelfestlegung kostenbasierter Preise ist, wie in oben dargelegt, zeitraubend und ein-
griffsintensiv. Sie bietet sich daher nicht als direkter Eingriff an, wenn Ex-ante-
Entgeltregulierung in Kiirze angestrebt wird. Soll hingegen die Entgeltregulierung spéter und
mit absehbarer Vorlaufzeit eingefiihrt werden, so lieBen sich kostenbasierte Einzelentgelte
durchaus realisieren.

22 Dabei hat OFTEL grundsitzlich M2F- und M2M-Terminierungen getrennt reguliert, wobei (zurzeit) die
Terminierungsentgelte aber gleich sind. OFTEL, Explanatory Statement and Notification, Rdnr. 6.20 ff.
sieht zeitabhingige Entgelte (tagsiiber, abends und an Wochenenden) vor, die im gewogenen Durchschnitt
den regulierten Entgelten entsprechen miissen.

2 ART, Analyse des Marchés pertinents (consultation publique), 2004, 71 ff.
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(5) Wiirdigung der Ex-ante-Entgeltregulierung

Der groe Vorzug der Ex-ante-Entgeltregulierung besteht in den gesicherten Entgeltsenkun-
gen von Beginn der Regulierung an. Dadurch werden die Allokations- und Wettbewerbs-
nachteile der Marktbeherrschung in den Mobilfunkterminierungsmirkten ziigig abgebaut,
wodurch sich erhebliche Wohlfahrtsgewinne einstellen konnen. Unter alleinigem Verlass auf
die anderen Regulierungsinstrumente gibt man diese Sicherheit auf, obwohl sich mit bei je-
dem zusitzlichen Instrument steigender Wahrscheinlichkeit ebenfalls Entgeltsenkungen ein-
stellen werden. Nur wird der Prozess mit anndhernder Sicherheit langsamer und im Niveau
weniger drastisch ablaufen.

Den von Ex-ante-Entgeltregulierung ausgehenden Vorteilen der potenziell direkten Korrektur
von Preishéhen- und Behinderungsmissbrauch stehen erhebliche Nachteile gegeniiber. Zu
erwartende Anpassungsschocks und die Gefahr des UbermaBes der Regulierung legen in je-
dem Fall ein vorsichtiges Herantasten nahe. Hoher Eingriffsbedarf ist bei der Ex-ante-
Entgeltregulierung in jedem Fall unvermeidbar. SchlieBlich ist Terminierung der einzige Be-
reich im Telekommunikationssektor, in dem sich die Wettbewerbsprobleme durch Marktzu-
tritt und die Ausbreitung neuer Unternehmen nicht 16sen, sodass nach ihrer Einfiihrung die
Gefahr permanenter Entgeltregulierung besteht. Die genannten Nachteile sind so gravierend,
dass eine Ex-ante-Regulierung der Mobilfunkterminierungsentgelte erst zum Einsatz kommen
sollte, nachdem sich die anderen Instrumente als ungeeignet erwiesen haben, wettbewerbliche
Terminierungsentgelte zu implementieren.”**

(iii) Zusammenfassung zur Preisregulierung

Zusammenfassend ist Ex-post-Entgeltregulierung weniger eingriffsintensiv als Ex-ante-
Entgeltregulierung. Diesem Vorteil steht entgegen, dass gegebenenfalls Missbrauche nur mit

zeitlicher Verzogerung abgestellt werden konnen.

f) Verpflichtung zum Standardangebot

Die Verpflichtung zu einem Standardangebot kann sowohl der Markttransparenz als auch der
Nichtdiskriminierung dienen. Dabei héngt der Detaillierungsgrad eines solchen Angebots von
dem Adressatenkreis ab. Die Zusammenschaltungsvertrige konnen Geschiftsgeheimnisse
enthalten, deren Kenntnis nur fiir den jeweiligen Vertragspartner bestimmt ist. Standardange-
bote kénnen aber im Hinblick auf nicht diskriminierende Preise, die keine Geschiftsgeheim-
nisse darstellen kdnnen, die Transparenz erhdhen. Im Terminierungsbereich konnen etwa

nach der hierarchischen Stellung der Zusammenschaltungspunkte innerhalb der Netztopologie

