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RECHTSANWALTE

Wir sind eine in personlicher, kollegialer Atmosphare gefiihrte Kanzlei in Dis-
seldorf. Der Focus unserer Tatigkeit liegt in den Branchen Telekommunikation
und neue Medien (einschlieBlich Multimedia, IT und Internet). Mit unserem
zehnkopfigen Anwaltsteam gehoren wir im Telekommunikationsrecht zu den
fuhrenden Kanzleien, beraten unsere Mandanten aber auch auf den anderen
Gebieten des Wirtschaftsrechts auf hohem Niveau.

Fir den weiteren Ausbau unserer Aktivitaten haben wir stets Interesse an sym-
pathischen und qualifizierten

Rechtsanwiltinnen/Rechtsanwilten
(insb. IT/EDV-, Kartell- und Medienrecht)

Sie verfligen neben dem Interesse an den neuen Medien tber Pradikatsexami-
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einschlagige Berufserfahrung. Sie sind in der Lage, Mandate selbststandig zu
betreuen. Zu unserem Verstandnis eines erfolgreichen Anwalts gehoren dane-
ben eine gute Portion Realitdtssinn (gerne auch als Justiziar erworben), Freude
an Veroffentlichungen und der Juristerei sowie ein gesunder Schuss Ehrgeiz.
Ebenso sind uns Kollegen mit eigenem Mandantenstamm willkommen, ggf.
auch an anderen Standorten als Duisseldorf.

Wir Gibertragen lhnen sofort eigenstandige Aufgaben und Verantwortung, mit
der Moglichkeit der personlichen Profilierung z.B. durch Publikationen, ohne
Sie jedoch damit allein zu lassen. Wir bieten lhnen im dynamisch wachsen-
den Telemedia-Umfeld attraktive Konditionen und Perspektiven. Ein Um-
gang, bei dem das gute, menschliche Miteinander grol8 geschrieben wird, ist
fur uns selbstverstandlich. Wir wissen auch, dass es bei aller Leistungsfreude
neben der Arbeit auch noch (wesentliche) andere Dinge wie Familie, Sport
etc. gibt. Wenn Sie diese Arbeitseinstellung anspricht, sollten wir miteinander
reden.

Wir freuen uns auf lhre aussagekraftige Bewerbung, die Sie bitte mit den (b-
lichen Unterlagen (insbesondere Zeugnissen) an Rechtsanwalte Piepenbrock
& Schuster, Achenbachstr. 73, 40237 Dusseldorf senden. Eine Vorabinforma-
tion mit Lebenslauf per E-Mail an RA Dr. Fabian Schuster (fs@piepenbrock-
schuster. de) ist uns sehr willkommen. Gerne kdnnen Sie uns auch unter 0211/
68 78 88 0 anrufen und uns online besuchen unter www.telemediarecht.de.
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HERMANN-JOSEF BUNTE

BEITRAGE

Marktabgrenzung und Marktbeherrschung auf

Mobilfunkmarkten

Die Zusammenschaltung von Verbindungsnetzbetrei-
bern (VNB) mit Mobilfunk-Netzbetreibern nach §§ 35 ff.
TKG bedarf entsprechender Zusammenschaltungsver-
trdge. Im Rahmen des Zusammenschaltungsverfahrens
nach §§ 36, 37 TKG und des Entgeltgenehmigungsver-
fahrens nach § 39 TKG spielt die Frage einer Marktbeherr-
schung von Netzbetreibern eine entscheidende Rolle.
Die Netzzusammenschaltung wird von den Mobilfunkbe-
treibern blockiert. Eine Regulierungsentscheidung zu

I. Meinungs- und Entscheidungsstand

1. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post

a) Markt fiir Zusammenschaltung

Die Regulierungsbehorde fir Telekommunikation und
Post (Reg TP) hat bisher die Auffassung vertreten, dass im
Bereich der Zusammenschaltung zum Zweck der Termi-
nierung in Mobilfunknetze bei keiner der denkbaren
Marktabgrenzungen eine marktbeherrschende Stellung
eines Mobilfunknetzbetreibers vorliegt." Die Reg TP hat
dabei offen gelassen, ob auf einen Markt fiir Zusammen-
schaltung in jeweils ein bestimmtes Mobilfunknetz oder
aber auf den Markt fur Zusammenschaltungen in Mobil-
funknetze insgesamt abzustellen ist; jedenfalls liege eine
marktbeherrschende Stellung bei keiner dieser denkbaren
Abgrenzungen vor. Weder bestehe Einzelmarktbeherr-
schung eines Unternehmens noch eine marktbeherr-
schende Stellung eines Oligopols zwischen zwei oder
zwischen drei der Mobilfunknetzbetreiber. Es lasse sich
namlich nicht feststellen, dass im Innenverhiltnis dieser
Unternehmen kein Wettbewerb bestehe.

In der Verfugung heifdt es: ,Wettbewerbsdruck auf die Zu-
sammenschaltungsentgelte der einzelnen Mobilfunknetz-
betreiber geht hier von den Endkunden aus. Das vom Fest-
netzbetreiber zu entrichtende Zusammenschaltungsent-
gelt bestimmt die Hohe des Endkundenentgeltes fiir Ver-
bindungen vom Festnetz in das Mobilfunknetz maRgeb-
lich mit. Je nach Hohe der Zusammenschaltungsentgelte
reagieren daher unmittelbar die Festnetzteilnehmer durch
kirzere oder langere Gespriachsverbindungen mit Mobil-
funkteilnehmern, mittelbar die Mobilfunkkunden, die bei
ihrer Entscheidung, ob sie Teilnehmer eines bestimmten
Netzes werden oder bleiben, zunehmend auch den Preis
fir Verbindungen aus dem Festnetz in ihr Mobilfunknetz
bertcksichtigen.”

1) Vfg. 21/2000, ABI. Reg TP 5/2000, S. 879.

2) ABI. Reg TP 4/2001, S. 555.

3) VG K6InMMR 2001, 556 m. Anm. Feser=CR 2001, 515 m. Anm. Schuster
=K&R 2001, 479.

Dr. Hermann Josef Bunte, Universititsprofessor a.D. an der Universitit der Bun-
deswehr Hamburg, ist Rechtsanwalt der Sozietdt Lovells Boesebeck Droste, Hamburg.

Gunsten des Call-by-Call-Verfahrens im Mobilfunk wiirde
nach allgemeiner Einschétzung den Wettbewerb auf dem
Mobilfunkmarkt erheblich beleben. Die Reg TP hat bisher
keine Marktbeherrschung auf dem Mobilfunkmarkt fest-
gestellt. Der nachfolgende Beitrag hat neben der Abgren-
zung des relevanten Marktes im Mobilfunkmarkt und der
Frage der Marktbeherrschung von Netzbetreibern vor al-
lem das Verhéltnis der Regeln des TKG zum allgemeinen
Kartellrecht zum Gegenstand.

b) Eckpunkte zur Marktabgrenzung und
Marktbeherrschung

Die Reg TPhat am 20.2.2001 Eckpunkte fiir Marktabgren-
zung und Marktbeherrschung auf TK-Markten veroffent-
licht.2 Die Eckpunkte hatten den Charakter von Fragestel-
lungen; interessierte Kreise wurden gebeten, zu diesem
ersten Papier Stellung zu nehmen. In den Eckpunkten
kommt aber die Auffassung der Reg TP bereits deutlich
zum Ausdruck. Die Reg TP will insbesondere dem Markt-
anteil eine besondere Bedeutung beimessen und verweist
auf das europdische SMP-Konzept (betrachtliche Markt-
macht ab einem Marktanteil von tiber 25%) sowie auf die
Vermutungsregel des § 19 Abs. 3 Satz T GWB (Marktbe-
herrschungsvermutung bei einem Marktanteil von min-
destens einem Drrittel). Die Reg TP will bei der Feststellung
einer marktbeherrschenden Stellung eine Gesamtbetrach-
tung aller mallgebenden Umstinde vornehmen und sich
nicht auf das Vorliegen einzelner Kriterien beschranken.

2. Urteil des VG Koln vom 3.4.2001 zur
Netzbetreiberportabilitit

Das VG KélIn hatte Uber die Verpflichtung der Sicherstel-
lung von Netzbetreiberportabilitit zu entscheiden.? Nach
§ 43 Abs. 5 TKG haben Betreiber von TK-Netzen sicherzu-
stellen, dass Nutzer bei einem Wechsel des Betreibers und
Verbleiben am selben Standort ihnen zugeteilte Nummern
beibehalten konnen (Netzbetreiberportabilitit). Die Reg
TP kann diese Verpflichtung aussetzen, solange und so-
weit das Fehlen von Netzbetreiberportabilitit den Wettbe-
werb auf einzelnen Markten und die Interessen des Ver-
brauchers nicht wesentlich behindert. Das VG KéIn geht
in der Begriindung davon aus, dass die Nummerniibertrag-
barkeit ein geeignetes Mittel ist, um den Wettbewerb auch
im Mobilfunk zu férdern. Auf dem Mobilfunkmarkt sei von
einer Marktstruktur auszugehen, bei der wesentliche Be-
hinderungen des Wettbewerbs zu erwarten sind. Denn das
Oligopol der fiihrenden Mobilfunkbetreiber sei ,eng und
gemessen an den Marktanteilen nahezu ausgeglichen”;
daraus ergebe sich eine hohe Reaktionsverbundenheit.
Das daraus folgende Parallelverhalten sei aber gerade In-
diz einer marktbeherrschenden Stellung. VNB, die Mobil-
funkgesprache anbieten, fehlen.
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3. Mestmicker-Gutachten zur Marktbeherrschung und
zum Wettbewerb im Mobilfunk

Mestmécker hat fir Mannesmann Mobilfunk (D2) ein Gut-
achten erstattet.* Auf dieses Gutachten hat sich die Reg TP
bei ihrer Verfiigung im Wesentlichen gestiitzt.> Auch das
VG Kéln hat sich recht weit, wenn auch nicht im Ergebnis
von dem Auftragsgutachten von Mestmdécker fiir D2 leiten
lassen.® Das Gutachten hat im Wesentlichen folgende Er-
gebnisse: Auf dem Markt fir Mobilfunkdienstleistungen
besteht weder Einzelmarktbeherrschung noch oligopolis-
tische Marktbeherrschung. Soweit bereinstimmende
Preise und Preisbewegungen festzustellen sind, ist dieses
Fehlen von Wettbewerb auf die regulatorischen Marktin-
formationen zurtickzufiihren. Nach Mestmacker bestehen
keine Anhaltspunkte daftr, dass der zwischen den Mobil-
funkunternehmen mogliche Wettbewerb durch Vorkeh-
rungen irgendwelcher Art eingeschrankt sei. Das Markt-
verhalten entspreche in jeder Phase der Marktentwicklung
dem unabhingigen Eigeninteresse der Unternehmen. Es
bestehe eine Rivalitit um hohere Marktanteile. Auch die
Preispolitik sei mit dem Zweck der individuellen Markter-
schlieBung jederzeit vereinbar.

Il. Relevante Eingriffsnormen

1. Marktbeherrschung im System des TKG

a) Entgeltregulierung

Das TKG unterwirft marktbeherrschende Unternehmen
auf dem Gebiet der Telekommunikation verschiedenen
nationalen Eingriffsnormen. Nach § 25 TKG unterliegen
TK-Unternehmen einer ex-ante- bzw. ex-post-Entgeltregu-
lierung, wenn der Anbieter tiber eine marktbeherrschende
Stellung nach § 19 GWB verfligt. Wahrend § 25 Abs. 1
TKG dabei an TK-Unternehmen fiir das Angebot von Uber-
tragungswegen und Sprachentelefondienst i.R.d. Lizenz-
klassen 3 und 4 ankntipft, betrifft § 25 Abs. 2 TKG die sons-
tigen TK-Unternehmen.

b) Offener Netzzugang und Zusammenschaltung

Das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung wird
auch in §§ 33-35 TKG gefordert. Nach § 33 Abs. 1 TKG
muss ein Anbieter, der auf einem Markt fiir TK-Dienstleis-
tungen fiir die Offentlichkeit tiber eine marktbeherrschen-
de Stellung nach § 19 GWB verfiigt, den Wettbewerbern
auf diesen Markt diskriminierungsfrei Zugang zu allen
Leistungen ermoglichen, die entweder marktmaRig ange-
boten oder intern genutzt werden. § 33 TKG stellt damit
eine der zentralen Regelungen des TKG dar, indem die
Vorschrift den Wettbewerbern von marktbeherrschenden
Unternehmen den Zugriff auf die intern genutzten Leistun-
gen des Marktbeherrschers ermoglicht.”

Zu den Kernstiicken des TKG gehort ferner die Regelung in
§ 35 TKG dber die Gewahrung von Netzzugang. Der Be-
treiber eines TK-Netzes, der TK-Dienstleistungen fiir die
Offentlichkeit anbietet und auf einem solchen Markt tiber
eine marktbeherrschende Stellung nach § 19 GWB ver-
fugt, hatanderen Nutzern Zugang zu seinem TK-Netz oder
zu Teilen desselben zu ermoglichen. Dabei ist der beson-
dere Netzzugang, also die physische oder logische Verbin-
dung des TK-Netzes mit anderen TK-Netzen (iber beson-
dere Anschlisse zum Zweck des Zugriffs auf die Funktio-
nen des Netzes, eine wesentliche Voraussetzung fir die
Vernetzung von Telefonnetzen, den Zugang zu potenziel-
len Kunden und damit die Entstehung von Wettbewerb.?

Kommt das marktbeherrschende Unternehmen den Ver-
pflichtungen aus dem § 35 TKG nicht nach, werden Zu-
sammenschaltungen gem. § 37 TKG durch die Regulie-
rungsbehorde angeordnet. Eine Zusammenschaltungsan-
ordnung setzt nicht voraus, dass der Betreiber des 6ffent-
lichen TK-Netzes marktbeherrschend ist. Das Gesetz ver-
[asst in §§ 36 und 37 TKG den Ansatz der asymmetrischen
Regulierung und verpflichtet samtliche Betreiber o6ffent-
licher TK-Netze. Hintergrund ist das tiberragende Interesse
an der Vernetzung der von den jeweiligen Netzbetreibern
errichteten Infrastruktur; ein Nebeneinander verschiede-
ner TK-Netze, deren Nutzer nicht miteinander kommuni-
zieren konnten, wurde als volkswirtschaftlich unsinnig
und nicht hinnehmbar angesehen.?

2. Grundsatz der normzweckbezogenen
Marktabgrenzung im GWB

Das TKG enthilt keine eigene Definition der Marktbeherr-
schung, sondern verweist fir die Marktbeherrschung
durchgéngig auf § 19 GWB. Die Feststellung des Marktes
und der Marktbeherrschung sind daher im TKG grundsétz-
lich nach den Kriterien zu beurteilen, die im GWB fiir die
Missbrauchsaufsicht und fiir die Verhaltenskontrolle nach
§§ 19 und 20 GWB gelten.'? Streitig ist dabei, ob die Zwe-
cke des TKG bei der Marktabgrenzung und bei der Fest-
stellung der Marktbeherrschung beriicksichtigt werden
missen. '

Die Definition des sachlich und rdaumlich relevanten
Marktes dient der Erfassung der Intensitit der Wetthe-
werbsbeziehungen auf der einen Marktseite und der ihr
entsprechenden Wahlmaoglichkeiten auf der Marktgegen-
seite.'? Ziel der Bestimmung des relevanten Marktes ist die
Ermittlung der Wettbewerbskrifte, denen die kartellrecht-
lich zu beurteilenden Unternehmen ausgesetzt sind. Die
Ermittlung dieser Wettbewerbskrifte ist notwendig, um
danach zu beurteilen, ob diese Krifte gentigen, um zu ver-
hindern, dass sich die zu beurteilenden Unternehmen
einem wirksamen Wettbewerbsdruck entziehen kon-
nen.'? Fur die Priifung der Marktbeherrschung sind daher
die konkreten Marktverhiltnisse entscheidend, in denen
das marktrelevante Handeln der betroffenen Unterneh-
men stattfindet. Mit der Abgrenzung eines Marktes in so-
wohl sachlicher wie auch raumlicher Hinsicht soll ermit-
telt werden, welche konkurrierenden Unternehmen tat-
sachlich in der Lage sind, dem Verhalten des jeweils zu
tberprifenden Unternehmens Schranken zu setzen und
es daran zu hindern, sich einem wirksamen Wettbewerbs-
druck zu entziehen.

Fir die Anwendung des GWB ist daher auch anerkannt,
dass im Hinblick auf die unterschiedlichen Zielrichtungen
der kartellrechtlichen Eingriffsnormen bereits bei der
Marktabgrenzung der Zweck der jeweiligen Norm zu be-
ricksichtigen ist. Nach diesem Grundsatz der norm-
zweckbezogenen Marktabgrenzung koénnen sich ver-

4) Veroffentlicht als MMR-Beilage 8/1998, 1 ff.

5) ABI. Reg TP 2000, S. 879.

6) VG Koln (o. Fuldn. 3).

7) Harms, in: Langen/Bunte, Komm. zum deutschen und europdischen Kar-
tellrecht, 9. Aufl. 2001, Anh. zum 5. Abschnitt, Rdnr. 37.

8) So Harms (0. FuRn. 7), Rdnr. 48.

9) Vgl. BT-Drs. 13/3609, S. 35; BT-Drs. 13/4864, S. 78 ff.

10) Mestméicker, MMR- Beilage 8/1998, 2.

11) Vgl. hierzu Wendland, in: Beck’scher TKG-Komm., 2. Aufl. 2000, Vor §
33 Rdnr. 9.

12) Wendland (0. Fun. 11), Vor § 33 Rdnr. 5.

13) Bekanntmachung der EU-Kommission v. 9.12.1997 tber die Definition
des relevanten Markts, abgedr. in: Langen/Bunte (0. Fuin. 7), Bd. 2, S. 2992.
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schiedene Marktabgrenzungen bei der Legalisierung von
Kartellen nach §§ 3, 5 oder 7 GWB, bei der Missbrauchs-
aufsicht nach § 19 GWB, bei der Anwendung des Diskri-
minierungs- und Behinderungsverbots nach § 20 GWB
und bei der Fusionskontrolle ergeben.' Die sog. Relativi-
tat des Marktbeherrschungsbegriffs will also darauf abstel-
len, dass ein Unternehmen nicht als solches, sondern hin-
sichtlich einer bestimmten Funktion oder hinsichtlich
eines bestimmten Teils seiner Aktivititen marktbeherr-
schend ist.

Der Grundsatz der normzweckbezogenen Marktabgren-
zung ist auch in der Rechtsprechung anerkannt. Der BGH
hat mehrfach entschieden, dass der Begriff der marktbe-
herrschenden Stellung nicht absolut zu behandeln ist, son-
dern ,ganz wesentlich von dem Zweck der Gesetzesvor-
schrift her bestimmt wird”."> Bei der Fusionskontrolle geht
es darum, ob die strukturellen Wettbewerbsverhiltnisse
sich so veridndern, dass durch den Zusammenschluss die
Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs ernstlich gefihrdet
wird.'® Daher hat der BGH insbesondere die Unterschied-
lichkeit der Prifung der marktbeherrschenden Stellung in
der Fusionskontrolle betont im Vergleich zur Prifung der
Eignung zur Markteinbeeinflussung i.S.v. § 1 GWB.

3. Marktbeherrschung nach dem Normzweck der
Regulierung im TKG

Das TKG bezeichnet als Regulierung alle MaBnahmen, die
zur Erreichung der in § 2 Abs. 2 TKG genannten Ziele er-
griffen werden und durch die das Verhalten von TK-Unter-
nehmen beim Angebot von TK-Dienstleistungen, von End-
einrichtungen oder von Funkanlagen geregelt wird, sowie
die MaBnahmen, die zur Sicherstellung einer effizienten
und storungsfreien Nutzung von Frequenzen ergriffen
werden. Ziel der Regulierung ist in erster Linie die Schaf-
fung eines sich selbst tragenden funktionsfahigen Wettbe-
werbs in der Branche. Zentrales Regulierungsinstrument
der Reg TPistdie Regulierung bestimmter Leistungsentgel-
te der marktbeherrschenden Unternehmen. Die sog. Ent-
geltregulierung hat naturgemil erheblichen Einfluss auf
die Wettbewerbssituation auf dem TK-Markt. Deshalb ist
die Vertragsfreiheit in diesem Bereich eingeschrankt.

Eine Aufhebung der Regulierung fiir die Endkundenmarkte
und fur Teile der Vorproduktmarkte kann nicht mit dem
Hinweis auf das allgemeine Wettbewerbsrecht begriindet
werden. Die Preismissbrauchsaufsicht nach den Vorschrif-
ten des GWB hat wegen ihrer konzeptionellen Probleme
und der hohen Anforderungen an den Nachweis eines
Missbrauchs in der Amtspraxis der Kartellamter bislang le-
diglich eine nachgeordnete Rolle gespielt.'” AuBerdem
sind solche Verfahren sehr langwierig. In aller Regel lan-
den sie vor den Kartellgerichten und werden hier erst in
letzter Instanz entschieden. Im Falle eines Verdrangungs-
wettbewerbs durch Preisdumping kdnnte ein Konkurrent
dadurch sogar insolvent sein, bevor das Ergebnis des Miss-
brauchsverfahrens feststeht. Nach der Gesetzesbegriin-
dung istdavon auszugehen, dass dem Gesetzgeber bei Ab-
fassung des TKG die Problematik der endgultigen Klarung

14) Ruppelt, in: Langen/Bunte (0. FuBn. 7), § 19 Rdnr. 6.

15) BGHWuW/E BGH 1685, 1691.

16) BGHWuW/E BGH 1501; 1754 — Klockner/Becorit.

17) Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1992/93 (1994), TZ 498 ff.
18) So auch OVG Miinster K&R 2000, 519, 520.

19) BT-Drs. 13/3609, S. 35.

20) Begr. RegE. BT-Drs. 13/3609, S. 47.

21) Begr. RegE. BT-Drs. 13/3609, S. 47.

von Rechtsfragen in einem langwierigen Verfahren gerade
angesichts der Dynamik der TK-Markte bekannt war.'8

4. Normzweckbezogene Marktabgrenzung beim
Netzzugang und der Zusammenschaltung

§§ 33 ff. TKG stellen zentrale Regelungen des TKG dar,
durch die den Wettbewerbern von marktbeherrschenden
Unternehmen der Zugriff auf die intern genutzten Leistun-
gen des Marktbeherrschers ermoglicht wird.

Dabei gehort die Regelung in § 35 TKG Uber die Gewah-
rung von Netzzugang zu den Kernstiicken des TKG. Be-
deutung kommt dabei vor allem dem Anspruch von Wett-
bewerbern des marktbeherrschenden Unternehmens auf
Einrdumung von besonderen Netzzugangen zu. In der Be-
grindung zum Gesetzentwurf des TKG wird hierzu ausge-
fihrt: ,Mit der Offnung des Wettbewerbs werden neben
den Telekommunikationsnetzen der Deutschen Telekom
AG weitere Netze entstehen, iiber die Telekommunikati-
onsdienstleistungen angeboten werden. Damit die Nutzer
der verschiedenen Telekommunikationsnetze Verbindun-
gen zueinander aufbauen konnen, sind Moglichkeiten fiir
die Zusammenschaltung und das Zusammenwirken von
Netzen zu schaffen. Hierflr bedarf es besonderer Regelun-
gen, die Anbieter offentlicher Telekommunikationsnetze
in Abhangigkeit von ihrer Marktstellung im Ergebnis dazu
anhalten bzw. verpflichten, Zusammenschaltungen ihrer
Netze mit 6ffentlichen Netzen anderer Anbieter zu ermog-
lichen sowie den Zugang anderer Nutzer zu ihren Netzen
zu gewdhren. Zu verwirklichen sind im Einzelnen die Prin-
zipien des im sekunddren Gemeinschaftsrecht veranker-
ten offenen Netzzugangs. Die Regelungen zur Zusam-
menschaltung und zum Netzzugang umfassen technische,
betriebliche und kommerzielle Aspekte und sind von we-
sentlicher Bedeutung fiir den Erfolg des Wettbewerbs.“1?

Entsprechend gibt § 37 Abs. 1 TKG der Reg TP die Befug-
nis, den Zusammenschluss offentlicher TK-Netze anzu-
ordnen, wenn zwischen den Betreibern eine Vereinbarung
tber Zusammenschaltung nicht zu Stande kommt. Adres-
satder Anordnungsbefugnis nach § 37 Abs. T TKG ist—un-
abhingig vom Vorliegen einer marktbeherrschenden Stel-
lung — der Betreiber eines offentlichen TK-Netzes. Eine
Marktabgrenzung und die Feststellung einer Marktbeherr-
schung ist hierftr nicht erforderlich. Nach Auffassung der
Reg TP gilt dies auch fiir die nach § 39 TKG mogliche An-
ordnung der Entgelte fiir eine Netzzusammenschaltung.
Die Reg TP kann sich dabei auf eine Bemerkung des Ge-
setzgebers in der Begriindung sttitzen, wonach die Zusam-
menschaltungspflicht auch fiir Anbieter 6ffentlicher TK-
Netze gilt, die nicht marktbeherrschend sind, wobei diese
Zusammenschaltungsverpflichtung keine Entgeltregulie-
rung i.S.v. § 39 TKG beinhaltet.?? § 39 TKG stellt aber klar,
dass fur Zusammenschaltungsentgelte, die marktbeherr-
schende Anbieter fiir die Zusammenschaltung mit ihren
Netzen verlangen, die Vorschriften fiir die Regulierung
von Entgelten einschligig sind.?

Die in § 35 Abs. 1 TKG enthaltene Verpflichtung zum
Netzzugang wendet sich an Betreiber ¢ffentlicher TK-Net-
ze, die auf einem Markt fir TK-Dienstleistungen eine
marktbeherrschende Stellung i.S.v. § 19 GWB haben. Da-
mit ist mindestens fiir § 35 GWB die Frage des relevanten
Marktes und der Marktbeherrschung von Bedeutung. Die
Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts kann im Bereich
der Zusammenschaltung zu sehr engen relevanten Mark-
ten fihren. Aus der Sicht des Nachfragers ist eine Zusam-
menschaltung mit einem bestimmten TK-Netz namlich
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nicht durch eine Zusammenschaltung mit einem anderen
TK-Netz austauschbar, denn die an ein bestimmtes Kom-
munikationsnetz angeschlossenen Teilnehmer konnen in
der Regel nicht tiber andere Netze erreicht werden. Daher
kann die Zusammenschaltung eines Netzes mit einem be-
stimmten anderen Netz einen selbststandigen Markt dar-
stellen.??

Nach der herkémmlichen Betrachtung muss auf homoge-
ne Wettbewerbsbedingungen in den einzelnen zu be-
trachtenden Markten abgestellt werden. Nur dann, wenn
die Verhiltnisse in den einzelnen Bereichen sich deutlich
unterscheiden, kommt eine Abgrenzung enger Markte in
Betracht. Sind dagegen in Bezug auf das angebotene Pro-
dukt, den Preis oder Preisnachlisse sowie in Bezug auf die
strukturellen Wettbewerbsbedingungen die Verhiltnisse
homogen, besteht kein Anlass zu einer differenzierten
Marktabgrenzung.?* Zum hier zu behandelnden Problem
der Zusammenschaltung von Festnetzen mit Mobilfunk-
netzen wird zu Recht gesagt:?* ,Bei der Zusammenschal-
tung von Festnetzen mit Mobilfunknetzen ist allerdings zu
bertcksichtigen, dass die derzeitigen Zusammenschal-
tungstarife der jeweiligen Mobilfunknetzbetreiber unter-
einander erheblich differieren, so dass hier nicht von ein-
heitlichen Wettbewerbsbedingungen gesprochen werden
kann. Einen einheitlichen sachlich relevanten Markt gibt
es daher in diesem Bereich zurzeit nicht. Folglich liegt
einer Zusammenschaltung von Festnetzen mit jedem ein-
zelnen Mobilfunknetz ein jeweils selbststandiger sachlich
relevanter Markt zu Grunde. Zusammenschaltungen von
Mobilfunknetzen untereinander existieren gegenwartig
nicht.”

lll. Marktabgrenzung auf dem
Mobilfunkmarkt

1. Mobilfunk fiir den Endkunden als eigener Markt

a) Mobilfunk- und Festnetztelefonie als unterschiedliche
Mirkte

Mobilfunkdienstleistungen sind nach der Definition in § 3
Nr. 8 TKG TK-Dienstleistungen, die fur die mobile Nut-
zung bestimmt sind. Viele Endverbraucher fihren zwar die
von den TK-Unternehmen vermittelten Telefongespriche
sowohl tiber das Festnetz wie auch tiber Mobilfunktelefo-
ne. Gleichwohl werden allgemein die tber das Mobil-
funknetz gefiihrten Telefongesprache derzeit noch nicht
als Substitut zu den festnetzgebundenen Telefongespra-
chen in denselben Markt einzubeziehen sein.

Die Marktabgrenzung hangt nach dem Konzept der funktio-
nellen Austauschbarkeit vor allem davon ab, ob die festnetz-
gebundene Sprachtelekommunikation und die Sprachtele-
fonie auf der Basis von Mobilfunk als im Wesentlichen
gleichwertige Angebote aus der Sicht der Endkunden zu
betrachten sind. Beide Arten von TK-Diensten erfiillen
zwar fur den Endkunden dasselbe Grundbedurfnis, indivi-
duell mit einem anderen Telefonteilnehmer kommunizie-
ren zu kénnen. Gegenwartig betrachten die Teilnehmer
den Mobilfunk jedoch nicht als Substitut, sondern als Er-
ganzung zum Telefondienst tiber das Festnetz. Dies zeigt
sich darin, dass die Teilnehmer, die ein Mobiltelefon be-
nutzen, ihr festinstalliertes Telefon in der Wohnung oder
am Arbeitsplatz in der Regel nicht abmelden. Die Zahl der
Teilnehmer, die wegen eines Mobilfunkanschlusses voll-
standig auf einen Festnetzanschluss verzichten, ist gegen-
wartig noch so gering, dass hiervon keine wettbewerblich

relevante Kontrolle des Verhaltensspielraums von Festnet-
zanbietern ausgeht. Ferner sind die Kosten fir die Nutzung
des Mobilfunks regelmifig deutlich hoher als die Kosten
fur Festnetztelefondienste. Zwar wiirde ein Teil der Ge-
sprache, die tiber Mobilfunk geftihrt werden, bei Nichtbe-
stehen der Mobilfunktelefonie tiber das Festnetz gefiihrt
werden. Daher ist eine gewisse Substitution der Festnetz-
telefonie durch die Mobilfunktelefonie durchaus vorhan-
den. Die Mobilfunktelefonie ist aber angesichts des derzeit
noch hoheren Preisniveaus nicht in der Lage, an die Stelle
der Festnetztelefonie zu treten.

Dies entspricht auch der Meinung in der Literatur.?®> Aller-
dings gilt:2° , Je weiter die Mobilfunkpreise in nichster Zeit
fallen werden, umso groRer wird der Wettbewerbsdruck,
der von der Mobilfunk- auf die Festnetztelefonie ausgeht,
so dass in absehbarer Zeit die Bildung eines einheitlichen
Marktes wahrscheinlich ist.”

Auch die EU-Kommission grenzt unterschiedliche Markte
fur Festnetztelefonie und Mobilfunktelefonie ab.?” Sie
sieht zwischen den beiden Bereichen nur eine sehr gerin-
ge Austauschbarkeit. Die Mobilfunktelefonie sei ein neu-
er, zusatzlicher Dienst, der mit dem herkémmlichen Tele-
fondienst nichtaustauschbar sei. Die Unterscheidung zwi-
schen beiden Systemen spiegele sich in einem deutlichen
Preisunterschied wider, wobei denkbar sei, dass mit der
weiteren Verbreitung des Mobilfunks ein einziges TK-Sys-
tem entstehen werde. Auch das BKartA geht davon aus,
dass getrennte Markte fir das Angebot von mobilen TK-
Dienstleistungen einerseits und von Festnetz-TK-Dienst-
leistungen andererseits zu unterscheiden sind.?®

b) Mobilfunknetze als eigene Markte?

Streitig und unklar ist, ob es innerhalb des Marktes fiir Mo-
bilfunktelefonie unterschiedliche Markte fiir das analoge
C-Netz und die digitalen D- und E-Netze auf der Basis des
GSM-Systems gibt. Die EU-Kommission hat zunichst an-
genommen, dass die GSM-Mobilfunkdienste einen gegen-
tber dem analogen Funk-TK-Dienst gesonderten Markt
darstellen.?® Mestmicker’® hat dem entgegengehalten,
dass das Hauptinteresse der Mobilfunktelefonnutzer an
der mobilen Sprachtelefonie bestehe, die sowohl das ana-
loge als auch das digitale Netz biete. Die zusatzlichen
Moglichkeiten der digitalen Technik seien nur erganzende
Faktoren. Allerdings ist eine einseitige Abwanderung der
Nutzer des C-Netzes zu den D- und E-Netzen hin festzu-
stellen, so dass einseitig Austauschbarkeit besteht und die
wettbewerblichen Handlungsspielraume der Anbieter in
den D- und E-Netzen nicht vom C-Netz her begrenzt wer-
den. Insoweit diirften doch getrennte Markte zwischen C-
Netz einerseits und den digitalen D- und E-Netzen ande-
rerseits anzunehmen sein.

Unklar war auch zunichst, ob Netze nach dem GSM 900-
Standard (D-Netze) und Netze nach dem GSM 1800-Stan-
dard (E-Netze) unterschiedlichen Markten zuzuordnen
sind. Nach einhelliger Meinung ist von einem einheit-

22) BGHWuWY/E BGH 3058, 3062 — Pay-TV-Durchleitung.

23) Wendland (0. Fultn. 11), Vor § 33 Rdnr. 60.

24) Wendland (0. FuBn. 11), Vor § 33 Rdnr. 6.

25) Mestmiécker(o. Fulin. 10), S. 3; Salje, K&R 1998, 331, 332; Wendland (o.
Fulln. 11), Vor § 33 Rdnr. 64.

26) Wendland (0. Fun. 11), Vor. § 33 Rdnr. 64.

27) Kommission, ABI. EG 1995, Nr. L 280, S. 52.

28) BKartA WuW 1997, 414 — VEBA/RWE; WuW 1997, 416 — AT&T/Uni-
source Telecom/DB Kom.

29) Kommission, ABl. EG 1995 Nr. L 280, S. 52 — Telekom ltalia.

30) Mestmaicker (0. Fulln. 10), S. 10 1.
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lichen Markt fur digitale Mobilfunktelefondienste auszu-
gehen, unabhingig von dem verwendeten Standard.>'

2. Zugangsmirkte, inshbesondere
Zusammenschaltungsmirkte

a) Unterscheidung zwischen Dienstleistungs- und
Zugangsmarkten

Unabhiangig von der vorstehend erorterten Frage, wie die
Mirkte fur TK-Dienstleistungen, die fir Endnutzer er-
bracht werden (Dienstleistungsmarkte) gegeneinander ab-
zugrenzen sind, muss nach herkommlicher Marktabgren-
zung zwischen diesen Dienstleistungsmarkten und den
Markten fir den Zugang zu den Einrichtungen, die zur Er-
bringung dieser Dienstleistungen fiir Endbenutzer erfor-
derlich sind (den sog. Zugangsmarkten), unterschieden
werden. Zugangsmarkte sind dadurch gekennzeichnet,
dass auf der Nachfrageseite die TK-Anbieter selbst stehen,
die den Zugang benoétigen, um die TK-Dienstleistungen
gegentiber ihren Kunden erbringen zu kénnen. So heilit es
in der Bekanntmachung der Kommission tber Zugangs-
vereinbarungen im TK-Bereich:32

,Damit ein Diensteanbieter Dienstleistungen fiir Endbe-
nutzer erbringen kann, wird er hdufig Zugang zu einer
oder mehreren (vorgelagerten oder nachgeordneten) Ein-
richtungen benotigen. Um beispielsweise die Dienstleis-
tung physisch den Endbenutzern anbieten zu kénnen, be-
notigt er Zugang zu den Abschlusspunkten des Telekom-
munikationsnetzes, an das diese Endbenutzer angeschlos-
sen sind. Dieser Zugang kann auf der physischen Ebene
Uber eigene oder eine gemeinsam genutzte lokale Infra-
struktur erfolgen, die der Anbieter entweder selbst bereit-
stellt oder von einem Anbieter lokaler Infrastruktur mietet.
Der Zugang kann auch tber einen Diensteanbieter erfol-
gen, bei dem diese Endbenutzer bereits Kunden sind, oder
tber den Anbieter einer Zusammenschaltung, der mittel-
baren oder unmittelbaren Zugang zu den betreffenden
Netzabschlusspunkten hat.” Zu den Zugangsmarkten ist
nach der Mitteilung der Kommission vor allem der Markt
fur die Zusammenschaltung von Netzen zu zdhlen.

b) Enge Markte fiir die Zusammenschaltung von Netzen
Die Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts kann im Be-
reich der Zusammenschaltung zu sehr engen relevanten
Mérkten fihren. Aus der Sicht des Nachfragers ist eine Zu-
sammenschaltung mit einem bestimmten TK-Netz nim-
lich nicht durch eine Zusammenschaltung mit einem an-
deren TK-Netz austauschbar. Denn die an ein bestimmtes
Netz angeschlossenen Teilnehmer konnen in der Regel
nicht tiber andere Netze erreicht werden. Die Reg TP hat
dieses Problem zwar erkannt, aber in der Entscheidung
21/2000 offen gelassen.>?

Es heilt dort: ,Bei der sachlichen Marktabgrenzung kann
derzeit dahingestellt bleiben, ob auf einen Markt fiir Zu-
sammenschaltungen in jeweils ein bestimmtes Mobilfunk-
netz oder aber auf den Markt fir Zusammenschaltung in
Mobilfunknetze insgesamt abzustellen ist. Denn derzeit
liegt eine marktbeherrschende Stellung bei keiner dieser
denkbaren Abgrenzungen vor. Fiir die erstgenannte sach-
liche Marktabgrenzung spricht, dass es aus Sicht des

31) So Mestmacker (0. FuBn. 10), S. 11; Wendland (0. Fufn. 11), Vor § 33
Rdnr. 75.

32) Abgedr. bei: Langen/Bunte (0. FuBn. 7), Bd. 2, S. 3427, 3440 TZ 44.

33) ABI. Reg TP 5/2000, S. 879.

34) Begr. RegE. BT-Drs. 13/9720, S. 36.

35) Schwintowski, WuW 1999, 842, 850.

Nachfragers gerade darauf ankommen konnte, die Verbin-
dung zu einem bestimmten Mobilfunkteilnehmer herzu-
stellen. Demnach wére die Zusammenschaltung mit dem
Mobilfunknetz — hier die Terminierung in einem Mobil-
funk —, an das dieser Teilnehmer angeschaltet ist, nicht mit
der Zusammenschaltung mit einem anderen Teilnehmer-
netz austauschbar.”

In den folgenden Ausfiihrungen beruft sich die Reg TP
dann auf die Richtlinie 97/33/EG tber die Zusammen-
schaltung in der Telekommunikation und meint, dass diese
Richtlinie nicht von einer engen Marktabgrenzung aus-
geht, nach der jeder Mobilfunknetzbetreiber bezogen auf
sein Netz einen Marktanteil in Hohe von 100% hat. Die
Reg TPwill daher nicht jedes der Mobilfunknetze als eige-
nen Markt ansehen.

¢) Markt fiir Zusammenschaltung und nachgelagerter
Dienstleistungsmarkt

Die Reg TP verkennt dabei die Bedeutung der Zusammen-
schaltung des Netzes mit einem bestimmten anderen
Netz. § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, der durch die 6. GWB-No-
velle zum 1.1.1999 eingefiihrt wurde, behandelt im Miss-
brauchskatalog die Weigerung eines marktbeherrschen-
den Unternehmens, einem anderen Unternehmen gegen
angemessenes Entgelt Zugang zu den eigenen Netzen
oder anderen Infrastrukturen zu gewdhren. Der deutsche
Gesetzgeber wollte damit unter bewusster Anlehnung an
die gemeinschaftsrechtliche Praxis zu Art. 82 EGV der zu-
nehmenden volkswirtschaftlichen Bedeutung sog. Netzin-
dustrien und anderer fiir die Aufnahme von Wettbewerb
wesentlichen Einrichtungen Rechnung tragen.’* Der Ge-
setzgeber des GWB verwies darauf, dass auch in der Tele-
kommunikation die physischen Netze Ressourcen darstel-
len, die anderen Marktteilnehmern diskriminierungsfrei
zur Nutzung offen stehen miissen, wenn Wettbewerb ent-
stehen soll und verwies dabei auf die fiir den TK-Sektor
spezialgesetzlichen Regelungen, die den Netzzugang si-
cherstellen (§§ 33 ff. TKG). Entscheidend ist aber das wett-
bewerbspolitische Ziel von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, die
Ubertragung der Marktherrschaft von einem Markt auf
einen vor- oder nachgelagerten zweiten Markt zu verhin-
dern.3’

Diese Betrachtung ist fiir die Auslegung des § 33 Abs. 1
TKG wichtig, weil dort streitig ist, auf welchem Markt die
festzustellende marktbeherrschende Stellung des An-
spruchsverpflichteten bestehen muss. § 33 Abs. 1T TKG
wird zum Teil so verstanden, dass die marktbeherrschende
Stellung auf demjenigen Markt bestehen muss, auf dem
sich der Anspruchsverpflichtete und der Anspruchsbe-
rechtigte als Wettbewerber im horizontalen Verhiltnis ge-
genuberstehen. Eine solche Auslegung ware auf Grund
des zweideutigen Wortlauts in § 33 Abs. 1 Satz 1 TKG auch
durchaus moglich. Jedoch widersprédche sie der Systema-
tik zu § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB und wiirde sich auch zur Ziel-
setzung des § 33 Abs. 1 Satz 1 TKG in Widerspruch setzen.
Der Zweck des § 33 TKG besteht darin, zu verhindern,
dass vertikal integrierte, auf dem vorgelagerten Markt
marktbeherrschende TK-Unternehmen andere Unterneh-
men dadurch behindern, dass sie ihnen den Zugang zu
Leistungen, die diese fiir die Erbringung anderer, nachgela-
gerter TK-Leistungen benotigen, nicht ermoglichen. Das
Anknipfen an eine marktbeherrschende Stellung des An-
spruchsverpflichteten auf diesem nachgelagerten Markt
wiirde dem Gesetzeszweck gerade nicht gerecht werden.
§ 33 Abs. 1 Satz 1 TKG sollte also so verstanden werden,
dass die fir die Anwendbarkeit der Norm erforderliche
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marktbeherrschende Stellung des Anspruchsverpflichte-
ten auf dem vorgelagerten Markt bestehen muss, dem die
nachgefragte ,wesentliche Leistung” zugerechnet werden
kann. Es reicht somit aus, dass der Anspruchsverpflichtete
auf dem nachgelagerten Markt ebenfalls als Anbieter auf-
tritt, ohne dass es insoweit auf eine — eventuell auch dort
bestehende — marktbeherrschende Stellung ankame.

Fiir das hier zu behandelnde Problem bedeutet dies, dass
ein Markt ftir Zusammenschaltungen in jeweils ein be-
stimmtes Mobilfunknetz anzunehmen ist, weil die Zusam-
menschaltung mit dem Mobilfunknetz, an das ein Teilneh-
mer angeschaltet ist, nicht mit der Zusammenschaltung
mit einem anderen Teilnehmernetz austauschbar ist. Fir
das Zusammenschaltungsbegehren reicht aus, dass bei der
Marktgegenseite im Interesse einer Verbreiterung des An-
gebots ein Bedarf fiir die Leistungen besteht, dass es ferner
durch die Aufnahme des zusiatzlichen Dienstes zu Preis-
wettbewerb und zu einer nachfrageorientierten Differen-
zierung des Leistungsangebots kommit.

3. Raumlich relevanter Markt

Vielfach wird argumentiert, der raumlich relevante Markt
konne sich allenfalls auf das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland beziehen, weil die Anwendbarkeit des natio-
nalen TKG an den Grenzen der Bundesrepublik Deutsch-
land ende. Auch die Reg TP hat in ihren Eckpunkten3® fest-
gestellt, dass bei der raumlichen Marktabgrenzung an das
gesamte Territorium der Bundesrepublik Deutschland an-
zuknupfen sei. Argumentiert wird auch mit dem Zweck
des TKG, das den Wettbewerb auf dem inldndischen
Markt schiitzen wolle.3” Hiergegen ist einzuwenden, dass
die Frage des Anwendungsbereichs des Gesetzes nicht mit
der Frage der raumlichen Marktabgrenzung verwechselt
und vermischt werden darf. Die raumliche Marktabgren-
zung hat nach den 6konomischen Gegebenheiten zu er-
folgen.

Diese werden bestimmt durch die Grolle des Lizenzge-
biets fir die Mobilfunkunternehmen. Dies ist in der Tat das
Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland. Angestrebt
wird auch innerhalb dieses Gebietes eine volle Flichende-
ckung, so dass eine Trennung verschiedener raumlich rele-
vanter Markte innerhalb der Bundesrepublik Deutschland
nicht geboten ist.

Die Beschrinkung der Funktelefonnetze auf die jeweili-
gen Landesgrenzen ist auch der Grund dafiir, dass kein eu-
ropaweiter Markt der Mobilfunkdienstleistungen ange-
nommen werden kann.?® Der Mobilfunkmarkt ist bundes-
weit abzugrenzen.

IV. Marktbeherrschung auf Mobilfunkmérkten

1. Begriff der Marktbeherrschung

Das TKG enthalt keine eigene Definition der Marktbeherr-
schung, sondern geht durch ausdrtickliche Verweisung auf
§ 19 GWB davon aus, dass der Marktbeherrschungsbegriff
des GWB gilt. Der Marktbeherrschungsbegriff im GWB
wird nicht einheitlich ausgelegt. Vielmehr wird Marktbe-
herrschung unterschiedlich verstanden, je nachdem, ob
Schutzgegenstand die gegenwirtige Marktlage wie bei der
Missbrauchsaufsicht nach § 19 Abs. 4 GWB ist oder ob es
um die zukuinftige Marktlage wie bei der Fusionskontrolle
nach § 36 GWB und beim Netzzugang nach § 35 Abs. 1
TKG geht.?® Die Verhaltenskontrolle nach § 19 GWB hat
die Aufgabe, eine Ausnutzung der vom Wettbewerb nicht

kontrollierten Handlungsspielrdume marktbeherrschen-
der Unternehmen zu Lasten Dritter zu unterbinden. Bei
der Zusammenschlusskontrolle nach § 36 GWB sind da-
gegen vor allem die strukturellen Merkmale zu bertick-
sichtigen, aus denen sich wesentlicher Wettbewerb erge-
ben kann. Bei der Verhaltenskontrolle muss die Marktbe-
herrschung mit Bezug auf einen bestimmten Zeitpunkt
festgestellt werden, bei der Zusammenschlusskontrolle ist
eine Prognoseentscheidung notwendig, die sich an der
Marktstruktur und nicht am Marktverhalten orientieren
muss. Die Prognose muss sich auf mogliche Veranderun-
gen von Unternehmens- und Marktstrukturen richten, die
fir den Wettbewerb bedeutsam sein konnen. So hat auch
der BGH als Zweck der Fusionskontrolle beschrieben,
eine Unternehmenskonzentration zu verhindern, bei der
sich die strukturellen Wettbewerbsbedingungen auf dem
Markt derartig verandern, dass die Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbs nicht mehr gewihrleistet ist.40

Fur das TKG ist — dhnlich wie nach dem GWB — zu priifen,
fir welchen Normzweck die Marktbeherrschung tatbe-
standliche Voraussetzung ist. Bei der ex-ante-Entgeltregu-
lierung nach § 25 und § 30 Abs. 1 TKG geht es zwar einer-
seits um Verhaltenskontrolle, namlich um die Verhinde-
rung eines moglichen Preismissbrauchs, andererseits aber
auch um die Zukunftswirkungen, die erfordern, kiinftige
Verinderungen der Marktverhiltnisse und das Erhalten
des Wettbewerbs einzubeziehen.