2 Der franzosische Regulierer ART hilt demgegeniiber ohne weitere empirische Priifung die Eingriffe unter-
halb der Preisregulierungsschwelle allein nicht fiir ausreichend fiir eine Absenkung der Terminierungsent-
gelte zu sorgen. S. ART, Analyse des Marchés pertinents (consultation publique), 2004, 62.
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unterschiedliche Terminierungsentgelte zum Tragen kommen.”” Standardangebote vereinfa-
chen die Vertragsvorbereitung und -durchfiihrung. In diesem Sinne kann auch die Verpflich-

tung zu einem Standardangebot im Zusammenhang mit einer Zusammenschaltungsverpflich-
tung als sinnvoll angesehen werden.

3. Ergebnis

Die Regulierung sollte vom Konzept her als eine Politik der stufenweisen Regulierung aufge-
fasst werden. Solange sich ein milderer Eingriff nicht als ungeeignet erwiesen hat, wird ihm
Prioritdt gegeniiber intensiveren Eingriffen eingerdumt.

Dieses Konzept folgt daraus, dass die Funktionsfihigkeit eines intensiveren Eingriffs keinen
»Riickschritt™ zu einem milderen Eingriff nahe legt, der auch funktionsfihig oder sogar besser
hitte sein konnen. Insbesondere werden durch intensivere Eingriffe innovative Marktentwick-
lungen ausgeblendet, von denen vorher nichts bekannt war.

Dabei steht die Regulierungsstufe der Ex-ante-Entgeltregulierung praktisch als letzte fest, da
sie die intensivste Regulierungsform darstellt. Der Regulierungsbehdrde wiirde dabei eine
Entscheidung iiber die Form der Ex-ante-Entgeltregulierung verbleiben. Auch innerhalb die-
ser Stufe wird man zunidchst zu internationalem Benchmarking neigen, sofern die Entgeltre-
gulierung bald eingefiihrt werden sollte, wiahrend Price Caps aufgrund eigener deutscher Kos-
tenberechnungen bei spiterer Regulierung vorzuziehen wiren, um so die Abhingigkeit von
anderen nationalen Regulierungsbehorden und Gegebenheiten zu verringern. Da das bisherige
Marktgleichgewicht in allen Mobilfunkmérkten von der Hohe der Terminierungsentgelte er-
heblich beeinflusst ist, sind dabei, insbesondere fiir die beiden kleineren Anbieter, hinreichen-
de Anpassungs- und Ubergangszeiten vorzusehen.””

Die erste Regulierungsstufe hingegen sollte keine Ex-ante-Entgeltregulierung enthalten. Die
Untersuchung der Regulierungsinstrumente hat gezeigt, dass einige weniger geeignet erschei-
nen als andere. Eine Kombination von Transparenzverpflichtungen und Standardangebot er-
scheint als zielfiihrende Verpflichtung, mit der die Regulierungsbehdrde beginnen und die
Wirkungen abwarten kénnte. Fraglich ist jedoch, ob von ihr gentigend Impulse fiir verstérkten
Wettbewerb um Endnutzer ausgehen werden. Das Diskriminierungsverbot wiirde gegeniiber
der Transparenzverpflichtung nur spiirbare Fortschritte bringen, sofern ein Verbot von Preis-
Kosten-Scheren umfasst wird. Da letzteres ohne Preisregulierung nicht darstellbar ist, miisste
in die erste Stufe gleich die Option der Zusammenschaltungsverpflichtung einbezogen wer-
den. Diese bietet der Regulierungsbehdrde bereits erhebliche Eingriffmoglichkeiten unterhalb

25 S, etwa ART, Analyse des Marchés pertinents (consultation publique), 2004, 67-69.

206 S0 im Tenor auch Monopolkommission, Sondergutachten Nr. 39, 2003, Tz. 222. Ahnlich auch Bomsel, u.a.,
(Fn. 139), S. 65.
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der Schwelle der Ex-ante-Preisregulierung. Dies gilt insbesondere auch, wenn die Politik der
stufenweisen Eingriffe kommuniziert wird und damit Erwartungen und Verpflichtungen gene-
riert werden. Aullerdem kann der Regulierer bei Anordnung dieser Stufe bereits auf die Ver-
pflichtung zu nicht missbréduchlichen Entgelten und die gegebenenfalls durchzufiihrende Ex-
post-Regulierung anhand von Benchmarks hinweisen.