Beim besonderen Netzzugang nach § 35 Abs. 1T TKG geht
es darum, dass Leistungen durch Nutzer in Anspruch ge-
nommen werden sollen, die als Anbieter von TK-Leistun-
gen auftreten wollen. Geregelt wird also die Offnung von
Dienstleistungsmarkten fur weitere Anbieter. Mit dem
Netzzugang wird Gber die Zahl der Anbieter auf den tber
das Netz zuginglichen TK-Mirkten entschieden.*' Die
Regelung zum Netzzugang ist damit eindeutig der Struk-
turkontrolle zuzuordnen. Entscheidend ist damit fur die
Anwendung des § 35 Abs. 1 TKG, ob die nach § 33 TKG
vorausgesetzte Marktbeherrschung nach einer anzustel-
lenden Prognose in absehbarer Zeit noch besteht. Dabei
koénnen weitere Marktzugange, z.B. durch den Aufbau al-
ternativer Netze oder durch die Verwendung neuer Tech-
nologien, beriicksichtigt werden. Netzzugang kann ohne-
hin nur angeordnet werden, wenn es um wesentliche Leis-
tungen i.S.d. § 33 Abs. 1 TKG geht.

2. Marktbeherrschung auf Zugangsmarkten

§ 37 Abs. 1 TKG gibt der Reg TP die Befugnis, den Zusam-
menschluss offentlicher TK-Netze anzuordnen, wenn zwi-
schen den Betreibern eine Vereinbarung tiber Zusammen-
schaltung nicht zu Stande kommt. Nach § 37 Abs. 1 TKG
ist der Adressat der Anordnungsbefugnis der Betreiber
eines offentlichen TK-Netzes, unabhingig vom Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung. Insoweit ware eine
Marktabgrenzung und die Feststellung von Marktbeherr-
schung nicht erforderlich. Trotz des klaren Wortlauts des
Gesetzes wird in der Literatur eine restriktive Interpreta-
tion gegenuber nicht marktbeherrschenden Betreibern ge-

36) ABI. Reg TP 4/2001, S. 555.

37) Stégmiiller, CR 2001, 507, 509; Wendland (o. FuSn. 11), Vor § 33 Rdnr.
44.

38) So auch Mestmdcker (o. Fun. 10), S. 12.

39) Vgl. Immenga, MMR 2000, 141 ff.; VG Kéln CR 2001, 515, 519.

40) BGHWuW/E BGH 1501, 1506 — Kfz-Kupplungen.

41) Immenga, in: Immenga/Kirchner/Knieps/Kruse, Telekommunikation im
Wettbewerb (2001), S. 67.
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fordert.*? Diese Auffassung verkennt die Bedeutung der
Zugangsmarkte. Das Gesetz ist so zu lesen, dass jeder Be-
treiber eines offentlichen TK-Netzes in Bezug auf den Zu-
gang zu diesem Netz als marktbeherrschendes Unterneh-
men zu beurteilen ist. Aus der Sicht des Nachfragers
kommt es gerade darauf an, die Verbindung zu und von
einem bestimmten Mobilfunkteilnehmer herzustellen; die
Zusammenschaltung mit dem Mobilfunknetz, an das die-
ser Teilnehmer angeschaltet ist, ist nicht mit der Zusam-
menschaltung mit einem anderen Teilnehmernetz aus-
tauschbar.

Die Reg TPhat dieser Ansicht entgegengesetzt, die Richtli-
nie 97/33/EG Uber die Zusammenschaltung in der Tele-
kommunikation gehe ersichtlich nicht von einer engen
Marktabgrenzung aus, nach der jeder Mobilfunknetzbe-
treiber bezogen auf sein Netz praktisch einen Marktanteil
in Hohe von 100% hat.** Denn Art. 4 Abs. 3 dieser Richtli-
nie, der den Begriff ,betrachtliche Marktmacht” definiere,
sehe im Grundsatz vor, dass eine solche ,betrichtliche
Marktmacht” gegeben sein konnte, wenn ein Unterneh-
men ,einen Anteil von tiber 25% an einem bestimmten Te-
lekommunikationsmarkt besitzt”. Die Reg TP meint, dass
die Richtlinie als Gemeinschaftsrecht gegentiber dem na-
tionalen Recht hoherrangig und bei seiner Auslegung zu
bertcksichtigen sei.

Demgegentiber ist auf Folgendes hinzuweisen: Art. 4 Abs.
3 der Zusammenschaltungsrichtlinie kann vom nationalen
Gesetzgeber ,tbererfullt” werden, wenn das Regulie-
rungsziel, namlich die Liberalisierung der TK-Markte, ge-
wabhrt bleibt. Die unterschiedslose Zusammenschaltungs-
pflicht aller Betreiber tffentlicher TK-Netze verstoBt des-
halb nicht gegen europdisches Recht, weil sie die europa-
rechtliche Vorgabe ,ibererfllt”.

Der Zusammenschaltungstatbestand ist also von der
Marktbeherrschung unabhingig. Das Gesetz geht davon
aus, dass fir Netzbetreiber unabhingig von deren Markt-
stellung eine Pflicht zur Verhandlung tiber die Zusammen-
schaltung besteht. Daher kann auch die Anordnung der
Zusammenschaltung nach § 37 TKG unabhangig davon
durchgesetzt werden, ob ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen beteiligt ist.

Die Reg TP hat — bei Annahme eines Markts fiir Zusam-
menschaltung in jeweils ein bestimmtes Mobilfunknetz —
zwar einen Marktanteil von 100% und damit ein Monopol
angenommen, gleichwohl eine marktbeherrschende Stel-
lung verneint, weil das jeweilige Unternehmen nicht in
der Lage sei, sein Marktverhalten auf diesem sachlich rele-
vanten Markt so auszurichten, dass es mogliche Hand-
lungsspielraume der Konkurrenten im Mobilfunkbereich
einschrankt bzw. sein Verhalten unabhingig von den Re-
aktionen der Konkurrenten bestimmen kann.** Die Reg TP
nimmt an, dass indirekter Wettbewerbsdruck auf die Ter-
minierungsentgelte durch die Endkunden ausgeiibt werde;
deshalb seien die Handlungsspielrdume auch beschrankt.

Die Reg TP verkennt dabei, dass es um die Offnung des
Mobilfunkmarkts fiir weitere Anbieter geht. Insbesondere

42) Vgl. Piepenbrock, in: Beck’scher TKG-Komm. (0. FuBn. 11), § 37 Rdnr. 6
m.w.Nw.

43) ABI. Reg TP 5/2000, S. 879.

44) ABI. Reg TP 5/2000, S. 879.

45) Monopolkommission, XIIl. Hauptgutachten, TZ 41.

46) A.a.0.TZ41.

47) Stellungnahme der BReg zum XIll. Hauptgutachten der Monopolkom-
mission, BT-Drs. 16/6282, TZ 17.

48) ABI. Reg TP 5/2000, S. 879.

durch das Call-by-Call im Mobilfunk kénnten sich Handy-
nutzer den jeweils glinstigsten Anbieter fur ihr Telefonat
aussuchen. Nach allgemeiner Einschitzung wiirde dies
die Intensitit des Preiswettbewerbs entscheidend beleben.
Ebenso wie die fehlende Nummernportabilitit stellen die
fehlenden Call-by-Call-Moglichkeiten wesentliche Wett-
bewerbshemmnisse auf dem Mobilfunkmarkt dar.

Die Monopolkommission hat der Auffassung der Reg TP
bereits widersprochen.* Sie hat darauf hingewiesen, dass
die Markte fur Terminierungsleistungen, d.h. fir die Leis-
tungen, mit denen ein Netzbetreiber einem anderen Netz-
betreiber bzw. dessen Kunden den Zugang zu einem An-
schluss an seine Kunden vermittelt, sachlich getrennte
Markte sind, auf denen der jeweilige Netzbetreiber ein na-
turliches Monopol hat. Die Terminierungsgebiihren, die
letztlich den Anrufern in Rechnung gestellt werden, unter-
liegen nach zutreffender Auffassung der Monopolkommis-
sion keiner unmittelbaren Kontrolle durch den Wettbe-
werb.#¢ Diese ungeniigende wettbewerbliche Kontrolle
liegt darin, dass sich die verschiedenen Netzanbieter in
einem gewissen Einvernehmen wechselseitig hohe Termi-
nierungsgebiihren abverlangen und abverlangen konnen,
weil wegen der Wechselseitigkeit des Verfahrens alle auf
ihre Rechnung kommen und weil die Wechselkosten zwi-
schen Netzen dadurch erhoht werden konnen. Die BReg
hat in ihrer Stellungnahme vom August 2001 diese Ein-
schitzung der Monopolkommission geteilt.*”

Geht man von einem eigenen Markt fir Zusammenschal-
tungen aus und betrachtet man den jeweiligen Netzbetrei-
ber als Monopolisten fiir sein Netz, so kann nicht ange-
nommen werden, dass die Netzbetreiber wesentlichem
Wettbewerb ausgesetzt sind und nicht die Marktbedingun-
gen beeinflussen kénnen. Entgegen der Einschitzung der
Reg TP sind damit die Mobilfunknetzbetreiber auf dem je-
weiligen Markt fir den Zugang zu und aus ihrem Mobil-
funknetz als marktbeherrschend anzusehen.

3. Marktbeherrschung auf den Dienstleistungsmarkten
Besteht auf den Zusammenschaltungsmarkten eine Markt-
beherrschung, so braucht an sich weder nach den §§ 33 ff.
TKG noch nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB eine marktbeherr-
schende Stellung auf den Endkundenmarkten geprift zu
werden. Wegen des Zusammenhangs zwischen Zugangs-
markten und Endkundenmirkten soll allerdings — auch
weil die Reg TP in ihrer Vfg. 21/2000 darauf abgestellt
hat*8 — auch der Wettbewerb auf den Endkundenmairkten
untersucht werden. Fir die Anwendbarkeit von § 35 TKG
muss aber ein Zusammenhang bestehen zwischen dem
vorgelagerten Markt und dem nachgelagerten Markt. Ent-
scheidend ist, dass das Unternehmen, das Zusammen-
schaltung begehrt, diese Leistung fiir die Erbringung ande-
rer, nachgelagerter TK-Leistungen bendétigt, um dort als
Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens
tatig zu werden. Diese Situation ist im vorliegenden Fall
gegeben.

a) Einzelmarktbeherrschung

Die Einzelmarktbeherrschung wird durch das GWB zwei-
fach definiert. Ein Unternehmen ist danach sowohl markt-
beherrschend, wenn es gar keinem oder keinem wesent-
lichen Wettbewerb ausgesetzt ist, wie auch dann, wenn es
eine im Verhiltnis zu seinen Wettbewerbern tiberragende
Marktstellung einnimmt. Diese tiberragende Marktstel-
lung ergibt sich inshesondere aus dem Marktanteil, der Fi-
nanzkraft, dem Zugang zu den Beschaffungs- und Absatz-
markten, den Verflechtungen mit anderen Unternehmen
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sowie den Marktzutrittsschranken. Nach der Rspr. ist die
Beurteilung auf eine Gesamtwiirdigung aller auf dem rele-
vanten Markt bestehenden Marktverhiltnisse zu stiitzen.#?

Ein Monopol auf dem Mobilfunkmarkt ware nur dann anzu-
nehmen, wenn nur ein Anbieter vorhanden wire und des-
halb gar kein Wettbewerb besttinde. Das Monopol der Deut-
schen Telekom AG (DTAG) endete im Mobilfunkbereich
aber schon im Jahre 1990 mit der Zulassung der D-Netze.
Seitdem gibt es mehrere Anbieter. Der deutsche Markt fiir di-
gitalen Mobilfunk hat sich allerdings nicht durch Wettbe-
werb entwickelt, sondern verdankt seine Struktur in wesent-
lichen Ztgen den ordnungspolitischen Vorgaben durch das
ehemalige BMPT bzw. spater durch die Reg TP,

Eine marktbeherrschende Stellung besteht, wenn ein Un-
ternehmen auf Grund markt- oder unternehmensbezoge-
ner Strukturkriterien tGiber einen von Wettbewerbern nicht
hinreichend kontrollierten Verhaltensspielraum verfligt.
Kann das Unternehmen Wettbewerbsparameter einsetzen
oder Marktstrategien verfolgen, ohne auf seine Konkurren-
ten Riicksicht nehmen zu miissen, dann besteht die Ge-
fahr, dass die wesentlichen Funktionen des Wettbewerbs
auf dem Markt nicht mehr erfillt werden. Das Unterneh-
men ist dann dem Wettbewerb in einem betrachtlichen
MafRe entzogen und kann die Marktergebnisse steuern.>°

Bei der Prufung der Einzelmarktbeherrschung ist zunachst
nach den Marktanteilen vorzugehen, denn der Marktanteil
ist bei der Prifung der Marktbeherrschung das wichtigste
Kriterium. Er kennzeichnet die aktuelle Stellung und Be-
deutung eines Unternehmens und gibt damit Aufschluss
Uiber seine Verhaltensspielriume.>' Nach neuen Untersu-
chungen haben DeTe-Mobil (D1) und Mannesmann (D2)
seit 1994 bis 2001 Marktanteile von mehr als einem Drrittel
gehabt, d.h. oberhalb der Marktanteilsgrenze, die bei
einem Einzelunternehmen die Vermutung der Einzel-
marktbeherrschung begriinden wiirde (§ 19 Abs. 3 Satz 1
GWB).>? Seit 1995 liegen die kumulierten Marktanteile
der D-Netze am Mobilfunkmarkt stabil bei ca. 80%. Sie
verteilen sich etwa zu gleichen Teilen auf D7 und D2.

Fraglich ist, ob bei dieser Verteilung der Marktanteile tiber-
haupt eine Einzelmarktbeherrschung in Betracht kommt.
Nach tberwiegender, aber nicht unbestrittener Meinung
kann auf demselben sachlich und raumlich relevanten
Markt zur gleichen Zeit entweder nur ein Einzelunterneh-
men marktbeherrschendi.S.v. § 19 Abs. 2 Satz 1 GWB sein
oder eine Gesamtheit von Unternehmen marktbeherr-
schend i.S.v. § 19 Abs. 2 Satz 2 GWB sein. Beide Marktbe-
herrschungsformen koénnen danach also nicht neben-
einander bestehen.>? Es erscheint logisch, dass sich die
Marktbeherrschung in den beiden Formen schon begriff-
lich ausschlieRt, weil auf einem Markt nur ein marktbe-
herrschendes Unternehmen oder ein marktbeherrschen-
des Oligopol titig sein kann.”* Allerdings kann nach ande-
rer Auffassung ein Unternehmen in einem bestimmten
Markt allein marktbeherrschend sein, wihrend zugleich
gemeinsame Marktbeherrschung zwischen ihm und wei-
teren Unternehmen vorliegt.>> Auch in der Literatur wird
angenommen, dass einerseits ein Oligopol keinem we-
sentlichen Wettbewerb ausgesetzt sein kann, wihrend an-
dererseits ein Unternehmen eine tiberragende Marktstel-
lung haben kann. Hat danach Unternehmen A einen
Marktanteil von 40%, B von 20% und C von 10%, wih-
rend sich die restlichen Marktanteile auf die kleineren Un-
ternehmen D, Eund F mitjeweils weniger als 5% verteilen,
so kann danach A im Innenverhiltnis zu B und C marktbe-
herrschend sein und zugleich gemeinsam mit B und C ge-

genuber den Aullenseitern D, E und F ein marktbeherr-
schendes Oligopol bilden. Denn A kann gegentber B und
Ceinen Giberragenden Verhaltensspielraum haben und zu-
gleich konnen A, B und C gegentiber D, E und F tiberragen-
de und unkontrollierte Verhaltensspielraume haben.

Fir den deutschen Mobilfunkmarkt, auf dem D7 und D2
jeweils etwa 40% Marktanteile haben, wire dieser Gedan-
ke grundsatzlich auch anwendbar. Allerdings ist eher an-
zunehmen, dass wegen der gleichen Marktanteile eine
Pattsituation i.S.e. ,gegenseitigen Sich-in-Schach-Hal-
tens” gegeben ist, so dass keines dieser Unternehmen oh-
ne Ricksichtnahme auf den anderen handeln kann. Eine
Einzelmarktbeherrschung i.S.d. § 19 Abs. 2 Satz 1 GWB
scheidet daher aus.

b) Oligopolistische Marktbeherrschung

Das GWB verlangt zur Feststellung oligopolistischer
Marktbeherrschung bei der Fusionskontrolle eine Gesamt-
betrachtung der Wettbewerbsbedingungen und des Wett-
bewerbsgeschehens auf dem betroffenen Markt.® Zum
einen muss der von dem Zusammenschluss betroffene
Markt Wettbewerbsbedingungen aufweisen, welche eine
Gesamtheit von Unternehmen (Oligopol) von Wettbe-
werbshandlungen absehen ldsst und wettbewerbsbe-
schrankendes Parallelverhalten beglinstigt, so dass we-
sentlicher Wettbewerb im Oligopol fehlt, zum anderen
muss kein wesentlicher Wettbewerb mehr zwischen den
Oligopolunternehmen und den weiteren Unternehmen
auf dem Markt bestehen. Diese Feststellung kann auch bei
einer Uberragenden Marktstellung des Oligopols gegen-
tber den AuBenseitern getroffen werden.

Reichweite des Oligopols

Geht man davon aus, dass stets nur ein Marktbeherrscher
auf einem Markt denkbar ist, entweder als Einzelmarktbe-
herrscher oder als marktbeherrschendes Oligopol, so ist
zu priifen, wer diesem Oligopol angehort. Dabei sind zu
Grunde zu legen die Marktbeherrschungsvermutungen
nach § 19 Abs. 3 Satz GWB. Danach gilt eine Gesamtheit
von Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie

aus drei oder weniger Unternehmen besteht, die zu-
sammen einen Marktanteil von 50% erreichen, oder

aus funf oder weniger Unternehmen besteht, die zu-
sammen einen Marktanteil von zwei Dritteln erreichen,

es sei denn, die Unternehmen weisen nach, dass die
Wetthewerbsbedingungen zwischen ihnen wesentlichen
Wettbewerb erwarten lassen oder die Gesamtheit der Un-
ternehmen im Verhiltnis zu den brigen Wettbewerbern
keine tberragende Marktstellung hat.

Fir den deutschen Mobilfunkmarkt bedeutet dies: Die bei-
den marktfithrenden Anbieter DT und D2 haben jeweils

49) BGHZ 88, 284, 289 — Gemeinschaftsunternehmen fiir Mineralélproduk-
te; BGHZ 96, 337, 344 — Abwehrblatt I1.

50) BGH WuW/E BGH 1506 — GKN-Sachs; Dirksen, in: Langen/Bunte (o.
Fu8n. 7), Art. 82 Rdnr. 11; Ruppelt (0. Fun. 7), § 19 Rdnr. 36.

51) Vgl. Checkliste des BKartA zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrol-
le, abgedr. bei: Langen/Bunte, Bd. 2 (0. FuBn. 7), S. 2728, 2729.

52) Xonio Mobilfunkreport 2000, Der Markt fiir éffentlichen Mobilfunk in
Deutschland mit GSM 900, GSM 1800 und Peripherie, 7. Jg., Stand Februar
2001.

53) Kleinmann/Bechtold, Komm. Fusionskontrolle, 2. Aufl. 1989, § 22 Rdnr.
195; Frankfurter Komm./Paschke/Kersten, § 22 Rdnr. 324.

54) So auch BGHWuW/E BGH 1678, 1680 — Valium II.

55) BKartA AG 1978, 109, 110 f. — RWE/GfE; WuWY/E BKartA 1727, 1728,
1730 — RWE-Energieversorgung Leverkusen; auch BGH WuW/E BGH 1501,
1509 - Kfz-Kupplungen.

56) BGHWuW/E BGH 2027 — Texaco-Zerssen.
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Marktanteile von 40%, also kumuliert oberhalb von 80%,
d.h. deutlich oberhalb der Grenze, die zur Erfiillung der
Marktbeherrschungsvermutung fiir ein Oligopol aus bis zu
drei Unternehmen festgelegt ist und auch noch oberhalb
der Vermutung fuir ein Fiinfer-Oligopol. E-Plus (ET) hatte im
Dezember 2001 13,7% Marktanteil, VIAG Interkom (E2)
einen solchen von 6,6%. Der Wortlautdes § 19 Abs. 3 Satz
2 GWB wiirde es erlauben, wahllos zwei oder vier Unter-
nehmen ,zusammenzustellen”, die die Marktanteilsgren-
ze von 50% bzw. 66 %/3% erfiillen. Es bedarf aber der Fest-
stellung, welche Unternehmen eines Marktes zum Oligo-
pol gehoren und welche nicht. In der Rechtsprechung ist
anerkannt, dass die Annahme eines Oligopols von flnf
Unternehmen nicht daran scheitert, dass bereits drei Un-
ternehmen die Vermutungsregeln erfillen, dass es viel-
mehr auf das Innenverhiltnis zwischen den betroffenen
Unternehmen ankommt.>”

Auch in der Literatur wird zu Recht darauf hingewiesen,
dass die Frage, welche Unternehmen auf einem Markt zu
einer Oligopol-Gruppe i.S.v. von § 19 Abs. 2 Satz 2 GWB
zusammengefasst werden, sich nicht schematisch beant-
worten |asst.”®

Fir den deutschen Mobilfunkmarkt ist — allein auf Grund
der offenen Preise — eine hohe Reaktionsverbundenheit
anzunehmen, so dass zunichst die Annahme eines Vierer-
Oligopols nahe liegt. Zweifellos wiirde es sich um ein
asymmetrisches Oligopol handeln, weil der Marktanteils-
abstand der beiden grofRen Unternehmen zu E7 immer
oberhalb der 25%-Grenze geblieben ist bzw. gegentiber
E2 deutlich oberhalb der 30%-Grenze. Ein asymmetri-
sches Oligopol weist tendenziell ein héheres Potenzial fir
individuelles wettbewerbliches Verhalten auf, wihrend
ein symmetrisches Oligopol mit geringen Marktanteilsab-
stinden der Unternehmen untereinander mit vergleichba-
ren Ressourcen und einem vergleichbar guten Zugang zu
Beschaffungs- oder Absatzmarkten zur Wetthewerbslosig-
keit neigt, weil wettbewerbliche Vorstole fir alle Unter-
nehmen gleich spurbar, wegen der Transparenz leicht er-
kennbar und auf Grund dhnlicher Vergeltungspotenziale
auch wenig Erfolg versprechend sind.>°

Die Marktbeherrschungsvermutungen und die sich daraus
ergebenden Grundsidtze gelten auch im Verwaltungsver-
fahren nach dem TKG. Die Rechtfertigung fir die Vermu-
tung eines marktbeherrschenden Oligopols bei Erfullung
der Marktanteile folgt daraus, dass bei einer kleinen Zahl
von Wettbewerbern mit hohen Marktanteilen die Voraus-
setzungen fur die kooperative Monopolisierung des Mark-
tes besonders giinstig sind.%°

Fehlen von Binnen- und AuRenwettbewerb

Die Feststellung einer gemeinsamen marktbeherrschen-
den Stellung setzt nach § 19 Abs. 2 Satz 2 GWB voraus,
dass zwischen den beteiligten Unternehmen fiir eine be-
stimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen ein
wesentlicher Wettbewerb nicht besteht (fehlender Binnen-
wettbewerb) und die oligopolistische Gruppe in ihrer Ge-
samtheit keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist
(fehlender AuRenwettbewerb).

Das Oligopol der Mobilfunkbetreiber ware mit vier Unter-
nehmen eng. Die beiden fiihrenden Unternehmen D7 und

57) KGWuW/E OLG 3759, 3765 — Pillsbury/Sonnen-Bassermann.

58) Mdschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19 Rdnr. 85.
59) Vgl. Checkliste des BKartA zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrol-
le, abgedr. bei: Langen/Bunte, Bd. 2 (0. Fuin. 7), S. 2847.

60) Mestmiécker (0. Fulin. 10), S. 13.

D2 haben seit Jahren nahezu ausgeglichene Marktanteile
von etwa 40%. E1 hat in den letzten Jahren leicht zuge-
nommen, im Jahre 2000 aber gegentiber dem Jahr 1999 et-
wa 2,5% verloren. E2 hat etwa in gleichem Umfang im
Jahre 2000 gegentiber 1999 gewonnen. Die beiden markt-
fihrenden Anbieter zeigen im Trend eine nach wie vor
sehr parallele Entwicklung. DT konnte das Abbrockeln der
eigenen Marktanteile gegeniiber D2 stoppen. Zwischen
ET7 und E2 ergaben sich leichte Marktanteilsverschiebun-
gen.

Die Marktanteile sind fiir die Bewertung als Oligopol von
entscheidender Bedeutung, sowohl die absolute Hohe der
Marktanteile wie auch die Marktanteilsentwicklung und
die Marktanteilsabstande. Die beiden Marktfihrer D7 und
D2 liegen zusammen weit Giber der Marktbeherrschungs-
vermutung fur ein Oligopol aus finf oder weniger Unter-
nehmen. Zusammen mit den beiden Anbietern ET und E2
ergibt sich ein Marktanteil von 100%. Dies legt eine hohe
Reaktionsverbundenheit nahe. Hinzu kommt, dass der Zu-
gang zum Markt durch die Frequenzknappheit begrenzt
ist. Mit neuen Wettbewerbern ist nach Erteilung der Lizen-
zen nichtmehr zu rechnen. Die Angebote sind inzwischen
nach Art und Qualitit weitgehend homogen. Preise und
Bedingungen der Netzbetreiber sind weitgehend transpa-
rent. Dies sind Bedingungen, die die oligopolistische Re-
aktionsverbundenheit begtinstigen. Hinzu kommt, dass
die Kostenstruktur der Mobilfunknetze durch einen hohen
Anteil fixer Kosten gekennzeichnet ist.

Daneben ist die Marktanteilsentwicklung der Unterneh-
men im Oligopol tber ldngere Zeit fir das Wettbewerbs-
geschehen aufschlussreich. Stabile oder relativ stabile
Marktanteile oder Marktanteilsabstinde deuten auf ein
wettbewerbsloses Oligopol hin. Dies gilt insbesondere
dann, wenn sich der Markt in einer Expansionsphase be-
funden hat. Wettbewerb ist ein dynamischer Prozess von
VorstoRRen einzelner und des Aufholens anderer Unterneh-
men, so dass Marktanteile von Unternehmen im Zeitab-
lauf grundsatzlich schwanken.

Auf dem deutschen Mobilfunkmarkt haben jedenfalls die
beiden marktfiihrenden Anbieter D7 und D2 stabile Markt-
anteile. Ein leichtes Abbrockeln der Marktanteile von D1
konnte gestoppt und aufgeholt werden. Allerdings zeigen
sich zwischen ET und E2 durchaus beachtliche Marktan-
teilsverschiebungen.

Die Aussage, dass die konstanten Marktanteile tiber eine
langere Zeit auf ein wettbewerbsloses Oligopol hindeu-
ten, wird noch durch die Marktphase unterstrichen. Zu be-
denken ist, dass sich in der Zeit seit 1996 bis 2000 die Teil-
nehmerzahl nahezu verzwdélffacht hat, was die starke Ex-
pansionsphase des Marktes belegt. In einer solchen Expan-
sionsphase sind normalerweise die Wettbewerbsbedin-
gungen stetigem Wandel ausgesetzt; hohe Marktanteile
aus frithen Marktphasen werden haufig durch neue Markt-
teilnehmer abgebaut. Konnen Unternehmen in einer star-
ken Expansionsphase des Marktes ihre Marktanteile hal-
ten, so deutet dies darauf hin, dass zwischen ihnen kein
ausreichender Binnenwettbewerb besteht. Dies trifft fir
D1 und D2 zu.

Aus diesem Grund ist anzunehmen, dass D7 und D2 ein
marktbeherrschendes Duopol bilden, da sie in einer star-
ken Expansionsphase des Marktes ihre Marktanteile tiber
mehrere Perioden konstant bei ca. 40% gehalten haben.
Allerdings ist unverkennbar, dass ET und E2 spater in den
Markt eingetreten sind. Aus diesen Griinden und wegen
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der erheblichen Marktanteilsabstande kann nicht ange-
nommen werden, dass die ,kleinen” Mobilfunkunterneh-
men die ,grolen” des Marktes i.S. wechselseitiger Reakti-
onsverbundenheit in den Verhaltensspielrdumen begren-
zen. Die ,grofRen” Unternehmen haben vielmehr weitere
Verhaltensspielraume als die ,kleinen”. Daher ist anzu-
nehmen, dass E7 und E2 AuBenseiter des Oligopols sind
und nicht zum Oligopol gehoren, auch weil bei ihnen
doch erhebliche Marktanteilsveranderungen zu beobach-
ten sind.

Ob tatsdchlich ein Preiswettbewerb auf dem deutschen
Mobilfunkmarkt stattfindet, kann nicht hinreichend sicher
festgestellt werden. Die Preisstruktur hat sich erheblich
differenziert. Es sind viele Sondertarife entwickelt worden.
Dass die Preise im Mobilfunk seit 1995 auf 41% des Aus-
gangsniveaus gesunken sind, ist allein kein ausreichender
Beleg fur funktionsfihigen Preiswettbewerb, denn der
Preisverfall ist auch eine Folge des hohen Ausgangsni-
veaus.®' Dass der Handyverkauf subventioniert wird, ist
ein Anzeichen fir den Kampf um Kunden, spricht aber
nicht fiir einen offenen und unverfdlschten Preiswettbe-
werb. Allgemein wird auch angenommen, dass die Inten-
sitat des Preiswettbewerbs noch sehr eingeschrankt ist.

Geht man von einem marktbeherrschenden Oligopol von
D17 und D2 aus, so sind derzeit nur E7 und E2 Wettbewer-
ber. Der Aullenwettbewerb durch diese Unternehmen ist
nur begrenzt. Zum einen geht es um eine unglinstigere
Kostenstruktur dieser Unternehmen, zum anderen um den
zeitlichen Vorsprung der beiden groReren Anbieter bei der
ErschlieBung des Marktes. Vor allem aber tragen die unter-
schiedlichen Terminierungsgebiihren dazu bei, dass die
grolben Gruppen bevorzugt werden.

Die Monopolkommission hat dies wie folgt beschrieben:%2
,Terminierungsgebiihren von Handy zu Handy sind inner-
halb eines Mobilfunknetzes gitinstiger als zwischen ver-
schiedenen Mobilfunknetzen. Dies kann dazu fihren,
dass Mitglieder, die spater zu einer Gruppe dazukommen,
sich in der Wahl des Anbieters nicht mehr vollig frei fiih-
len, da sie vorwiegend auf Terminierung desjenigen An-
bieters angewiesen sein werden, bei dem die anderen Mit-
glieder der Gruppe bereits sind. Aus demselben Grund
wird der einzelne Kunde, der ,mit” einer Gruppe bei
einem Mobilfunkanbieter ist, sich nicht ohne weiteres frei
fiihlen, den Anbieter zu wechseln. Insofern ist damit zu
rechnen, dass bei Personen, die auf Telekommunikations-
verbindungen innerhalb gewisser Bezugsgruppen abstel-
len, der Wettbewerb der Mobilfunkanbieter gehemmt ist,
ohne dass dabei die Terminierungsgebtihren wirklich in-
ternalisiert wiirden.”

Die Diskriminierung zwischen TK-Dienstleistungen im ei-
genen Netz und TK-Dienstleistungen im Verkehr zwischen
Netzen tragen die Tendenz in sich, dass die Kunden zur
grolben ,Gruppe” gehéren wollen. Der Mobilfunkkunde
wihlt ja den Betreiber nicht auf Grund der Kosten eines
Einzelgesprachs aus, sondern macht seine Wahl von den
Gesamtkonditionen und von dem Wissen, dass bevorzug-
te Gesprachspartner im eigenen Netz sind, abhingig.?

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. § 33 TKG stellt eine der zentralen Regelungen des TKG
dar, indem den Wettbewerbern von marktbeherrschenden
Unternehmen der Zugriff auf die intern genutzten Leistun-
gen des Marktbeherrschers ermoglicht wird. Zu den Kern-

stiicken des TKG gehort ferner die Regelung in § 35 TKG
tber die Gewidhrung des Netzzugangs. Es ist anerkannt,
dass die Gewdhrung von Netzzugang und die Zusammen-
schaltung von TK-Netzen hohe Bedeutung fir einen funk-
tionsfahigen Wettbewerb haben.

2. Das TKG enthalt keine eigene Definition der Marktbe-
herrschung, sondern verweist fir die Marktbeherrschung
durchgingig auf § 19 GWB. Die Feststellung des Markts
und der Marktbeherrschung sind daher im TKG grundsétz-
lich nach den Kriterien zu beurteilen, die im GWB nach
§§ 19 und 20 GWB gelten. Die Zwecke des TKG miissen
bei der Marktabgrenzung und bei der Feststellung der
Marktbeherrschung berticksichtigt werden. Das TKG zielt
auf die Herstellung des funktionsfahigen Wettbewerbs und
geht im Gegensatz zum GWB nicht von der Existenz eines
funktionierenden Wettbewerbs aus, sondern von Markt-
strukturen, die von der Existenz eines ehemaligen Staats-
monopolisten geprégt sind. Diese Marktstrukturen zu 6ff-
nen, neuen Anbietern realistische Chancen einer erfolgrei-
chen Betatigung zu gewdhren und das Verhalten marktbe-
herrschender Unternehmen zu steuern, gehort daher zu
den primaren Zielen des TKG. Das TKG will Rahmenbe-
dingungen fur funktionsfahigen Wettbewerb schaffen.

3. Die Definition des sachlich und raumlich relevanten
Markts dient der Erfassung der Intensitat der Wettbewerbs-
beziehungen auf der einen Marktseite und der ihr entspre-
chenden Wahlmoglichkeiten auf der Marktgegenseite.
Abzugrenzen ist nach dem Prinzip der Austauschbarkeit
der Leistungen. Der Grundsatz der Relativitit des Markt-
beherrschungsbegriffs besagt, dass ein Unternehmen nicht
als solches, sondern hinsichtlich einer bestimmten Funk-
tion oder hinsichtlich eines bestimmten Teils seiner Aktivi-
taten marktbeherrschend ist.

4. Die Marktbeherrschung muss normzweckbezogen er-
folgen, je nachdem ob Schutzgegenstand die gegenwirti-
ge Marktlage ist oder es um die zukiinftige Marktlage und
den Netzzugang geht. Bei der Bewertung des Wettbe-
werbs im Mobilfunk ist Ausgangspunkt der Marktaufsicht
nicht nur—wie in anderen Bereichen des TKG —die Markt-
offnung, sondern — wie bei der Fusionskontrolle nach dem
GWSB - das Erhalten des Wettbewerbs.

5. Mobilfunk- und Festnetztelefonie gehoren unterschied-
lichen sachlichen Markten an. Zwar ist eine gewisse Sub-
stitution der Festnetztelefonie durch die Mobilfunktelefo-
nie durchaus vorhanden. Die Mobilfunktelefonie ist aber
aus verschiedenen Griinden, vor allem angesichts des der-
zeit noch hoheren Preisniveaus, nicht in der Lage, endgiil-
tig an die Stelle der Festnetztelefonie zu treten. Je weiter
die Mobilfunkpreise in ndchster Zeit fallen werden, um so
groBer wird der Wettbewerbsdruck, der von der Mobil-
funk- auf die Festnetztelefonie ausgeht, so dass moglicher-
weise in absehbarer Zeit die Bildung eines einheitlichen
Markts wahrscheinlich ist.

6. Die Mobilfunknetze nach dem GSM 900- und dem
GSM 1800-Standard sind keine eigenen Endkundenmark-
te. Die Reg TP hat entschieden, dass es sich bei UMTS um
einen sachlich neuen Markt handelt und damit um einen
sachlich anderen Markt als den Marktder GSM-Netze. Die
Richtigkeit dieser Entscheidung kann dahingestellt blei-
ben.

61) VG Kéln (0. FulRn. 3).
62) Monopolkommission, XIll. Hauptgutachten, TZ 43.
63) VG Kéln (o. FuBn. 3), S. 559 f.
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7. Unabhdngig von der Frage, wie die Endkundenmarkte ab-
zugrenzen sind, missen davon die Zugangsmirkte unter-
schieden werden. Bei den Zugangsmarkten fiihrt das Be-
darfsmarktkonzept zu sehr engen relevanten Markten. Eine
Zusammenschaltung mit einem bestimmten TK-Netz kann
nicht durch eine Zusammenschaltung mit einem anderen
TK-Netz ausgetauscht werden, denn die an ein bestimmtes
Netz angeschlossenen Teilnehmer konnen in der Regel nicht
tber andere Netze erreicht werden. Auch die BReg und die
Monopolkommission haben jeden Teilnehmernetzbetreiber
als einen Monopolisten in den Markten fir die seine Kunden
betreffenden Terminierungsleistungen betrachtet. Diese
Auslegung von § 33 TKG steht mit der neuen Vorschrift des
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB in Einklang.

8. Einer Zusammenschaltung von Festnetzen mit jedem ein-
zelnen Mobilfunknetz liegt ein jeweils selbststandiger sach-
lich relevanter Markt zu Grunde. Flir Zusammenschaltungs-
begehren kommt es daher nicht darauf an, ob ein TK-Unter-
nehmen auf dem Endkundenmarkt eine marktbeherrschen-
de Stellung hat. Ausreichend ist, dass die Marktbeherr-
schung auf dem Zugangsmarkt besteht und dass der Zugang

zu diesen Leistungen notwendig ist, um auf dem nachgela-
gerten Markt eine Leistung anzubieten.

9. Auf dem Endkundenmarkt fiir Mobilfunkleistungen be-
steht ein marktbeherrschendes Oligopol aus D7 und D2.
Beide Unternehmen vereinigen als finanzkréftige Anbieter
konstant ca. 80% Marktanteile, so dass schon nach den
Vermutungen des § 19 Abs. 3 GWB ein marktbeherrschen-
des Oligopol vorliegt. Wegen der bestehenden Reaktions-
verbundenheit im engen Oligopol sind an die Annahme
eines wesentlichen Binnen- und AuRenwettbewerbs hohe
Anforderungen zu stellen.

10. Die derzeitigen Anzeichen fir einen Wettbewerb auf
dem Mobilfunkmarkt — differenzierte Preisstruktur und Ra-
batte fur Diensteanbieter — diirfen nicht dartber hinweg-
tduschen, dass der Wettbewerb der Mobilfunkanbieter
noch stark gehemmt ist und dass die Gefahr besteht, dass
er wegen der hohen Reaktionsverbundenheit der Anbieter
zum Erliegen kommt. Das TKG will Wettbewerb aber nicht
fur eine ,kurze Episode” erreichen, sondern will funktio-
nierenden Wettbewerb auch dauerhaft sicherstellen.

CHRISTIAN KOENIG

Die fallweise Auswahl des Verbindungsnetzbetreibers

in Mobilfunknetzen

Nach § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG sind Betreiber von Telekom-
munikations(TK)-Netzen verpflichtet, in ihren Netzen je-
dem Nutzer die Mdglichkeit der freien Auswahl des Ver-
bindungsnetzbetreibers (VNB) zu erdffnen. Der Nutzer
muss diese Wahlentscheidung dauerhaft voreinstellen
kénnen (sog. Preselection), im Einzelfall jedoch in der La-
ge sein, die Voreinstellung durch die Wah! einer VNB-
Kennzah! zu ersetzen (sog. Call-by-Call). Bis heute be-
steht in den Mobilfunknetzen im Gegensatz zum Fest-

I. Mobilfunknetzbetreiber als Adressaten der
Verpflichtung nach § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG

Die Verpflichtung zur Erméglichung der VNB-Auswahl er-
gibt sich aus § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG. Da es sich bei den 6f-

1) VG Kéln MMR 2001, 556 m. Anm. Feser= CR 2001, 515, 516 f. m. Anm.
Schuster; Reg TP, Vfg. 13/2000, ABI. Reg TP 2000, 516, 528; Schiitz, in:
Beck’scher TKG-Komm., 2. Aufl. 2000, § 6 Rdnr. 70; Schuster, CR 2001, 521,
522.

2) VG Kéln (o. FuBn. 1), S. 516; Reg TP (o. Fulin. 1), S. 528; Schuster, in:
Beck’scher TKG-Kommentar (o. FuBn. 1), § 97 Rdnr. 11.

3) BMPT Vfg. 304/1997, ABl. BMPT 1997, 1866.

4) BMPT (o. FuBn. 3), S. 1866. Zur Verlidngerung dieser Aussetzung zuletzt
Reg TP, Vfg. 32/2001, ABI. Reg TP 2001, 2527.

5) Paul/Mellewigt, in: Beck’scher TKG-Komm. (0. Fun. 1), § 43 Rdnr. 33.
Man wird angesichts der unterschiedlichen Formulierung von Punkt 2.1 und
Punkt 2.2 der Vfg. 304/1997 jedoch davon auszugehen haben, dass eine wei-
tere Aussetzung von vornherein nur fir die dauerhafte Voreinstellung in Be-
tracht kam.

6) Vgl. Paul/Mellewigt (o. FuBn. 5), § 43 Rdnr. 33; Schuster (0. Fulin. 2), § 97
Rdnr. 13.

Univ.-Prof. Dr. Christian Koenig ist Geschiftsfiihrender Direktor am Zentrum fiir
Européische Integrationsforschung (ZEI) an der Universitit Bonn. Bei dem Beitrag han-
deltes sich um die stark verkirzte Fassung eines von Prof. Dr. Koenig erstellten Rechts-
gutachtens. Der Verfasser dankt Herrn Andreas Neumann, wissenschaftlicher Mitar-
beiter am ZEl, fiir die hervorragende Unterstiitzung bei der Abfassung des Beitrags.

netzbereich keine Md&glichkeit der VNB-Auswahl. Na-
mentlich das Verfahren der fallweisen Auswah! des VNB
ohne vorherige Anmeldung (sog. offenes Call-by-Call)
wurde im Festnetzbereich jedoch von den Nutzern in er-
heblichem Umfang in Anspruch genommen und hat den
Wettbewerb im Festnetz maBgeblich geférdert. Der nach-
folgende Beitrag untersucht die tk-rechtlichen Rahmen-
bedingungen der fallweisen Auswah! des VNB in Mobil-
funknetzen und ihre regulatorischen Auswirkungen.

fentlichen Mobilfunknetzen um TK-Netze i.S.d. § 3 Nr. 21
TKG handelt,! sind Mobilfunknetzbetreiber grundsatzlich
Adressaten der Verpflichtung aus § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG.?

1. Aussetzung nach § 43 Abs. 6 Satz 2 TKG

Die Reg TPhatvonderin § 43 Abs. 6 Satz 2 TKG eroffneten
Maoglichkeit, die Verpflichtung nach § 43 Abs. 6 Satz 1
TKG ,ganz oder teilweise aus(zu)setzen, solange und so-
weit dies aus technischen Griinden gerechtfertigt ist”, fir
den Bereich der Mobilfunknetze mit Verfiigung 304/19973
Gebrauch gemacht. Diese Aussetzung bis Mitte bzw. Ende
1998 ist — anders als die ebenfalls urspriinglich mit Verfi-
gung 304/1997 ausgesetzte Verpflichtung zur Sicherstel-
lung der Netzbetreiberportabilitit gem. § 43 Abs. 5 TKG* -
nach Ablauf der genannten Fristen nicht verlangert wor-
den. Eine von der Reg TP geplante weitere Aussetzung, die
sogar die gesamte Laufzeit der GSM-Mobilfunklizenzen
umfassen sollte,” ist durch das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie (BMWi) unterbunden wor-
den.® Eine Aussetzung aus technischen Griinden nach § 43
Abs. 6 Satz 2 TKG steht der gesetzesunmittelbaren Ver-
pflichtung der Mobilfunknetzbetreiber nach § 43 Abs. 6
Satz 1 TKG somit gegenwartig nicht im Wege.
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§ 43 Abs. 6 Satz 2 TKG stellt die Aussetzung in das Ermes-
sen der Reg TP (,kann”). Eine Verpflichtung zur erneuten
Aussetzung der Verpflichtung aus § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG
kann sich daher (nur) dann ergeben, wenn jede andere Ent-
scheidung rechtswidrig ware (sog. Ermessensreduzierung
auf Null).” Dabei kommt es fiir die Ermessensausiibung
einzig auf die Frage an, ob eine Aussetzung der Verpflich-
tung ,aus technischen Griinden gerechtfertigt ist”.% Dieses
den Entscheidungsspielraum auf Rechtsfolgenseite umrei-
Rende Kriterium (,,solange und soweit”) istinsoweit bereits
bei der EntschlieBungsentscheidung zu beriicksichtigen.

Die Ermoglichung der VNB-Auswahl in Mobilfunknetzen
wirft sicherlich technische Fragestellungen auf, die im
Rahmen einer ersten Zusammenschaltung noch zu kldren
waren. So werden namentlich Schnittstellen zu imple-
mentieren sein, Gber die der VNB Zugriff auf die notwendi-
gen Vermittlungsinformationen des Heimatregisters (Ho-
me Location Register — HLR) und der Besucherregister (Vi-
sitor Location Register — VLR) des Mobilfunknetzes erhilt.
Technische Griinde, die eine fortdauernde Aussetzung
rechtfertigen kénnten, sind indes nicht mehr ersichtlich.?
Die Entscheidung der Reg TP, auf eine weitere Aussetzung
zu verzichten, ist damit nicht ermessensfehlerhaft.

2. Teleologische Reduktion des § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG?
Mit der durch § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG erreichten Trennung
der Verbindungsnetzebene von der Teilnehmernetzebene
aus Nachfragersicht'® wurde eine wesentliche Vorausset-
zung fir den Wettbewerb im Verbindungsnetzbereich ge-
schaffen.!” Prima vista unterscheidet sich die Situation im
Mobilfunkbereich jedoch von der vom Gesetzgeber vor-
gefundenen Situation im Festnetzbereich.

a) Beriicksichtigung marktstruktureller Belange?

So bestand im Festnetzbereich ein Monopol, welches mit
Hilfe der im TKG vorgesehenen Malinahmen der Regulie-
rung erst aufgebrochen werden sollte. Es stellt sich daher
zundchst die Frage, ob eine teleologische Reduktion des
§ 43 Abs. 6 Satz 1 TKG erforderlich ist, weil die Vorschrift
auf die Offnung ehemals von Monopolrechten bedienter
Markte zielt.!?