Zusammenfassend sind maximal drei Eskalationsstufen zielfiihrend. In jedem Fall sollte die
Regulierung mit einer Mallnahme beginnen, die eine Transparenzverpflichtung (einschlieBlich
Standardangebot), Nichtdiskriminierung (mit getrennter Rechnungsfiihrung) sowie eine von
der Regulierungsbehdrde zu spezifizierende Zusammenschaltungsverpflichtung umfasst. Die-
se kombinierte RegulierungsmafBnahme sollte direkte Wirkungen zeigen und gleichzeitig An-
reize der Unternehmen aufzeigen, selbst wettbewerbsgerechte Preise anzustreben. Bei Versa-
gen dieser Regulierungsoption kdnnte dann entweder die mogliche Ex-post-Regulierung an-
hand von Benchmarks ausgetibt werden oder direkt auf die Option der Ex-ante-
Entgeltregulierung iibergegangen werden. Diese Option ist jedenfalls erst geboten, wenn die
anderen Instrumente sich als nicht zielfiihrend erwiesen haben. Hier geht es dann in erster

Linie um Benchmarking oder Price Caps.

Um die Glaubwiirdigkeit der Regulierungsstufen herzustellen, sollte die Regulierungsbehorde
vorbereitende MaBnahmen in die Wege leiten, die bei Bedarf eine ziigige Ausweitung der
Regulierung ermdglichen. Dies ist wichtig, da ein Teil der Wirkung der Stufenpolitik in dem
Drohpotenzial liegt, Anreize flir wettbewerbliches Verhalten zu erzeugen. Zu den vorzuberei-
tenden MaBlnahmen gehort die Kostenmessung von Terminierungen, fiir die geeignete Kos-

tenrechnungssysteme (mit Kostenseparierung) und Kostenmodelle erforderlich werden.

Eine unterschiedliche Behandlung der einzelnen Terminierungsmirkte kann angebracht sein.
Differenzierungen sind bei einer eventuellen Entgeltregulierung nach Kostenunterschieden
und nach der Marktstellung in den Mobilfunkendkundenmérkten vorzunehmen.

E. Wesentliche Ergebnisse

Die Marktdefinition im Bereich der Mobilfunkterminierung hat ergeben, dass jedes Mobil-
funknetz einen eigenen Markt begriindet. Die 6konomische Analyse unter Anwendung des
Hypothetischen Monopolistentests konnte dieses Ergebnis nicht widerlegen. Damit gilt auch
fir Deutschland die in der Kommissions-Empfehlung vorgegebene Marktdefinition.

Die Marktanalyse kommt zu dem Schluss, dass jeder der vier untersuchten Mobilfunknetz-
betreiber gegenwirtig iiber betridchtliche Marktmacht verfiigt. Nachfragemacht besteht nicht
in einem Umfang, der die Marktmacht ausgleichen konnte. Das bisherige Preissetzungsver-
halten der Mobilfunknetzbetreiber bestitigt die Marktmacht, ldsst aber gleichzeitig auch ihre
beginnende Abnahme erkennen. Die vier Mobilfunkterminierungsmérkte sind regulierungs-
bediirftig.

68




Unter den geeigneten Regulierungsoptionen sollten an den Regulierungserfolgen ausgerichte-
te, zeitlich abgestufte MaBnahmen ausgewihlt werden. Obwohl PKM existieren, sollte in den
Mobilfunkterminierungsmirkten nicht mit einer Ex-ante-Preisregulierung begonnen werden.
Die Gefahr eines unangemessenen Eingriffs und einer Konterkarierung des Regulierungser-

folges wire zu hoch.
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