Das vom TKG zur Beseitigung der monopolistischen
Marktstruktur vorgesehene Mittel ist die asymmetrische
Regulierung,'? also die Regulierung zu Lasten des Markt-
beherrschers.’ § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG setzt das Bestehen
einer marktbeherrschenden Stellung nach § 19 GWB aber
dem insoweit eindeutigen Wortlaut zufolge gerade nicht
voraus. Die Vorschrift stellt damit auch kein Instrument der
asymmetrischen Regulierung dar, sondern verfolgt ein von
der Marktstellung der regulierten Unternehmen unabhén-
giges Ziel "> Dass marktstrukturelle Erwdgungeni.R.d. § 43
Abs. 6 Satz 1 TKG keine Rolle spielen, wird schliellich
durch den systematischen Vergleich mit der Vorschrift des
§ 43 Abs. 5 TKG bestitigt, welche in Satz 2 marktstruktu-
relle Uberlegungen ausdriicklich aufgreift. Eine entspre-
chende Bestimmung fehltin § 43 Abs. 6 TKG, wohingegen
die Aussetzungsmoglichkeit aus technischen Griinden
tibernommen wurde. Die Verpflichtung nach § 43 Abs. 6
Satz 1 TKG ist somit nicht an eine bestimmte Wettbe-
werbssituation des betroffenen Marktes oder an die Markt-
macht des regulierten Unternehmens gebunden.'®

Die in § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG vorgesehene Verpflichtung
dientden Nutzern.!” Dabei entspricht der Regulierungsan-
satz dem in der benachbarten Vorschrift tiber die Netzbe-
treiberportabilitit (§ 43 Abs. 5 TKG) verwirklichten: Indem

dem Nutzer Rechte eingeraumt werden, werden die der
Inanspruchnahme anderer TK-Diensteanbieter entgegen-
stehenden Hemmnisse verringert und so der Wetthewerb
zwischen den Netzbetreibern gefordert.’® Dabei zielt § 43
Abs. 5 TKG auf den Wettbewerb im Teilnehmernetzbe-
reich und § 43 Abs. 6 TKG auf den Wettbewerb im Verbin-
dungsnetzbereich ab. Okonomisch betrachtet geht es um
Situationen, in denen sich der Nachfrager bei der Wahl des
Angebots Hemmnissen ausgesetzt sieht, die nicht in den
Angeboten selbst begriindet sind'® und auf Grund derer er
das bisher in Anspruch genommene Angebot weiternutzt.
Die damit angesprochene Bindung des Teilnehmers stellt
fur Wettbewerber des Netzbetreibers, dessen Kunde der
Teilnehmer ist, eine Markteintrittsschranke dar.?° Die regu-
latorischen Vorgaben haben den Zweck, diese Bindung
aufzuheben, so dass sich der Nachfrager nach TK-Dienst-
leistungen ausschlielllich an Qualitit und Preis des jewei-
ligen Angebots orientieren kann. § 43 Abs. 6 TKG schafft
damit eine wesentliche Voraussetzung fiir den Wettbe-
werb im Verbindungsnetzbereich,?' so dass als Zweck der
Vorschriftdes § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG mithin die im Interes-
se der Nutzer?? liegende Forderung des Infrastrukturwett-
bewerbs im Verbindungsnetzbereich ausgemacht werden
kann. Dass die Anwendung der Verpflichtung aus § 43
Abs. 6 Satz 1 TKG auf Mobilfunknetze zu erheblichen Ver-
werfungen am Markt fihren und zahlreiche der etablierten
Vermarktungsmodelle fiir Mobilfunkdienste obsolet ma-

7) BVerwGE 11,95, 97; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2000, S.
50; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 1, 11. Aufl. 1999, S. 466 f.
8) Dies ist der wesentliche Unterschied zu § 43 Abs. 5 TKG, vgl. dazu Naci-
miento, K&R 2001, 486, 487 f.

9) Schuster (0. Fulin. 2), § 97 Rdnr. 12.

10) Aus der entgegengesetzten Perspektive beschreibt die Monopolkommis-
sion die Regelungen zur VNB-Auswabhl als Relativierung der vertikalen Inte-
grationsvorteile der DTAG, vgl. Monopolkommission, BT-Drs. 14/2321, S.
149, 158.

11) Paul/Mellewigt(o. Fuln.5), § 43 Rdnr. 28; Imping, in: Spindler, Vertrags-
recht der Telekommunikations-Anbieter, 2000, S. 17; Jiirgens, RTkom 2000,
123,133.

12) Allg. zur Frage der Netzbetreiberauswahl in diese Richtung wohl: Beese/
Merkt, MMR 2000, 532, 536. Ahnlich auch zwei der bei Reg TP (0. Fufin. 1),
S. 527 f., wiedergegebenen Auffassungen.

13) Koenig/Loetz, K&R 1999, 298, 299.

14) Riehmer, in: Spindler (0. FuBn. 11), S. 23.

15) Reg TP, Vig. 51/1999, ABl. Reg TP 1999, 1519, 1529; Reg TP (0. Fun. 1),
S.529.

16) So auch Reg TP (0. FuBn. 1), S. 528; Spoerr, in: Trute/Spoerr/Bosch, Tele-
kommunikationsgesetz mit FTEG, 2001, § 43 Rdnr. 65 f.

17) Diedamals nochin § 42 Abs. 6 Satz 1 TKG-E enthaltene Vorschrift wurde
vom Bundestagsausschuss fiir Post und Telekommunikation ausschlielich
mit Nutzerbelangen begriindet, vgl. BT-Drs. 13/4864, S. 79. Vgl. auch Reg TP
(0. Fultn. 15), S. 1529.

18) Vgl. Spoerr (0. FuBn. 16), § 43 Rdnr. 54; Bartosch, NJW-CoR 1999, 103,
108; Feser, MMR 2001, 558.

19) Im Falle der Netzbetreiberportabilitit ist der Wegfall der Erreichbarkeit
unter der bisherigen Rufnummer zu nennen, vgl. auch VG Kéin (0. FuBn. 1), S.
518; Feser (0. FuBn. 18), S. 558; Schuster (0. FuBn. 1), S. 522. Im Falle der
VNB-Vorauswahl geht es um den Mehraufwand der Verwendung einer um
eine Netzbetreiberkennzahl verlangerten Nummernfolge, vgl. BT-Drs. 13/
4864,S.79; Bartosch (0. Fulin. 18), S. 109, bei der VNB-Auswahl generell um
die Bindung an den Teilnehmernetzbetreiber (Vertragsmindestlaufzeit, Kiin-
digungsfristen, Wechselgebiihren etc.), vgl. auch Bartosch (o. FufRn. 18), S.
109; Schadow, in: Schwarze, Der Netzzugang fiir Dritte im Wirtschaftsrecht,
1999, S. 85, 114, sowie auch Badura/Schneider, in: Kénigshofen, Das neue
Telekommunikationsrecht in der Praxis, 1999, S. 3, 11. Im Mobilfunkbereich
ist diese Bindung bei sog. Prepaid-Losungen tendenziell geringer, auf Grund
des regelmiRig investierten Mindestguthabens und der zumeist zwei Jahre ak-
tivierten SIM-Lock-Sperre besteht aber auch hier ein faktisches Wechsel-
hemmnis.

20) Fiir§ 43 Abs. 5 TKG: VG KélIn (0. Fulbn. 1),S.517.

21) S.Nw. in FuSn. 11.

22) Reg TP (0. FuBn. 15),S.1529.
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chen kénnte,?® wiére nur die Folge der Aufbrechung einer
bislang insoweit vom im Festnetzbereich gingigen Wett-
bewerb abgeschirmten Anbieterstruktur und entsprache
gerade dem Gesetzeszweck. Marktstrukturelle Erwédgun-
gen konnen daher eine tatbestandliche Reduktion des § 43
Abs. 6 Satz 1 TKG nicht begriinden.

b) Reduktion auf Grund der Topologie der
Mobilfunknetze?

Der zweite Unterschied, der moglicherweise zur Begriin-
dung einer fur den Mobilfunkbereich zu berticksichtigen-
den Ausnahme herangezogen werden konnte, betrifft die
Topologie der Mobilfunknetze. So wire eine teleologische
Reduktion des § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG erforderlich, wenn
es in diesen Netzen kein Verbindungsnetz geben sollte,
welches durch von anderen Betreibern zur Verfligung ge-
stellte Verbindungsnetze sinnvollerweise ersetzt werden
konnte. Ein Verbindungsnetz ist gem. § 3 Nr. 23 TKG ,ein
Telekommunikationsnetz, das keine Teilnehmeranschlis-
se aufweist und Teilnehmernetze miteinander verbindet”.
Der Begriff wird auBer in dieser Definition im Gesetz aus-
schlieBlich in § 43 Abs. 6 TKG verwendet** — und dort
auch nur innerhalb der Komposita ,Verbindungsnetzbe-
treiber” und ,Verbindungsnetzbetreiberkennzahl”.2> An-
ders als der Groliteil der Legaldefinitionen des § 3 TKG
fehlt es fir diesen Begriff damit an einer Abstrahierung von
den einzelnen Tatbestinden des TKG. Die Legaldefinition
des § 3 Nr. 23 TKG steht vielmehr in einem engen systema-
tisch-teleologischen Zusammenhang mit der Regelung
des § 43 Abs. 6 TKG,?¢ der bei der Auslegung des Begriffs
zwingend zu beriicksichtigen ist.?”

23) So Xonio GmbH, Der Xonio Mobilfunk-Report 2000 (im Folgenden: ,Xo-
nio Mobilfunk-Report 2000“), 2001, S. 11. Vgl. auch die 6konomische Kritik
von Knieps, Wettbewerb auf dem Mobilfunkmarkt, MMR-Beilage 2/2000, 1,
12.

24) Manssen, in: Manssen, Telekommunikations- und Multimediarecht, Lo-
sebl., Stand: 6/2001, C § 3 TKG Rdnr. 46.

25) Vgl. auch BT-Drs. 13/4864 v. 12.6.1996, S. 76.

26) Vgl. auch Piepenbrock, in: Beck’scher TKG-Kommentar (0. Fuln. 1), § 3
Rdnr. 26.

27) Soauch die zu Frage 2 unter D. 1. referierte Ansichtin Reg TP, Mitteilung
73/1999, ABI. Reg TP 1999, 739, 748. Zu einer dhnlichen Situation im Falle
des § 3 Nr. 10 TKG Koenig/Neumann, K&R 1999, 145, 149.

28) Reg TP (o.Fufin.27),S.759.

29) Sowohl Knieps (0. FuBn. 23),S. 12, derfordert, es diirfe keine ,regulatori-
sche Einfihrung von VNB” im Mobilfunkbereich geben. Fiir die Frage, ob dies
mit § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG nicht bereits geschehen ist, ist damit jedoch nichts
gewonnen.

30) Reg TP MMR 1999, 429, 430. Vgl. auch Piepenbrock (o. FuBRn. 26), § 3
Rdnr. 27a; ders., MMR 1999, 435, 436; Salje, Zur marktbeherrschenden Stel-
lung der Betreiber von Mobilfunknetzen, Rechtsgutachten erstattet fiir den
VAT, 1998, S. 30.

31) Reg TP (o. Fuin. 30), S. 430.

32) Vgl. Reg TP (0. FuBn. 27), S. 759. Piepenbrock (o. FuBn. 30), S. 436, will
die Bezeichnung durch eine Netzkennzahl indes ausdriicklich auf den Mobil-
funkbereich bezogen wissen. Wie hier jedoch Spoerr, MMR 2000, 674, 676.
33) Manssen (0. Fulin. 24), C § 3 TKG Rdnr. 46; Knieps (0. FuBn. 23), S. 5; Pie-
penbrock (0. FuBRn. 30), S. 436.

34) Reg TP (o. Fuln. 30), S. 430.

35) BT-Drs. 13/4864 v. 12.6.1996, S. 79.

36) Auch in Mobilfunknetzen steigen die Kosten der Gesprachsfiihrung grds.
mit steigender Entfernung zwischen Gesprachsquelle und -senke. Ohne Be-
griindung a.A. allerdings Salje (0. Fuln. 30), S. 8. Dass die bloRe ,Uberwin-
dung der Entfernung” zunehmend an Bedeutung verliert, vgl. Reg TP MMR
2001, 262, 267; Tschentscher, CR 2000, 301, 303, ist nur eine relative Aussa-
ge, der implizit vielmehr die Feststellung zu Grunde liegt, dass die Entfer-
nungstiberbriickung nach wie vor ein (wenngleich in seiner Bedeutung fiir die
Gesamtkosten riickldufiger) Kostenfaktor in einem TK-Netz ist. Der inzwi-
schen primére Kostentreiber, die Inanspruchnahme von Netzelementen, steht
dariiber hinaus in einem engen Verhiltnis zur raumlichen Differenzierung —
vereinfacht formuliert steigt mit zunehmender Entfernung grds. auch die Zahl
der in Anspruch genommenen Netzelemente.

37) Piepenbrock (o. FuBn. 26), § 3 Rdnr. 26b und § 35 Rdnr. 22.

Verbindungsnetze in Mobilfunknetzen?

Die Reg TP geht davon aus, dass es sich bei dem TK-Netz
eines Mobilfunknetzbetreibers um ein einheitliches bun-
desweites Teilnehmernetz handelt.?® Da ein Verbindungs-
netz ,Teilnehmernetze” (im Plural) miteinander verbindet,
kdame man auf Grundlage dieser Annahme zu dem Ergeb-
nis, dass ein Mobilfunknetz keine Verbindungsnetzebene
enthalten kann, da es nur aus einem einzigen Teilnehmer-
netz besteht.?’

Diese Annahme konnte insbesondere auch auf die von der
Reg TP bemiihte Definition des Begriffs , Teilnehmernetz”
gestiitzt werden. Danach handelt es sich dabei um ein TK-
Netz, das tber Teilnehmeranschliisse verfligt, die tber
eine spezielle Ortskennzahl oder eine individuelle Netz-
kennzahl verfiigen.?° Entscheidend fiir die Annahme eines
Verbindungsnetzes wire insoweit also, dass die Ubertra-
gungswege in verschiedenen Orts- bzw. Netzkennzahlbe-
reichen endeten.?! Hier ist indes zu beriicksichtigen, dass
die Reg TPdiese Definition ausdriicklich nur vor dem Hin-
tergrund der Struktur der Festnetze getroffen hat.3? Ent-
scheidendes Kriterium war insoweit nicht die Adressier-
barkeit tiber dieselbe Orts- oder Netzkennzahl. Dieses Kri-
terium ist tberdies schon aus grundsitzlichen Erwigun-
gen auch im Festnetzbereich nur bedingt hilfreich. So
kann ein durch ein und dieselbe Ortsnetzkennziffer gebil-
detes Ortsnetz in Wirklichkeit aus mehreren unabhangig
voneinander betriebenen Teilnehmernetzen bestehen.??
Gerade entgegengesetzt stellt sich schlieflich die Situa-
tion im Mobilfunkbereich dar, in welchem mehrere Netz-
kennziffern unterschiedslos dasselbe Mobilfunknetz be-
zeichnen. Die individuelle Adressierbarkeit tiber eine aus-
schlieBlich dem betreffenden Netz zugeordnete Orts- oder
Netzkennzahl kann daher nur ein Indiz fur das Vorliegen
eines Teilnehmernetzes sein. Sie ist aber kein Wesens-
merkmal dieses Begriffs.

Vielmehr sind die Ausfiihrungen der Reg TP zur individu-
ellen Adressierbarkeit eines Teilnehmernetzes Ausdruck
einer durch diese Kennzahl im Festnetzbereich indizierten
Differenzierung, bei der auf die raumliche Entfernung ab-
gestellt wird.3* Dies steht auch im Einklang mit der Begriin-
dung des Ausschusses fiir Post und Telekommunikation,
auf den die Regelung des § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG zurtick-
geht. Danach zielt die Vorschrift auf Netztopologien, in
denen zwischen einem ,Ferngesprich“3> und anderen
Gesprachen (z.B. Ortsgesprach) unterschieden wird. Die
darin zum Ausdruck gebrachte Notwendigkeit des Nach-
richtentransports tiber eine raumliche Distanz ist der Sach-
grund, welcher der Regelung des § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG zu
Grunde liegt.

Die trotz Ubertragbarkeit auf den Mobilfunk3® priméar dem
Festnetzbereich entlehnte raumliche Differenzierung, die
dem Gesetzgeber bei der Unterscheidung zwischen Teil-
nehmer- und Verbindungsnetzen vor Augen stand, hat je-
doch im Normtext nur mittelbar Ausdruck gefunden. Die-
sem liegt eine primar funktionale Sichtweise zu Grunde,
wonach es fur die Annahme eines Verbindungsnetzes aus-
reicht, dass zwei Teilnehmernetze tber eine Netzinfra-
struktur miteinander verbunden werden, ohne dass weite-
re Gesichtspunkte wie etwa die riumliche Entfernung zu
beriicksichtigen wiren.3” Fiir die Frage, ob eine teleologi-
sche Reduktion des § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG erforderlich ist,
gibt der blolRe Wortlaut indes gerade nichts her. Abzustel-
len ist vielmehr auf die ausweislich der Normgenese dem
Konzept des Verbindungsnetzes zu Grunde liegende
raumliche Differenzierung, soweit diese im Normtext Nie-
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derschlag gefunden hat. Entscheidend ist damit in der Tat
nicht die Uberbriickung einer bestimmten (wenngleich
kaum bestimmbaren) geografischen Entfernung, sondern
eine netzstrukturelle Differenzierung, so dass letzten En-
des eine technisch-funktionale Abgrenzung vorzunehmen
ist.>® Der Unterscheidung zwischen einem Teilnehmer-
und einem Verbindungsnetz, die der Gesetzgeber in § 3
Nr. 23 TKG und § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG zum Ausdruck ge-
bracht hat, liegt die Vorstellung eines TK-Netzes zu Grun-
de, bei dem die Teilnehmeranschliisse an vermittelnden
Netzknoten gebiindelt werden, die ihrerseits unmittelbar
oder mittelbar miteinander verbunden sind. Jedes einzel-
ne dieser untersten Netzelemente mit Vermittlungsfunkti-
on (Teilnehmervermittlungsstelle) bildet dabei gemeinsam
mit den mit ihm unmittelbar verknipften Teilnehmeran-
schliissen das Teilnehmernetz.3? Die Netzinfrastruktur,
welche diese einzelnen Teilnehmernetze miteinander ver-
bindet, stellt dagegen das Verbindungsnetz dar, sofern sie
die Anforderungen an ein TK-Netz erfillt. Letzten Endes
entspricht die zwischen dem Teilnehmernetz einerseits
und dem Verbindungsnetz andererseits unterscheidende
Begrifflichkeit des TKG also im Wesentlichen lediglich der
tk-technischen Unterscheidung zwischen dem Anschluss-
netz und dem Kernnetz bzw. dem Ubertragungsnetz als
Transitebene innerhalb des Kernnetzes.*® Die dem Gesetz-
geber vor Augen stehende rdaumliche Differenzierung ist
ein mit einer solchen Netzstruktur typischer, aber nicht
notwendigerweise verkniipfter Reflex.! Der Zusammen-
hang wird dadurch hergestellt, dass mit einem TK-Vor-
gang, der die (regelmiBig auch geografisch definierten)
Versorgungsgrenzen desjenigen  Vermittlungsknotens
tberschreitet, der das einzelne Teilnehmernetz kontrol-
liert, zugleich die Zahl der in Anspruch genommenen
Netzelemente steigt.

Nachdem damit das der gesetzlichen Regelung zu Grunde
liegende Netzmodell herausgearbeitet wurde, ergibt eine
Untersuchung der technischen Gegebenheiten, dass auch
in Mobilfunknetzen eine derartige Verbindungsnetzebene
besteht. Die Weitverkehrsfithrung im Kernnetz erfolgt
namlich in den Mobilfunknetzen ebenfalls tber die auch
in den Festnetzen der jeweiligen Betreiber genutzten Infra-
struktureinrichtungen als Ubertragungs- bzw. Transitnet-
ze.*2 Der vom Mobilfunknetzbetreiber vorgesehene Tran-
sitweg kann mithin durch die von einem (anderen) VNB
angebotene Verbindung ersetzt werden. Die Situation un-
terscheidet sich technisch nur insoweit von der in den
Festnetzen vorgefundenen, als die Vermittlung in das frem-
de Verbindungsnetz nicht an einem Zusammenschal-
tungspunkt in der Nahe einer Orts-, Bereichs- oder Haupt-
vermittlungsstelle, sondern durch einen Zusammenschal-
tungspunkt in der Nihe einer Mobilvermittlungsstelle
(sog. Mobile Switching Center — MSC)* erfolgen wiirde.

Die Auffassung, wonach ein Mobilfunknetz ein einziges
bundesweites Teilnehmernetz darstellt, ist damit unzutref-
fend. Sie ist in der Sache mittlerweile wohl auch von der
Reg TP selbst aufgegeben worden, da die Behorde davon
ausgeht, dass die Betreiber der UMTS-Mobilfunknetze zur
Sicherstellung der Moglichkeit der Verbindungsnetzbe-
treiberauswahl nach § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG verpflichtet
sind.** Notwendige Voraussetzung hierfiir ist, dass das
UMTS-Mobilfunknetz ein von § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG er-
fasstes offentliches TK-Netz ist, mithin tiber Teilnehmer-
netze und ein Verbindungsnetz verfligt. Zusammengefasst
kann daher festgehalten werden, dass ein Teilnehmernetz
das Versorgungsgebiet derjenigen Vermittlungseinrich-
tung umfasst, welche die unmittelbare Verbindung zu den

Teilnehmeranschlissen herstellt. Jede dieser Vermittlungs-
einrichtungen kontrolliert daher ein Teilnehmernetz. Im
Mobilfunkbereich bildet folglich jede Mobilvermittlungs-
stelle mit den an sie angeschlossenen Funkbasisstationen,
die sog. ,MSC-Area”, ein eigenes Teilnehmernetz. Das
Ubertragungsnetz innerhalb des Kernnetzes stellt schliel’-
lich das Verbindungsnetz des Mobilfunknetzes dar.

Verbindung zu anderen Teilnehmernetzen

Selbst wenn man sich aber dieser Ansicht nicht anschlie-
Ren wollte, trafe Mobilfunknetzbetreiber dennoch die Ver-
pflichtung aus § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG. Dem steht nicht ent-
gegen, dass die Netzbetreiber (nur) ,in ihren Netzen” die
Moglichkeit der VNB-Auswahl ,sicherzustellen” haben.
Dies bezieht sich ausschlieBlich auf die Notwendigkeit,
die entsprechenden technischen Voraussetzungen zu
schaffen, damit die Teilnehmer den VNB dauerhaft oder
fallweise auswihlen kénnen.*> Damit reicht es aber fiir
§ 43 Abs. 6 Satz 1 TKG aus, dass das Verbindungsnetz das
Teilnehmernetz des betroffenen Betreibers mit Teilneh-
mernetzen anderer Betreiber verbindet. Unschadlich ist es
dabei insbesondere, wenn der aus einem Teilnehmernetz
originierte Verkehr im Einzelfall in dasselbe Teilnehmer-
netz terminiert wird. Fir eine Zusammenschaltung, wel-
che von der Verpflichtung des § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG vo-
rausgesetzt wird,*® ist anerkannt, dass der konkreten Ver-
kehrsfiihrung keine Bedeutung zukommt.*” Entscheidend
ist einzig, dass die Verbindung unterschiedlicher 6ffent-
licher Netze die mittelbare oder unmittelbare Kommuni-
kation ermoglicht.*® Diese Wertung ist — gerade auch an-
gesichts der dargestellten Interdependenz zwischen der
Moglichkeit der VNB-Auswahl und dem Zusammenschal-
tungsregime® —vollumfinglich auf § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG
Ubertragbar. Die an ein Teilnehmernetz angeschlossenen
Teilnehmer sind, soweit sie mit den Teilnehmern eines an-
deren Teilnehmernetzes kommunizieren wollen, auf die
Nutzung eines diese Teilnehmernetze verbindenden Net-
zes, also eines Verbindungsnetzes, angewiesen, wenn die
Teilnehmernetze nicht ausnahmsweise unmittelbar ohne
Zwischenschaltung einer Netzinfrastruktur zusammenge-
schaltet sind.*® Dies gilt dann aber gerade auch mit Blick
auf ein Mobilfunknetz, dessen Nutzer auf die Kommunika-
tion mit Nutzern in anderen Teilnehmernetzen, d.h. ande-
ren Mobilfunknetzen oder Teilnehmernetzen im Festnetz,
angewiesen sind. Das in § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG normierte
Interesse an einer Forderung des Infrastrukturwettbewerbs
auf Verbindungsnetzebene besteht gerade auch hinsicht-

38) Spoerr (0. Fuin. 16), § 43 Rdnr. 63.

39) Vgl. auch Distelkamp, Moglichkeiten des Wettbewerbs im Orts- und An-
schlussbereich des Telekommunikationsnetzes, WIK-Diskussionsbeitrdge Nr.
196, 1999, S. 7; Knieps (0. Fulin. 23), S. 5.

40) So auch Reg TP, Tatigkeitsbericht 1998/1999, BT-Drs. 14/2321, 11, 35.
41) Vgl. dazu auch Piepenbrock (0. Fulin. 26), § 35 Rdnr. 22.

42) Vgl. auch Salje (0. FufRn. 30), S. 23.

43) Grds. wire auch daran zu denken, bereits die Basisstationssteuerung
(BSC) als Teilnehmervermittlungsstelle einzustufen. Auf Grund ihrer be-
schrankten Funktionalitat und insb. des fehlenden unmittelbaren Zugriffs auf
das VLR diirfte aber die Heranziehung der MSC sachangemessener sein.

44) Vgl. Teil C Punkt 16 der UMTS-Lizenzen.

45) Spoerr (0. FuBn. 16), § 43 Rdnr. 64.

46) Vgl. auch Demmel, in: Manssen (o. Fun. 24), C § 43 TKG Rdnr. 113;
Graf von Westphalen/Grote/Pohle, Der Telefondienstvertrag, 2001, S. 30.
47) Reg TPMMR 1999, 430, 433; Trute, in: Trute/Spoerr/Bosch (0. Fulin. 16),
§ 35 Rdnr. 32; Piepenbrock (0. FuRn. 26), § 35 Rdnr. 24 und § 37 Rdnr. 21;
ders. (0. Fulin. 30), S. 436; Spoerr (0. Fulin. 32), S. 676; a.A. noch Manssen (o.
FuBn. 24), C§ 35 TKG Rdnr. 11 f.

48) Reg TP (0. Fuln. 47), S. 433; Piepenbrock (o. Fulin. 26), § 37 Rdnr. 21;
Trute (0. Fultn. 47), § 35 Rdnr. 32.

49) Vgl. dazu Nw. in Fu8n. 46.

50) Piepenbrock (0. Fulln. 26), § 35 Rdnr. 23.
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lich der Herstellung der Verbindungen zwischen diesen
Teilnehmernetzen. Reduziert ist freilich die praktische Be-
deutung der Verpflichtung, da bei Verbindungen innerhalb
desselben Teilnehmernetzes — bei dem hier vorausgesetz-
ten Verstandnis also des Mobilfunknetzes — kein Verbin-
dungsnetz genutzt wiirde. Bei Verbindungen in andere
Teilnehmernetze, d.h. in das Festnetz oder in ein anderes
Mobilfunknetz, miisste jedoch die Moglichkeit der VNB-
Auswahl sichergestellt werden.

3. Verfassungskonformitit des § 43 Abs. 6 TKG

Die Verpflichtung aus § 43 Abs. 6 TKG schreibt den Netz-
betreibern einen bestimmten Umgang mit ihren Produk-
tionsmitteln, den TK-Netzen, vor. Die Vorschrift ist daher
auch einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung zu unter-
ziehen. Dabei sollen Gesichtspunkte des Bestandsschut-
zes an dieser Stelle noch auller Betracht bleiben.>!

a) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Die Berufsausiibungsfreiheit umfasst auch die Freiheit, In-
halt und Umfang einer gewerblichen Téatigkeit nach freiem
Willen zu bestimmen.>2 Durch die Verpflichtung, bei der
Erbringung einer gewerblichen Leistung bestimmten Vor-
gaben zu gentigen, wird in diese Freiheit eingegriffen.>?
Die von § 43 Abs. 6 TKG vorgesehene Verpflichtung der
Netzbetreiber, den Nutzern ihrer Netze die Moglichkeit
der VNB-Auswahl einzurdumen,”* stellt eine solche Ein-
schrankung der beruflichen Titigkeit der Netzbetreiber
dar.

Damit§ 43 Abs. 6 Satz 1 TKG als eine gesetzliche Schran-
ke der Berufsaustibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG verfassungskonform ist, muss die Vorschrift insbeson-
dere dem Gebot der VerhiltnismaBigkeit gentigen. Das

51) Vgl. zu diesen unter IlI.

52) Gubelt, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Band 1, 4. Aufl. 1992, Art.
12 Rdnr. 18; Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundge-
setz, Band 1: Praambel, Art. 1-19, 4. Aufl. 1999, Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 65; Stern/
Dietlein, ArchivPT 1998, 309, 318.

53) Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, 4. Aufl. 1997, Art. 12 Rdnr. 10; Manssen (0. Fulin. 52), Art. 12 Abs. 1
Rdnr. 64.

54) Dies erfordert die Modifikation der Netzsoftware sowie zahlreiche An-
passungen einzelner Betriebsabliufe, vgl. zu den Details Europe Economics/
Arcome, Study on the Cost Allocation for Number Portability, Carrier Selecti-
on and Carrier Pre-Selection, Final Report for DG XIlI of the European Com-
mission, Volume I, 1999, S. 26.

55) BVerfGE 81, 156, 189; Jarass (0. Fulin. 53), Art. 12 Rdnr. 23.

56) BVerfGE7,377,405f.; BVerfGE 81,156, 189; Jarass (0. Fuin. 53), Art. 12
Rdnr. 23.

57) BVerfGE 81, 156, 189; Jarass (0. Fun. 53), Art. 12 Rdnr. 23; Manssen (o.
FuBBn. 52), Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 121. Vgl. auch VG KélIn (o. Fulin. 1), S. 518.
58) S. dazu ausfiihrlich oben, I. 2. a).

59) Die Frage, ob ,Switching Costs” keinen regulierungsokonomischen
Handlungsbedarf begriinden, verneint etwa von Knieps (0. FuBRn. 23), S. 5, ist
eine dem Gesetzgeber vorbehaltene regulatorische Entscheidung, die er u.a.
in § 43 Abs. 6 TKG getroffen hat.

60) Jarass (0. FuBn. 53), Art. 12 Rdnr. 27; Manssen (0. FuRn. 52), Art. 12 Abs.
1 Rdnr. 133.

61) BVerfGE 7, 377, 405; Jarass (0. Fun. 53), Art. 12 Rdnr. 28; Manssen (o.
FuBn. 52), Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 140; Stern/Dietlein, RTkom 1999, 2, 3.

62) Ahnlich auch, mitBlick auf§ 43 Abs. 5 TKG: VG K6/n (0. FuRn. 1),S.518.
63) Paul/Mellewigt(o. Fulln.5), § 43 Rdnr. 34; Bartosch (0. Fulin. 18),S.110.
64) Zur Beachtlichkeit der Verkniipfung einer Verpflichtung mit der Zahlung
eines Entgelts vgl. Jarass (0. Fuln. 53), Art. 12 Rdnr. 28.

65) BVerfGE 50, 290, 361 f. und 365.

66) Vgl. auch Stern/Dietlein (0. Fulin. 52), S. 322.

67) BVerfGE 50, 290, 361; Stern/Dietlein (0. Fulin. 52), S. 317 und 322; a.A.
wohl Jarass (0. Fun. 53), Art. 12 Rdnr. 3 und Art. 14 Rdnr. 4.

68) BVerfGE 24, 367, 396; Bryde, in: von Miinch/Kunig (0. Fulln. 52), Art. 14
Rdnr. 59.

69) BVerfGE 24, 367, 389 f.; 37, 132, 140; Schmidt-Preufs, RAE 1996, 1, 3;
Stern/Dietlein (0. Fulin. 52), S. 323.

70) BVerfG NJW 1992, 36, 37.

ist der Fall, wenn sie sich zur Erreichung eines legitimen
Regelungsziels als geeignet, erforderlich und angemes-
sen erweist.>> Im Bereich der Berufsaustibungsfreiheit
steht dem Gesetzgeber dabei ein erheblicher Gestal-
tungsspielraum zu®® — der bei der Verfolgung wirtschafts-
politischer Ziele besonders weit ist.>” Ziel des § 43 Abs. 6
Satz 1 TKG istdie im Interesse der Nutzer liegende Forde-
rung des Infrastrukturwettbewerbs im Verbindungsnetz-
bereich.>® Die Vorschrift verfolgt mithin ein explizit wirt-
schaftspolitisches Ziel>® und dient mit der Wettbewerbs-
forderung und den Interessen der Nutzer legitimen Zwe-
cken. Diese konnen mit Hilfe der Beseitigung nichtin den
einzelnen Angeboten liegender Nachfragehemmnisse
auch gefordert werden, so dass § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG zur
Erreichung der verfolgten Zwecke geeignet ist. Ein milde-
res Mittel zur Beseitigung der Bindung des Nutzers an den
vom Teilnehmernetzbetreiber vorgegebenen VNB ist
ebenfalls nicht ersichtlich. § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG ist mit-
hin auch erforderlich zur Erreichung des gesetzgeberi-
schen Ziels.

Bei der zuletzt zu untersuchenden Angemessenheit der
Regelung ist der Grundrechtseingriff gegen den angestreb-
ten Zweck, zu dem er nicht aulSer Verhiltnis stehen darf,
abzuwigen.®® Bei einer — wie hier — lediglich die Berufs-
austibung betreffenden Regelung reicht insoweit bereits
jede verniinftige Erwdgung des Gemeinwohls zur Beja-
hung der Angemessenheit der Regelung.®’ Eine solche
liegt mit der im Nutzerinteresse begriindeten Wettbe-
werbsférderung vor. Uberdies ist mit Blick auf die Eingriffs-
intensitdt zu berticksichtigen, dass die Verpflichtung aus
§ 43 Abs. 6 Satz 1 TKG den verpflichteten Betreiber im
Verbindungsnetzbereich zwar dem Wettbewerb aussetzt.
Zugleich muss nun aber kein Kunde des verpflichteten
Netzbetreibers auch im Teilnehmernetzbereich den An-
bieter wechseln, nur um im Verbindungsnetzbereich die
Dienstleistungen eines Wettbewerbers in Anspruch neh-
men zu kénnen. Insoweit profitiert der verpflichtete Be-
treiber sogar von der Sicherstellung der VNB-Auswahl, so
dass die Intensitat des Grundrechtseingriffs entsprechend
gemindert ist.? Dass es dem Netzbetreiber nicht ver-
wehrt ist, dem Nutzer die Kosten fiir die Umstellung einer
etwaigen dauerhaften Einstellung in Rechnung zu stel-
len,®3 tragt ebenfalls zu einer zuriickhaltenden Bewer-
tung der Intensitit des Grundrechtseingriffs bei.®* § 43
Abs. 6 Satz 1 TKG erweist sich somit als vereinbar mit
Art. 12 Abs. 1 GG.

b) Eigentumsgrundrecht (Art. 14 Abs. 1 GG)

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Erwerbstatigkeit, Art. 14 Abs.
1 GG — u.a. — das Erworbene als Ergebnis dieser Tatigkeit.
Diese Grundrechte sind mithin funktionell aufeinander
bezogen.®®> Werden Eigentumsgegenstinde im Rahmen
der Berufstitigkeit genutzt,®® so dass eine Beeintrichti-
gung des Eigentums insoweit zugleich die Berufsaustibung
beeintrachtigt, sind die beiden Gewdhrleistungen daher
kumulativ anwendbar.®” Das Eigentum ist, da es sich bei
Art. 14 Abs. 1 GG um ein normgeprégtes Grundrecht han-
delt, die Summe der vom Gesetzgeber gewahrten vermo-
genswerten Rechte.®® Der rechtliche Gehalt des grund-
rechtlich geschutzten Eigentums zeichnet sich durch Pri-
vatnitzigkeit und die grundsitzliche Verfligungsbefugnis
tiber den Eigentumsgegenstand aus.®® Zwar ist noch nicht
jede Vorgabe hinsichtlich der konkreten Beschaffenheit
und Zusammensetzung eines am Markt eingefiihrten Pro-
dukts an Art. 14 Abs. 1 GG zu messen.”% Die dem Eigentii-
mer der Infrastruktureinrichtungen zustehende grundsatz-
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liche Dispositionsbefugnis wird aber durch die Verpflich-
tung aus § 43 Abs. 6 TKG eingeschrankt, so dass auch eine
Inhalts- und Schrankenbestimmung i. S. d. Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG vorliegt.”

Wirtschaftslenkende MaRnahmen betreffen oft die Berufs-
und Eigentumsfreiheit gleichermaRen.”?> Eine, wie hier,
nicht zu beanstandende Einschrankung der Berufsfreiheit
ist dabei in der Regel auch mit Blick auf Art. 14 Abs. 1 GG
verfassungskonform.”? Dariiber hinaus ist zu beriicksichti-
gen, dass die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers umso
weiter ist, je mehr das betreffende Eigentumsrecht in
einem sozialen Bezug steht.”* Das Eigentum an einem 0f-
fentlichen TK-Netz steht in besonderem MaRe in einem
derartigen sozialen Bezug. Die mit § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG
im Interesse der Nutzer bezweckte Forderung des Infra-
strukturwettbewerbs stellt Giberdies gerade ein Regelungs-
ziel dar, das diesen sozialen Bezug aufnimmt und das Ei-
gentumsrecht zum Wohle der Allgemeinheit ausgestaltet.
Auch mitBlick auf Art. 14 Abs. 1 GG bestehen somit keine
Bedenken gegen die Verfassungsmiligkeitvon § 43 Abs. 6
Satz 1 TKG.

4. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Art. 12 Abs. 7 Richtlinie 97/33/EG> statuiert zwar eine
Verpflichtung zur Sicherstellung der Moglichkeit der VNB-
Auswahl, die in materiell-rechtlichem Einklang mit § 43
Abs. 6 Satz 1 TKG sowohl eine dauerhafte Vorauswabhl als
auch die Moglichkeit, diese im Einzelfall ,durch Wahlen
einer kurzen Kennzahl aufzuheben”, vorsieht. Die Ver-
pflichtung betrifft jedoch ausschliellich Betreiber fester
offentlicher Telefonnetze mit betrachtlicher Marktmacht,
nicht jedoch den Mobilfunkbereich oder Betreiber, deren
Marktmacht unterhalb dieser Eingriffsschwelle liegt. Zu-
gleich steht Art. 12 Abs. 7 Richtlinie 97/33/EG aber einer
weiter gehenden mitgliedstaatlichen Regulierung nicht
entgegen. Die Vorschrift sieht ausdrticklich vor, dass die
Regulierungsbehorden eine entsprechende Verpflichtung
»,zumindest” von den genannten Betreibern verlangen
konnen. Dieser auf die Schaffung einer Mindestvorgabe
gerichtete Regulierungsansatz liegt der gesamten Richtli-
nie 97/33/EG zu Grunde, die es den Mitgliedstaaten nicht
verwehrt, auch Unternehmen unterhalb der Schwelle , be-

trachtlicher Marktmacht” einer Regulierung zu unterwer-
fen.”6

Im Rahmen der anstehenden Reform des europaischen
TK-Rechts wird die Vorschrift tiber die Sicherstellung der
Moglichkeit der VNB-Auswahl in die geplante Universal-
dienst- und Nutzerrechterichtlinie’” integriert werden.
Art. 25 Abs. 2 Satz 1 des Richtlinienvorschlags der EG-
Kommission v. 12.7.2000 beschrankt sich nach wie vor
auf eine Verpflichtung von Festnetzbetreibern mit be-
trachtlicher Marktmacht. Neu ist indes eine Vorgabe be-
zuglich der Sicherstellung der Moglichkeit der VNB-Aus-
wahl in anderen Netzen oder in abweichender Ausgestal-
tung. Art. 25 Abs. 2 Satz 2 des Richtlinienentwurfs ordnet
hierfir eine Bewertung ,gemill dem Verfahren zur
Marktanalyse nach Artikel 14“ der Rahmenrichtlinie”®
an. Nach Art. 14 Abs. 3 des Rahmenrichtlinienentwurfs
ist damit Voraussetzung fur die Auferlegung und Beibe-
haltung bereichsspezifischer Verpflichtungen die Fest-
stellung, dass auf dem betroffenen Markt kein wirksamer
Wetthewerb besteht. Dies kann evtl. de lege ferenda Aus-
wirkungen auf § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG haben, de lege lata
steht Gemeinschaftsrecht einer Anwendung dieser Vor-
schrift auf den Mobilfunkbereich jedenfalls nicht entge-
gen.

Il. Konsequenzen fiir die
Netzzusammenschaltung

Die Betreiber offentlicher Mobilfunknetze unterliegen da-
mit der Verpflichtung nach § 43 Abs. 6 TKG. Faktische Vo-
raussetzung hierfur ist die Zusammenschaltung zwischen
dem Mobilfunknetz und dem auszuwahlenden Verbin-
dungsnetz.”? Sofern zwischen dem Mobilfunk- und dem
VNB keine privatautonome Einigung tiber die Zusammen-
schaltung ihrer Netze zu Stande kommt, wird eine der be-
teiligten Parteien — in der Praxis voraussichtlich der VNB —
die Moglichkeit der Anrufung der Reg TP in Betracht zie-
hen, um die Zusammenschaltung im Wege einer Anord-
nung nach § 37 Abs. 1 Satz 1 TKG zu erreichen.

1. Zusammenschaltung eines Verbindungs- und eines
Mobilfunknetzes

Eine Zusammenschaltungsanordnung nach § 37 TKG
kann nur ergehen, wenn sich die Betreiber 6ffentlicher TK-
Netze nicht auf eine Zusammenschaltungsvereinbarung
verstandigen konnen. § 37 TKG setzt keine marktbeherr-
schende Stellung voraus, d.h. Zusammenschaltungsan-
ordnungen konnen auch gegentiber nicht marktbeherr-
schenden Netzbetreibern ergehen.80 Auf Grundlage des
§ 37 TKG kann jedoch nur die Zusammenschaltung zwei-
er offentlicher TK-Netze angeordnet werden. Ein 6ffent-
liches Mobilfunknetz ist unproblematisch ein solches 6f-
fentliches TK-Netz i.S.v. § 3 Nr. 12 TKG. Aber auch ein rei-
nes Verbindungsnetz erflllt die Merkmale dieses Be-
griffs,®" wenn es offentliche Teilnehmernetze miteinander
verbindet.?? Betreiber solcher Verbindungsnetze kénnen
daher die Anordnung einer Zusammenschaltung nach
§ 37 Abs. 1 TKG beantragen.

2. Entgeltfestsetzung gegeniiber nicht

marktbeherrschenden Netzbetreibern

Daran anschliellend stellt sich die praktisch besonders be-
deutsame Frage, in welchem Verfahren und nach welchen
Malistiben die Entgelte einer solchen angeordneten Zu-
sammenschaltung festzusetzen sind. Dabei soll zundchst
davon ausgegangen werden, dass der an der angeordneten
Zusammenschaltung beteiligte Mobilfunknetzbetreiber

71) Vgl. zur Parallelproblematik i.R.d. § 33 TKG: Stern/Dietlein (0. Fun. 52),
S. 322 ff.

72) Manssen (o. Fulin. 52), Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 283.

73) Manssen (o. Fulin. 52), Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 283. Vorsichtiger: Gubelt (0.
Fulln. 52), Art. 12 Rdnr. 18.

74) BVerfGE 50, 290, 340f.; BVerfGE 52, 1, 32; BVerfGE 79, 292, 302; Bryde
(0. FuBBn. 68), Art. 14 Rdnr. 4 und 59; Jarass (0. Fun. 53), Art. 14 Rdnr. 33;
Schwarze, in: Schwarze (0. FuRn. 19),S. 11, 20.

75) ABL.EG Nr.L 199 v. 26.7.1997, S. 32, zuletzt geandert durch Richtlinie
98/16/EG, ABIL. EG Nr. L 268 v. 3.10.1998, S. 37.

76) Koenig/Neumann, RTkom 2000, 27, 30; Salje (0. FuBn. 30), S. 65. Mit
Blick auf die Nummernportabilitit auch VG Kéln (0. Fun. 1), S. 518; Schuster
(0. FuBn. 1), S. 522. Bedenken bei Nacimiento (o. Fultn. 8), S. 488.

77) KOM (2000) 392 endg., ABI. EG Nr. C 365 E v. 19.12.2000, S. 238. Vgl.
nun aber auch Art. 19 des Gemeinsamen Standpunktes des Rates v.
17.9.2001, 2001/0183 (COD).

78) KOM (2000) 393 endg., ABI. EG Nr. C 365 Ev. 19.12.2000, S. 198; KOM
(2001) 380 endg.

79) S. dazu bereits 0. Fulln. 46.

80) Ganz h.M., vgl. nur Manssen (o. Fulin. 24), C § 37 TKG Rdnr. 1; Piepen-
brock (0. FuBn. 26), § 37 Rdnr. 1; Klaue/Schwintowski, Marktabgrenzung und
Marktbeherrschung im Telekommunikationssektor, 2001, S. 16 f.; Koenig/
Loetz (0. Fulln. 13), S. 301; Moritz, RTkom 2000, 102, 116; Nolte, BB 1996,
2629, 2631; Schwintowski, CR 1997, 630, 635; Spoerr (0. Fuln. 32), S. 674;
WeilBhaar/Koenig, MMR 1998, 475. Zweifelnd: Holzhduser, MMR 2000, 466
FuBRn. 7.

81) Ganz h.M., vgl. Manssen (0. Fulin. 24), C § 3 TKG Rdnr. 46; Piepenbrock
(0. Fuln. 26), § 36 Rdnr. 8; Spoerr (0. FuBn. 16), § 3 Rdnr. 63; Weillhaar/Koe-
nig (0. FuBn. 80), S. 477.

82) Reg TP (0. FuBn. 27), S. 740; Piepenbrock (o. FuRn. 26), § 36 Rdnr. 8.
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weder Uber eine marktbeherrschende Stellung nach § 19
GWB noch tber ,betrichtliche Marktmacht” i.S.d. ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben verfiigt. Wie in einem
solchen Fall die Entgeltfestsetzung zu erfolgen hat, ist in
der Literatur und der Regulierungspraxis nach wie vor hef-
tig umstritten.

a) § 39 TKG als Rechtsgrund- oder als
Rechtsfolgenverweisung?

Ungeklart ist in erster Linie, ob es sich bei § 39 TKG um
eine Rechtsgrund-# oder um eine Rechtsfolgenverwei-
sung® handelt. Nur im ersten Fall miisste das in §§ 24 ff.
TKG enthaltene Tatbestandsmerkmal der marktbeherr-
schenden Stellung erfiillt sein. Dieser vielschichtige Mei-
nungsstreit soll an dieser Stelle nicht im Detail diskutiert,
sondern nur in seinen zentralen Argumenten nachge-
zeichnet werden.

Die Wortlautexegese des § 39 TKG ergibt lediglich, dass
die §§ 24 ff. TKG nicht unmittelbar zur Anwendung kom-
men® und die Tatbestandsmerkmale an den nur dhnlichen
Sachverhalt angepasst werden miissen,® indem die §§ 24
ff. TKG auf die ansonsten nicht ex ante genehmigungs-
pflichtigen Entgelte fir die Durchfiihrung einer angeord-
neten Zusammenschaltung Anwendung finden. Dies ist

83) Trute(o.Fulin.47),§39 Rdnr. 5; Bock/Volcker, CR 1998, 473, 481; Fuhr/
Kerkhoff, NJ\W 1997, 3209, 3211; Kleinlein/Binder, MMR 2001, 569, 571 f.;
Koenig/Neumann (o. FuBn. 76), S. 30; Moritz (0. FuBn. 80), S. 117; Tschent-
scher/Neumann, BB 1997, 2437, 2440; i. E. auch Scherer/Ellinghaus, MMR
2000, 201, 206.

84) Reg TPMMR 1998, 621; K&R 1998, 444; MMR 1998, 681; Etling-Ernst,
Praxiskommentar zum Telekommunikationsgesetz, 2. Aufl. 1999, § 39 Rdnr.
1 und 5; Piepenbrock (0. FuBn. 26), § 39 Rdnr. 4; Manssen (0. FuBn. 24), C§ 39
TKG Rdnr. 3 und 5; Berger, Netzzusammenschaltungen von Telekommunika-
tionsunternehmen im nationalen, europdischen und internationalen Rege-
lungszusammenhang, 2000, S. 132; Hefekduser/Dreier, CR 1997, 110, 111;
Riehmer (0. FuBn. 14), S. 54; ders., MMR 1998, 59, 63; Salje (0. Fulin. 30), S.
67; Schadow (0. Fuin. 19), S. 105.

85) OVG Muiinster MMR 2001, 548, 549.

86) Scherer/Ellinghaus (0. FuBn. 83), S. 202.

87) BVerwGE 107, 345, 346; vgl. auch BFHE 158, 185, 187 f.

88) Vgl. auch Hassold, JR 1989, 358, 359, der diese Sichtweise ,nicht un-
problematisch” nennt.

89) Budde, Jura 1984, 578, 579; Hassold (0. Fulin. 88), S. 361.

90) Meier-Rudolph/Worlen,JA 1981, 450, 451; Salje (0. FuBn. 30), S. 66; a.A.
wohl Scherer/Ellinghaus (o. FuSn. 83), S. 202.

91) Spoerr, K&R 2001, 213, 215.

92) Ahnlich auch Salje (0. FuRn. 30), S. 67.

93) Ahnlich auch Leo/Schellenberg, ZUM 1997, 188, 196; Scherer/Flling-
haus (0. Fulin. 83), S. 202. Vgl. auch BVerwGE 107, 345, 346.

94) Fir letztlich unergiebig hilt den Wortlaut von § 39 TKG auch Salje (o.
Fultn. 30), S. 66.

95) BVerfGE 1,299, 312;BVerfGE 36,342, 367; Scherer/Ellinghaus (o. Fulin.
83),

S. 204.

96) Vgl. zur Annahme, den Geltungsbereich der Entgeltregulierung auch auf
nicht marktbeherrschende Unternehmen zu erstrecken, BT-Drs. 13/4864,
S.79.

97) Vgl. dazu Trute (0. FuBn. 47), § 39 Rdnr. 5; Fuhr/Kerkhoff (0. Fufin. 83),
S. 3211; Koenig/Neumann (o. FuBn. 76), S. 28 f.; Scherer/Ellinghaus (0. Fuin.
83), S. 204 f.

98) Schuster (0. Fulln. 2), § 2 Rdnr. 10; Trute (0. Fultn. 47), § 39 Rdnr. 5;
Spoerr (0. Fulin. 16), § 25 Rdnr. 3; Fuhr/Kerkhoff (0. FuSn. 83), S. 3209; Grols-
kopf/Ritgen, CR 1998, 86, 87.

99) Bock/Vélcker (o. FuBn. 83), S. 481; Scherer/Ellinghaus (0. Fuln. 83),
S. 204.

100) Scherer/Ellinghaus (0. Fun. 83), S. 204. Vgl. auch Manssen (o. Fulsn.
24), C§ 24 TKG Rdnr. 21 und 24; Schuster/Stiirmer, in: Beck’scher TKG-Kom-
mentar (0. FuBn. 1), § 24 Rdnr. 5 und 27; Becker, K&R 1999, 112, 112 f.
101) Moritz (0. FuBn. 80),S.117.

102) Reg TP(o.FuBn. 36),S. 265 f.; Schuster/Stiirmer (0. Fun. 100), Anh § 27
§ 3 TEntgV Rdnr. 2; Moritz (0. Fulin. 80), S. 105; Schiitz, MMR 2001, 552, 554.
103) Reg TP (0. FuBn. 36), S. 265 f.; Schiitz (0. Fuln. 102), S. 554.

104) Koenig/Neumann (o. FuBBn. 76), S. 29 f.; Scherer/Ellinghaus (o. Fulin.
83), S. 204.

aber gerade ein Charakteristikum einer Verweisungs-
norm.8” Wiren die Bezugsnormen schon ohne die Verwei-
sung anwendbar, wire die Verweisungsnorm tiberfliissig®
bzw. wiirde nur noch eine klarstellende Funktion erfil-
len.8? Der Wortlaut einer Analogieverweisung ist daher in
der Regel kein taugliches Mittel zur Unterscheidung zwi-
schen einer Rechtsgrund- und einer Rechtsfolgenverwei-
sung.”® Da § 39 TKG keine ausdriickliche Einschrankung
auf die Rechtsfolgenseite der Entgeltregulierungsvorschrif-
ten enthélt, sondern vollumfanglich auf die §§ 24 ff. TKG
verweist,?! wiirde eine rein auf den Wortlaut der Vorschrift
abstellende Auslegung sogar zu dem Ergebnis kommen,
dass der Zweck des § 39 TKG lediglich in der oben be-
schriebenen Modifikation der §§ 24 ff. TKG besteht.?? Die
Wortlautanalyse spricht daher eher fiir eine Rechtsgrund-
verweisung,”® ohne freilich der Annahme einer Rechtsfol-
genverweisung zwingend entgegenzustehen.%*

Die lediglich hilfsweise heranzuziehende und hinter den
objektivierten ,Gesetzeswillen” zuriicktretende histori-
sche Auslegung® ergibt kein eindeutiges Bild. So spricht
die subjektiv-historische Auslegung eher fiir die Annahme
einer Rechtsfolgenverweisung,’® wohingegen die objek-
tiv-historische Auslegung ambivalent bleibt.?”

Deutlich fir die Annahme einer Rechtsgrundverweisung
spricht jedoch eine teleologisch-systematische Analyse.
So sind die Vorschriften der ex-ante-Regulierung ein origi-
nares Instrument der asymmetrischen Regulierung.®® Das
Entgeltregime des TKG knuipft in zahlreichen Vorschriften
ausdriicklich an das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung an.” Dies gilt u.a. fur die Bestimmung zur Preis-
hohenkontrolle (§ 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG) und insbesondere
fur die Ausgestaltung der Verfahren der praventiven (§§ 25
Abs. 1,27, 28 f. TKG, §§ 1-5 TEntgV) und der nachtrag-
lichen Entgeltregulierung (§§ 25 Abs. 2, 30 TKG, § 6
TEntgV). Aber auch die in § 24 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 TKG
enthaltenen Verbote kniipfen an aus dem Kartellrecht be-
kannte Verbotstatbestinde an, denen normbegriindend
der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung zu
Grunde liegt.'® Dariiber hinaus ist auch die von § 24 Abs.
1 TKG vorgeschriebene Orientierung der Entgelte an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nur gegen-
Uber einem marktmachtigen Unternehmen legitimier-
bar.'% Sie basiert auf der Pramisse, dass ein marktbeherr-
schender Infrastrukturanbieter seine Netzstruktur nach an-
deren unternehmerischen Gesichtspunkten ausrichtet
bzw. ausrichten kann als ein nicht marktbeherrschender
Netzbetreiber.'9> Nur in einem solchen Fall ist es sinnvoll
und geboten, die unter den Bedingungen des vorhande-
nen Wettbewerbs begriindeten tatsdchlichen Kosten im
Sinne eines seitens des Regulierers vorgegebenen, auf der
Annahme funktionsfahigen Wettbewerbs beruhenden Effi-
zienzmaBstabes zu modifizieren.'®® Die Annahme, bei
§ 39 TKG handele es sich um eine Rechtsfolgenverwei-
sung, wird daher dem Sinnzusammenhang der asymmetri-
schen Entgeltregulierungstatbestinde nicht gerecht.’04
Die teleologisch-systematische Auslegung der §§ 39, 24 ff.
TKG spricht fiir die Beschrankung der Entgeltregulierung
aufdie in den §§ 24 ff. TKG tatbestandlich vorausgesetzten
Asymmetrielagen.

Dieses Ergebnis wird schlieBlich auch von einer verfas-
sungskonformen Auslegung bestitigt. Jedenfalls soweit le-
diglich nicht marktbeherrschende Netzbetreiber von einer
Zusammenschaltungsanordnung betroffen sind, sofern al-
so keine asymmetrische Marktsituation angesprochen ist,
kann eine Entgeltfestsetzung nur noch der mit der Zusam-
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menschaltungsverpflichtung selbst verfolgten Zielsetzung,
also der im allgemeinen Interesse liegenden'% Férderung
und Beschleunigung des Aufbaus einer umfassenden TK-
Infrastruktur und der dadurch erreichten Sicherung der po-
sitiven Netzexternalititen'% dienen. Indem die Malstibe
der §§ 24 ff. TKG nur bedingt auf die tatsdchlichen Um-
stinde der Berufsausiibung abstellen und ihnen vielmehr
eine hypothetische, ,effiziente” Gestaltung der Umstande
der Berufsaustibung als ,Orientierung” dient, kommt ih-
nen zumindest auch die Funktion der kartellrechtlichen
Verhaltenssteuerung zu. Diese wiirde bei Annahme einer
Rechtsfolgenverweisung die Zusammenschaltungsentgel-
te betreffen — wohingegen alle anderen Aspekte der Zu-
sammenschaltung, die ggf. im Wege der Anordnung gere-
gelt werden missen, nicht unter derartigen verhaltenssteu-
ernden Aspekten festzulegen wiaren. Die Anwendung der
Entgeltgenehmigungsvorschriften ist daher zur Erreichung
des Ziels der Zusammenschaltungsférderung nicht erfor-
derlich.’” Diese Wertung bringt auch der europiische
Gesetzgeber zum Ausdruck, wenn erin Art. 7 Abs. 1 und 2
Richtlinie 97/33/EG eine Regulierung der Zusammen-
schaltungsentgelte nur fiir Unternehmen mit betracht-
licher Marktmacht vorsieht.’® Die Annahme einer Rechts-
folgenverweisung begegnet folglich erheblichen verfas-
sungsrechtlichen Zweifeln, so dass § 39 TKG jedenfalls im
Wege der verfassungskonformen Auslegung nur als
Rechtsgrundverweisung gesehen werden kann.%?

b) Entgeltfestsetzung im Rahmen der Anordnung nach

§ 37 TKG?

Wie sich aus § 37 Abs. 2 TKG ergibt, der die Substitutions-
funktion der Zusammenschaltungsanordnung gegentber
einer Zusammenschaltungsvereinbarung nach § 36 TKG
deutlich macht,'? geht das Gesetz bei den méglichen In-
halten einer Zusammenschaltungsanordnung von einem
umfassenden Regelungsgegenstand aus. Da die privatau-
tonome Vereinbarung nach § 36 TKG auch eine (einver-
nehmliche) Festlegung des Entgelts enthalt,"" kann fur
eine Vereinbarung, die auf Grund einer hoheitlichen An-
ordnung nach dem insoweit nicht differenzierenden § 37
TKG"?2 zu Stande kommt, nichts anderes gelten.''> Die
Reg TPkann daher i.R.e. Zusammenschaltungsanordnung
nach § 37 Abs. 1 TKG bei isolierter Betrachtung der Vor-
schrift insbesondere auch die kommerziellen Aspekte der
Zusammenschaltungsvereinbarung festsetzen.''#

In den jiingstergangenen Entscheidungen zur EBC-Zusam-
menschaltungsanordnung der Reg TP haben jedoch so-
wohl das VG KéIn'> als auch das OVG Miinster''® im
Schrifttum bislang einhellig kritisch rezipierte''” Aussagen
getroffen, die der Annahme einer Entgeltfestsetzung i.R.e.
Anordnung nach § 37 TKG entgegenstehen konnten. Da
sich die Gerichte mit der Regulierung der Entgelte eines
marktbeherrschenden Unternehmens zu befassen hatten,
fehlt jedoch eine ausdriickliche Auseinandersetzung mit
der Frage, ob der Verweis in § 39 TKG das Merkmal der
marktbeherrschenden Stellung entbehrlich macht. Die ge-
nannte Judikatur ist mithin im vorliegenden Kontext nur
von begrenztem Erkenntniswert. Insbesondere tragt der
Gedanke, bei § 39 TKG handele es sich um eine Spezialre-
gelung zu § 37 TKG, "8 nicht, wenn sich § 39 TKG nur Aus-
sagen fur die Bestimmung der Entgelte marktbeherrschen-
der Netzbetreiber entnehmen lassen.”® Auch das Wort-
lautargument des VG K6lIn steht im Ergebnis der Annahme
eines an sich umfassenden Regelungsgegenstandes der
Anordnung nach § 37 TKG nicht entgegen, zumal es auf
der Pramisse der Anwendbarkeit der §§ 24 ff. TKG be-

ruht.’° Das Gericht ist der Ansicht, der Wortlaut des § 39
TKG setze eine begriffliche Trennung zwischen der Zu-
sammenschaltungsanordnung als solcher und der erst ihre
anschlieBende Durchfiihrung betreffenden Entgeltfestset-
zung voraus.'?! Das Gesetz nimmt mit der Formulierung
,Durchfiihrung einer angeordneten Zusammenschaltung”
allerdings lediglich den Bestandteil der Zusammenschal-
tungsvereinbarung in Bezug, der den Typus dieses ange-
ordneten Vertrags pragt. Eine Beschrdnkung des Anord-
nungsumfangs nach § 37 Abs. 1 TKG ist damit nicht inten-
diert.!2?

Eine Entgeltfestsetzung auf Grundlage von § 37 Abs. 1 TKG
hatte Gberdies auch keine Verkiirzung der Rechte des be-
troffenen Unternehmens gegeniiber dem Entgeltgenehmi-
gungsverfahren zur Folge. Eine solche wire, wie das OVG
Miinster zu Recht anklingen lisst,'?* sachlich nicht zu
rechtfertigen. Zu kurz greift aber die in einem obiter dic-
tum angedeutete Schlussfolgerung, daraus ergebe sich
zwingend die Durchfiihrung eines Verfahrens nach §§ 24
ff. TKG auch gegentiber nicht marktmachtigen Netzbetrei-
bern.2* Zum einen bedarf ein gerade nicht der Entgeltre-
gulierung unterliegendes Unternehmen schon gar keines
Schutzes gegen die Festsetzung an den Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung orientierter Entgelte. Zum an-
deren liegt es bei der Entgeltfestsetzung auf Grundlage des
§ 37 Abs. 1 TKG in der Hand des betroffenen Unterneh-
mens, seine Rechtsposition durch Beibringung entspre-
chender Nachweise zu verbessern. Es kann somit alle
Rechte wahrnehmen, die ihmi.R.d. Entgeltgenehmigungs-
verfahrens zustehen, ohne sich dabei jedoch der Ver-
pflichtung'?> aus § 2 TEntgV ausgesetzt zu sehen.'26

105) Trute (0. FuBn. 47), § 36 Rdnr. 2; Nolte (0. Fulin. 80), S. 2631.

106) Vgl. dazu Trute (0. FuBn. 47), § 2 Rdnr. 20; Mestmdécker/Schweitzer,
Netzwettbewerb, Netzzugang und ,Roaming” im Mobilfunk, 1999, S. 41 f.;
Salje (0. FuRn. 30), S. 30.

107) Trute (0. FuBn. 47),§ 39 Rdnr. 5; Koenig/Neumann (o. FuBn. 76), S. 30.
108) Trute (0. Fuln. 47),§ 39 Rdnr. 5; Koenig/Neumann (o. FuBn. 76), S. 30.
109) Koenig/Neumann (o. Fuin. 76), S. 30 f.

110) Koenig/Braun, MMR 2001, 563, 565; Schiitz, MMR 2/2001, S. X; ders.
(0. FuBn. 102), S. 553. Ahnlich auch OVG Miinster (0. FuRin. 85), S. 549.
111) VG Kéln MMR 2001, 410, 411.

112) Satz 2 des ersten redaktionellen Leitsatzes zur Entscheidung des VG
Koln (0. FuBn. 111), S. 410, ist irrefithrend, da das Gericht gerade nicht tiber
den ,Wortlautdes § 37 TKG”, sondern (iber den des § 39 TKG (,fiir die Durch-
fihrung einer angeordneten Zusammenschaltung”) argumentiert.

113) OVG Miinster (0. FuBn. 85), S. 548; Trute (0. Fuln. 47), § 37 Rdnr. 19;
Koenig/Braun (0. FuBn. 110), S. 565 f.; Schiitz (0. FuRn. 110), S. X; Spoerr (o.
Fulln.91),S.214.

114) OVG Miinster (0. Fulln. 85), S. 549; Reg TP (0. Fuln. 47),S. 434; Reg TP
(0. FuBn. 40), S. 17; Piepenbrock (0. FuBn. 26), § 37 Rdnr. 14; Koenig/Loetz (0.
FuBn.13),S.302f.; Leo/Schellenberg (0. FuRn. 93), S. 195; Schadow (o. Fu3n.
19), S. 100; Schmidt, K&R 1999, 385, 389; Spoerr (0. FuBn. 32), S. 677;
Tschentscher/Neumann (o. Fufin. 83), S. 2440.

115) VG Kéln (0. Fulbn. 111), S. 410.

116) OVG Miinster (0. FuBn. 85), S. 548.

117) Hummel, CR 2001, 440; Kleinlein/Binder (0. Fun. 83), S. 569; Koenig/
Braun (0. FuBBn. 110), S. 563; Rédler, CR 2001, 451; Schiitz (0. FuBn. 110), S.
X; Spoerr (0. Fun. 91), S. 213.

118) In diese Richtung: OVG Miinster (o. Fuln. 85), S. 548; Badura/Schnei-
der (0. FuBn. 19), S. 6.

119) Zur weiteren Kritik an der Annahme eines Spezialitatsvorrangs: Klein-
lein/Binder (0. FuBn. 83), S. 572.

120) Das VG Kéln (o. FuBn. 111), S. 410, bezeichnet die Anwendung der
Vorschriften tiber die Entgeltregulierung denn auch als ,entscheidend” fiir sei-
ne Rechtsauffassung.

121) VG Kéln (0. FuBn. 111), S. 410; Badura/Schneider (0. Fulin. 19), S. 6 f.;
dagegen u.a. Trute (0. FuBn. 47), § 37 Rdnr. 19; Spoerr (0. FuBn. 91), S. 214.
122) Soi.E.auch Hummel(o.Fulln.117),S.443; Spoerr(o. Ful’n.91),S.214.
123) OVG Miinster (0. FuBn. 85), S. 549.

124) OVG Miinster (0. FuBn. 85), S. 549.

125) Deren Umfang und Bedeutung im Entgeltgenehmigungsverfahren frei-
lich umstritten ist, vgl. Kleinlein/Binder (o. FuBn. 83), S. 575; Spoerr (o. Fu3n.
91), S. 216.

126) Trute (0. FuBn.47),§ 39 Rdnr. 12.



Koenig: Auswahl des VNB

MMR Beilage 1/2002 19

Dass der Betreiber, der seine Preisvorstellung nicht hin-
langlich sachlich begriindet, das Risiko einer deshalb fur
ihn ungtinstig ausfallenden, auf die Angaben des anderen
Netzbetreibers gestiitzten Anordnung trigt,'?” ergibt sich
schlichtweg daraus, dass der Regulierer auf objektives Da-
tenmaterial angewiesen ist. Dies stellt auch qualitativ kei-
nen Unterschied zur Festlegung technischer und sonstiger
wirtschaftlicher Parameter der Zusammenschaltungsver-
einbarung dar (z.B. Zahl und Lage der Zusammenschal-
tungspunkte, technische Anforderungen etc.). Insoweit
steht die Erbringung eines Kostennachweises im wohlver-
standenen Eigeninteresse der Netzbetreiber. Legt das zu-
sammenschaltungspflichtige Unternehmen keine oder nur
unzureichende Kostennachweise vor,'?® muss es damit
rechnen, dass die Reg TP die Berechnung der Kosten auf
Grundlage selbst ermittelter oder von dem anderen Netz-
betreiber beigebrachter Daten vornimmt oder dieser Be-
zugsgrolbe bei der Entgeltfestsetzung gegeniber anderen
Aspekten'?? (Auswirkung auf die Nutzerinteressen, Forde-
rung des Wetthewerbs etc.) geringere Bedeutung zumisst.

¢) MabBstibe der Entgeltfestsetzung

Da es sich bei den Zusammenschaltungsentgelten um
einen Bestandteil einer Zusammenschaltungsvereinba-
rung handelt, sind fir ihre Festsetzung dieselben Malistibe
beachtlich, die auch fir andere anordnungsfihige und
-bedurftige Vereinbarungsinhalte gelten. Die fur die Ent-
scheidung tiber die Hohe des Entgelts relevanten materiel-
len MaRstibe ergeben sich damit einerseits aus § 9 Abs. 3
und 4 NZV und andererseits aus §§ 37 Abs. 3 Satz 3, 35
Abs. 2 TKG."39 Zu berticksichtigen sind des Weiteren die
Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG als das gesamte TK-
Recht tiberlagernde Zielvorgaben, sowie § 36 Satz 2 TKG,
der den Grundgedanken des Zusammenschaltungsregi-
mes wiedergibt.”' In negativer Hinsicht als Kriterium aus-
zuscheiden ist schlieBlich die fiir die Entgeltregulierung
nach §§ 24 ff. TKG bedeutsame Orientierung an den Kos-
ten einer effizienten Leistungsbereitstellung.'? Der Effizi-
enz-Begriff erlaubt eine Abstrahierung von den realen Auf-
wandsdaten des betreffenden Unternehmens.'3? Diese ist
nur zu rechtfertigen, wenn es der regulativen Korrektur
vorgefundener Marktstrukturen bedarf — mithin im Falle
des Vorliegens einer Marktasymmetrie.'3*

127) Koenig/Neumann (o. FuBRn. 76), S. 34.

128) Dies ist im Festnetzbereich gédngige Praxis der DTAG, vgl. Schiitz (o.
FuBBn. 102), S. 555; ders./Miiller, MMR 1999, 128, 135.

129) Vgl. dazu ausfiihrlich sogleich, II. 2. c).

130) Vgl. Trute (0. Fulin. 47), § 37 Rdnr. 17; Koenig/Neumann (o. FuRn. 76),
S.33.

131) Vgl. Trute (0. FulRn. 47),§ 37 Rdnr. 17.

132) Koenig/Neumann (o. FuBRn. 76), S. 33.

133) Spoerr (0. Fun. 16), § 24 Rdnr. 46.

134) Dazu bereits oben, Il. 2. a).

135) Vgl. auch Koenig/Neumann (o. FuBn. 76), S. 33.

136) Vgl. auch Koenig/Loetz (0. FuBn. 13), S. 300.

137) Spoerr (0. FuBRn. 32),S. 677.

138) Degenhart, K&R 2001, 32, 33; Koenig/Neumann, ZRP 2001, 252, 255.
Die Hohe der Preise ist daher nach wie vor das entscheidende Kriterium, an
dem sich die Kunden bei der Wahl des TK-Dienstleisters orientieren, vgl.
Mummert + Partner, Pressemitteilung v. 26.7.2001, im WWW abrufbar unter
http://www.mummert.de/deutsch/press/a_press_info/012607 .html.

139) Manssen (0. FuBn. 24), C § 37 TKG Rdnr. 7; Piepenbrock (o. FuRin. 26),
§ 37 Rdnr. 13 f.; i.E. auch Mestmdicker/Schweitzer (0. Fun. 106), S. 43;
Tschentscher (o. Fufn. 36), S. 302; a.A. — ohne Begriindung — Trute (0. Fuin.
47),§ 37 Rdnr. 17; Spoerr (0. Fun. 32), S. 678. Trute, a.a.O., weist allerdings
ausdriicklich auf den weiter gehenden Wortlaut hin, und hilt es an anderer
Stelle, § 39 Rdnr. 12, denn auch fiir angebracht, bei der Bestimmung der Hohe
der von einem nicht marktmachtigen Unternehmen verlangten Zusammen-
schaltungsentgelte auf die Malstibe des § 35 Abs. 2 TKG zuriickzugreifen.
140) Vgl. dazu auch Piepenbrock (0. FuBin. 26), § 36 Rdnr. 14.

§ 9 Abs. 3 und 4 NZV

§ 9 Abs. 3 und 4 NZV sind im hier relevanten Zusammen-
hang drei Mal3stdbe fur die Entgeltfestsetzung bei Zusam-
menschaltungsanordnungen zu entnehmen. Zunéchst ist
dem Primat der privatautonomen Einigung, der sich schon
aus § 37 Abs. 1 Satz 1 TKG ergibt, Rechnung zu tragen (vgl.
§9 Abs. 3 NZV). Die Vorstellungen der beteiligten Netzbe-
treiber hinsichtlich der Hohe des Entgelts sind als Ober-
bzw. Untergrenze des Bereichs, innerhalb dessen die Ent-
geltfestsetzung zu erfolgen hat, zwingend zu berticksichti-
gen.'3 Des Weiteren ist im Ansatz die unternehmerische
Freiheit der Netzbetreiber zu beriicksichtigen,’?® sein
grundsatzliches Recht zur Festsetzung der Netznutzungs-
bedingungen somit zundchst anzuerkennen. Abweichun-
gen sind freilich dann moglich und ggf. auch geboten,
wenn sie im Einklang mit anderen vorgegebenen Mal3sti-
ben stehen bzw. von diesen gefordert werden. Uberdies
stellt § 9 Abs. 4 NZV auf die Gestaltung des TK-Netzes ab,
so dass sich hieraus weniger ein Gebot zur Berlicksichti-
gung der pekunidren Vorstellungen des Netzbetreibers er-
gibtals (lediglich) die Pflicht zur Riicksichtnahme auf netz-
planerische Uberlegungen.

SchieBlich sind nach § 9 Abs. 4 NZV auch die ,Interessen
der Nutzer” zu berticksichtigen. Dieser Malistab, der das
in § 36 Satz 2 TKG normierte Finalprogramm der Forde-
rung der Kommunikation der Nutzer untereinander auf-
greift,’3” gewinnt im vorliegenden Kontext in zweierlei
Hinsicht Bedeutung: Zum einen beeinflussen hohe Zu-
sammenschaltungsentgelte die Grenzkosten der Leis-
tungsbereitstellung und damit regelmalig auch die vom
Kunden fir die Inanspruchnahme der auf die Zusammen-
schaltung angewiesenen TK-Dienstleistungen zu entrich-
tenden Entgelte. Im Nutzerinteresse liegen indes regelma-
Big moglichst erschwingliche Preise fir die am Markt an-
gebotenen TK-Dienstleistungen.?® Zum anderen haben
die Nutzer ein Interesse an der Moglichkeit der Auswahl
unter unterschiedlichen Dienstleistungserbringern, die fur
den Verbindungsnetzbereich tiberdies in § 43 Abs. 6 Satz 1
TKG vorgesehen ist und auf Grund ihrer wettbewerbsfor-
dernden Wirkung von der Reg TP bei der Entgeltfestset-
zung bertcksichtigt werden muss (vgl. auch § 2 Abs. 2 Nr.
2 TKG). Diese Auswahlmoglichkeit darf dann aber nicht
faktisch durch prohibitive Entgelte fiir das Vorprodukt Zu-
sammenschaltung beschrankt werden. Bei der Festsetzung
der Entgelthohe ist damit Sorge zu tragen, dass dem VNB
kompetitive Preissetzungsspielraume auch fir sein TK-
Produkt verbleiben.

§§ 37 Abs. 3 Satz 3, 35 Abs. 2 TKG

Nicht minder bedeutsam fiir die Bestimmung der Entgelt-
hohe durch die Reg TPist § 37 Abs. 3 Satz 3 TKG, der die
Malstibe des § 35 Abs. 2 TKG auch fiir Zusammenschal-
tungsanordnungen verbindlich macht. Da ausdriicklich
nur auf die Mal3stibe des § 35 Abs. 2 TKG abgestellt wird,
handelt es sich um eine Rechtsfolgenverweisung, so dass
diese Kriterien auch dann zu berticksichtigen sind, wenn
die von einem nicht marktbeherrschenden Unternehmen
zu erhebenden Entgelte festzulegen sind.'3° Dies rechtfer-
tigt sich auch daraus, dass im Falle einer Zusammenschal-
tungsanordnung das Prinzip der Vertragsfreiheit bereits
versagt hat, in deren Rahmen nicht marktbeherrschende
Betreiber nicht an die MaRstibe des § 35 Abs. 2 TKG ge-
bunden wiren.'40

Zusammenschaltungsanordnungen missen also auch hin-
sichtlich der Entgelthche auf objektiven Mal’staben beru-
hen. Darunter sind solche Malstibe zu verstehen, die sich
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unabhingig von den subjektiven Zielsetzungen der Betei-
ligten anhand der normativen Lage und der faktischen Si-
tuation rechtfertigen lassen.’! Konnen sich die Betreiber
nicht auf ein Entgelt einigen und obliegt dessen Festset-
zung mithin der Reg TP, hat sie somit auf die Kosten der
Leistungsbereitstellung als zunichst die Mindestentgelt-
hohe determinierenden Faktor abzustellen.’? Anders als
bei der Entgeltregulierung nach §§ 24 ff. TKG geht es hier
nur um die Kosten der faktischen Leistungsbereitstellung;
auf die auf einem abstrahierten Netzmodell beruhenden
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung kommt es
nicht an.’ Die von § 3 Abs. 2 TEntgV vorgegebenen Kos-
tenarten sind damit fiir die Entgeltfestsetzung nach § 37
Abs. 1 TKG irrelevant.

Die somit erforderliche Berechnung der faktischen Kosten
unterscheidet sich lediglich hinsichtlich der zu betrach-
tenden Wertschopfungsstufe von der auch i.R.d. Entgeltre-
gulierung erfolgenden Kostenberechnung gem. § 2 Abs. 2
TEntgV. Diese ist auch Grundlage der Entgeltpriifung nach
§§ 24 ff. TKG,'** so dass die hier vertretene Bezugnahme
auf die Kosten der faktischen Leistungsbereitstellung keine
neuartigen Kostenrechnungsmodelle oder -nachweise er-
fordert. Die faktischen Kosten kénnen somit namentlich
unter Zugrundelegung in der Praxis entwickelter Netzkos-
tenmodelle (sog. Bottom-up-Ansatz) ermittelt werden,'*
wobei das betroffene Unternehmen seine bestehende
Netzstruktur sowie die daraus tatsdchlich entstehenden
Kosten zu Grunde legen wird.’#® Um die Plausibilitit der
Kostenrechnung des insoweit tiber ein Informationsmono-
pol verfiigenden'#’ Betreibers zu tiberpriifen, kann der Re-
gulierer jedoch auch hier auf ,Top-down-Modelle” zu-
rickgreifen. Ausscheiden muss hingegen ein Vergleichs-
markttest (sog. Benchmarking), da dieser tiber die objektiv
anfallenden Kosten nichts aussagt.'*8

Nicht zu den Kosten der faktischen Leistungsbereitstellung
zihlen solche Kostenaufschlige, die der Mobilfunknetz-
betreiber dem Teilnehmer in Rechnung stellt, um auf die-
sem Wege die hohen Subventionen zu refinanzieren, mit
welchen die Marktpenetration der Endgeréte erhoht wer-
den sollte. Diese Kosten stehen in keinem objektiven Zu-
sammenhang mit den durch die Nutzung des Mobilfunk-
netzes erzeugten Kosten. Als Kosten des Produktvertriebs
sind sie den Endkundenentgelten zuzurechnen,’ nicht
aber den Vorproduktkosten. Zu berticksichtigen ist aber
auch, dass Leistungen der Zufihrung aus bzw. der Termi-
nierung in ein Mobilfunknetz teurer sind als entsprechen-
de Leistungen aus bzw. in ein Festnetz.'° Grund hierfir
sind die hoheren Kosten, die bei der Inanspruchnahme der
Elemente eines Funknetzes im Vergleich zur Inanspruch-
nahme der Elemente eines festen Teilnehmernetzes entste-
hen.’! Des Weiteren ist dem Umstand Rechnung zu tra-
gen, dass auch unter Zugrundelegung eines gut definierten
Kostenzurechnungssystems eine Zuweisung samtlicher
Kosten nicht méglich sein wird.'? Insoweit muss also dem
entgeltberechtigten Unternehmen ein gewisser Spielraum
zugestanden werden, dessen Hohe freilich 10% des Ge-
samtentgeltes keinesfalls tibersteigen darf.’>3

Da selbst i.R.d. Entgeltregulierung der regulierte Netzbe-
treiber eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Ka-
pitals erzielen konnen soll, muss schliellich Entsprechen-
des erst recht i.R.e. Entgeltfestsetzung gelten. Heranzuzie-
hen sind hier allerdings, da es nicht um die Verursachung
von faktisch feststellbaren Kosten, sondern um den hypo-
thetisch erzielbaren Gewinn geht,'>* die Kapitalrenditen
vergleichbarer Markte.’> Entscheidende Bedeutung

kommt dabei dem Vergleichsmalistab zu. Wiirde man als
hypothetisch erzielbaren Gewinn den Gewinn definieren,
der bei einem Verzicht auf regulatorische Eingriffe erziel-
bar wire,'>® wiirde man die Zusammenschaltungsregulie-
rung auf Entgeltebene konterkarieren. Ein Vergleich mit
den Oligopolgewinnen, die gegenwartig ftir den Mobil-
funkmarkt kennzeichnend sind und nach wie vor fir er-
hebliche Gewinnmargen in den Endkundenpreisen sor-
gen,’” kommt damit nicht in Betracht. Es ist folglich auf
die Kapitalrenditen in einem mdoglichst benachbarten, zu-
mindest vergleichbaren Preisbildungsgesetzmaligkeiten
unterliegenden Markt abzustellen, auf dem jedoch kom-
petitive Strukturen bestehen und funktionsfahiger Wettbe-
werb herrscht.'8

Der nach § 35 Abs. 2 Satz 1 TKG ebenfalls zu beriicksichti-
gende Mal3stab der Nachvollziehbarkeit setzt Transparenz
und Uberpriifbarkeit voraus'®® und akzentuiert damit in
seiner formellen Komponente die Obliegenheit der Netz-
betreiber, die angesetzten faktischen Kosten angemessen
zu begriinden. Und schlielich darf die Entgeltfestsetzung
auf Grund der erforderlichen Gewahrung eines gleichwer-
tigen Netzzugangs'® auch nicht diskriminierend sein. Die
vertraglichen Bedingungen, unter denen Zusammenschal-
tungen mit dem betreffenden Netzbetreiber realisiert wur-
den, missen im Wesentlichen vergleichbar sein.'®' Bei der
Bestimmung der Entgelthohe gewinnt insoweit somit der
Vergleich mit anderen Zusammenschaltungsvereinbarun-

141) Trute (0. FuBn. 47), § 35 Rdnr. 41.

142) Ahnlich fur den Energiesektor: Schmidt-Preuf8 (0. Fun. 69), S. 8; a.A.
Tschentscher (0. Fulin. 36), S. 302.

143) Vgl. dazu bereits oben, II. 2. ¢).

144) OVG Miinster (0. FuBn. 85), S. 550; VG Kéln MMR 2001, 523, 524;
Spoerr (0. FuBn. 16), § 24 Rdnr. 35 f.; Mellewigt/Theissen, MMR 1998, 589,
590; Moritz (0. FuBn. 80), S. 107; Schiitz (0. Fun. 102), S. 555; ders./Miiller
(0. Fultn. 128),S.131.

145) Mit Blick auf § 2 TEntgV: Schuster/Stiirmer (0. Fuln. 100), Anh § 27 § 2
TEntgV Rdnr. 10 und 13 f.

146) Moritz (0. Fulin. 80), S. 108 FuBn. 42.

147) Manssen (o. Fulln. 24), C Anhang zu § 27 TKG Rdnr. 8.

148) Vgl. auch Moritz (0. FuBn. 80), S. 109; a.A. Tschentscher (0. FuBin. 36),
S. 302.

149) Vgl. auch Reg TP(o. FuBn. 40), S. 36; Mellewigt/Theissen (0. FuRn. 144),
S.591.

150) TKC,M 1/99-255,3.3.1.Im Einzelnen ist noch vieles ungeklirt. Die EG-
Kommission hat eine Studie tiber Kostenstrukturen in Mobilfunknetzen ausge-
schrieben, deren Resultate noch im Laufe des Jahres 2001 veroffentlicht wer-
den sollen, vgl. Kommissar Liikanen, Antwort auf die Schriftliche Anfrage E-
3398/00, ABI. EG Nr. C 174 Ev. 19.6.2001, S. 48, 49.

151) TKC (o. FuBn. 150), 3.3.1.

152) Vgl. Empfehlung 98/322/EG der Kommission v. 8.4.1998 zur Zusam-
menschaltung in einem liberalisierten TK-Markt (Teil 2 — Getrennte Buchfiih-
rung und Kostenrechnung), ABI. EG Nr. L 141 v. 13.5.1998, S. 6, 8; Knieps, in:
Schwarze (o. Fuln. 19), S. 39.

153) Die EG-Kommission geht davon aus, dass ein gut definiertes Kostenzu-
rechnungssystem eine Zuweisung von mindestens 90% der Kosten ermog-
licht, vgl. Empfehlung 98/322/EG, S. 8.

154) Auch damit wird allerdings durchaus an ,konkret ermittelbare Zahlen”
angekniipft, vgl. Moritz (0. FuBRn. 80), S. 108.

155) Ahnlich auch Schmidt-Preuf8 (0. Fulkn. 69), S. 9.

156) So hatin der Tat auf der Basis des allgemeinen Kartellrechts das hochste
Gericht Neuseelands allerdings die Inrechnungstellung samtlicher Opportu-
nitatskosten, einschlieBlich entgangener Monopolrenten, fiir zulissig erach-
tet, vgl. Monopolkommission (o. Fufn. 10), S. 165.

157) Xonio Mobilfunk-Report 2000 (o. Fuin. 23), S. 107.

158) In diese Richtung auch — auf § 3 TEntgV bezogen: Moritz (0. FuRRn. 80),
S. 106; vgl. des Weiteren: Becker (0. Fulin. 100), S. 115 f.

159) Manssen (o. FuBn. 24), C§ 35 TKG Rdnr. 15; Piepenbrock (0. FufRn. 26),
§ 35 Rdnr. 34; Trute (0. Fulln. 47), § 35 Rdnr. 42.

160) Vgl. zur Bedeutung des Merkmals gleichwertigen Zugangs Piepenbrock
(0. Fulin. 26), § 35 Rdnr. 23.

161) Reg TP (0. Fulln. 47), S. 432; Piepenbrock (o. Fulin. 26), Anh § 39 § 9
NZV Rdnr. 16; Trute (0. Fun. 47), § 35 Rdnr. 41; Piepenbrock (o. Fulin. 30),
S.435.
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gen des Netzbetreibers entscheidende Bedeutung,'®? wo-
bei nattirlich auch solche Vereinbarungen zu berticksich-
tigen sind, die mit marktstirkeren Betreibern getroffen
wurden. Auf Grund des gegenldufigen Malistabs der Be-
riicksichtigung der unternehmerischen Interessen sowie
auf Grund des mangels Marktmacht fehlenden Miss-
brauchspotenzials ist hier jedoch die Kontrollintensitat ge-
gentber dem Diskriminierungsverbot des § 24 Abs. 2 Nr. 3
TKG, des § 33 Abs. 1 TKG oder auch der unmittelbaren
Anwendung des § 35 Abs. 2 TKG zuriickgenommen.'63

d) Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Nach Art. 7 Abs. 1 i. V. m. Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG ha-
ben die Mitgliedstaaten die Anwendung der Grundsatze
der Kostenorientierung und Transparenz auf Unternehmen
sicherzustellen, die von der nationalen Regulierungsbe-
horde als ,Organisationen mit betrachtlicher Marktmacht”
gemeldet wurden. Diese mitgliedstaatliche Pflicht er-
streckt sich nicht auf andere Unternehmen.'®* Freilich ist
es den Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechtlich gestattet,
auch Unternehmen unterhalb dieser Marktmachtschwelle
einer Entgeltregulierung zu unterwerfen, soweit dadurch
die praktische Wirksamkeit der Richtlinienvorgaben nicht
beeintrachtigt wird.'® Eine nicht marktmichtige Unter-
nehmen betreffende Entgeltfestsetzung auf Grundlage des
§ 37 TKG, wie sie vorstehend dargestellt wurde, steht da-
her auch im Einklang mit den Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts.

e) Exkurs: Entgeltfestsetzung im Falle der Annahme einer
Rechtsfolgenverweisung

Zwar hat sich die Reg TP zuletzt einer Entscheidung in der
Frage der Einstufung der in § 39 TKG vorgeschriebenen
Verweisung enthalten'®® und bereits 1999 zum Ausdruck
gebracht, dass ,einzelne Bereiche der Zusammenschal-
tung wegen des Wegfalls marktbeherrschender Stellungen
aus der Tarifregulierung herausfallen” kénnten,'®” was
stark in Richtung der Annahme einer Rechtsgrundverwei-
sung deutet, sofern es nicht lediglich auf nicht angeordne-
te Zusammenschaltungen bezogen sein sollte. Die (noch)

162) Vgl. auch Manssen (o. FuSn. 24), C § 35 TKG Rdnr. 16; Riehmer, MMR
1998, 355, 358.

163) Koenig/Neumann (o. FuBRn. 76), S. 34.

164) Scherer/Ellinghaus (o. FuBn. 83), S. 205.

165) Ebenso Trute (0. FuBn. 47), § 39 Rdnr. 5; a.A. Scherer/Ellinghaus (o.
FuBn. 83), S. 205. Allerdings ist zu beachten, dass die vorliegend entwickelte
Losung gerade nicht zu einer Entgeltregulierung i.S.e. Ausrichtung an den Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung unabhingig von der Marktstellung
der regulierten Unternehmen fiihrt. Die von Scherer/Ellinghaus (o. FufRn. 83),
S. 205, geforderte Differenzierung ist damit gewéhrleistet.

166) Reg TP (0. Fufin. 36), S. 265.

167) Reg TP (0. FuBn. 27),S. 740 und 759.

168) Die Frage, ob dabei ein gesondertes Entgeltgenehmigungsverfahren zu
erfolgen hat oder ob die Entgeltgenehmigung in der Zusammenschaltungsan-
ordnung erfolgen kann, ist umstritten. Vgl. zum Streitstand: Koenig/Braun (o.
FuBn.110),S.563; Hummel (0. Fulln. 117),S. 442 ff.; Radler(o. FuBn. 117), S.
452; Schiitz (0. FuBn. 102), S. 552 f.; Spoerr (0. FuBn. 91), S. 214 f.

169) Vgl. dazu oben, II. 2. a).

170) Hervorhebung durch den Verfasser.

171) Vgl. bereits oben, I1. 2. ¢).

172) Im Einzelnen ist hier vieles umstritten, vgl. nur OVG Miinster (o. Fulin.
85), S. 550.

173) Manssen(o.Fufin.24), C§3 TKG Rdnr. 8 f.und 16; Spoerr(o. Fun. 16),
§ 24 Rdnr. 48 ff.; Moritz (0. FuBn. 80), S. 110. Vgl. auch GroBkopf/Ritgen (o.
Fultn. 98), S. 89.

174) Bock/Vélcker (0. FuBn. 83), S. 480; Polster, Das Telekommunikations-
recht der Europadischen Gemeinschaft, 1999, S. 63.

175) Polster (0. FulRn. 174), S. 63; Scherer/Bartsch, in: Scherer, Telecommu-
nication Laws in Europe, 4. Aufl. 1998, S. 29.

herrschende Meinung steht allerdings auf dem Stand-
punkt, bei § 39 TKG handele es sich um eine Rechtsfolgen-
verweisung. Nachfolgend soll daher in Ergdanzung der bis-
herigen Ausfiihrungen untersucht werden, wie die Entgelt-
festsetzung auf der Grundlage dieser Auffassung zu erfol-
gen hatte.

Versteht man § 39 TKG als Rechtsfolgenverweisung, sind
die Zusammenschaltungsentgelte nach §§ 24 ff. TKG ge-
nehmigungspflichtig, ohne dass es auf die Marktmacht des
jeweiligen Netzbetreibers ankime.’®® Samtliche Zusam-
menschaltungsentgelte mussen sich dann an den durch
die Vorschriften der TEntgV konkretisierten Mafstiben des
§ 24 TKG messen lassen. Jedenfalls der ausdriicklich eine
marktbeherrschende Stellung voraussetzende Malistab
des § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG ist allerdings im Falle nicht
marktmaéachtiger Unternehmen unanwendbar. Zu bertick-
sichtigen ist des Weiteren, dass die in § 24 Abs. 1 TKG vor-
gesehene Orientierung der Entgelte an den Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung verfassungsrechtliche Be-
denken aufwirft, wenn sie dazu fiihrt, dass nicht markt-
machtige Netzbetreiber ihre Entgelte auf der Basis eines
hypothetischen Netzaufbaus festlegen miissen.'®

Bei der Rechtsanwendung ist diesen Bedenken daher
Rechnung zu tragen. Dogmatischer Ansatzpunkt hierftir
kann die gesetzliche Anordnung sein, wonach sich die
Entgelte an den Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung (nur) zu orientieren haben.'”? Damit bilden die
Kosten der faktischen Leistungsbereitstellung die Grund-
lage der Entgeltberechnung,'”! die in einem zweiten
Schritt unter Effizienzgesichtspunkten zu modifizieren
ist.””2 Dadurch, dass sich die Entgelte insoweit an den
unter Effizienzgesichtspunkten errechneten Kosten nur
orientieren mussen, wird der Reg TP ein gewisser Spiel-
raum bei der Festlegung der Entgelte innerhalb des von
den realen Kosten einerseits und den Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung andererseits begrenzten Kor-
ridors er6ffnet.’”3 Im Falle der Regulierung von Entgelten
eines nicht marktmachtigen Unternehmens ist es verfas-
sungsrechtlich geboten, auf eine Ausrichtung an den Ge-
gebenheiten eines Unternehmens, das die jeweilige
Leistung kostenminimiert mit modernsten Produktions-
methoden bereitstellt, gianzlich oder zumindest weitge-
hend zu verzichten.

3. Entgeltfestsetzung gegeniiber Betreibern mit
betrachtlicher Marktmacht

Nachfolgend soll untersucht werden, was zu gelten hat,
wenn der an der angeordneten Zusammenschaltung betei-
ligte Mobilfunknetzbetreiber zumindest tber ,betracht-
liche Marktmacht” i.S.d. gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben verfugt.

a) Begriff der ,Organisationen mit betrachtlicher
Marktmacht*

Vorbehaltlich abweichender Festlegungen gilt nach Art. 4
Abs. 3 Richtlinie 97/33/EG die widerlegbare'”* Vermu-
tung,'”®> dass eine Organisation die Schwelle ,betricht-
licher Marktmacht” tiberschritten hat, wenn ihr Marktan-
teil 25% Ubersteigt. Will eine Regulierungsbehorde eine
abweichende Festlegung treffen, hat sie jedenfalls die fiinf
in Art. 4 Abs. 3 Satz 4 Richtlinie 97/33/EG genannten Krite-
rien zu bertcksichtigen. Dabei ist angesichts der exakt de-
finierten Schwellenwerte davon auszugehen, dass eine
Abweichung von der in Art. 4 Abs. 3 Satz 1 Richtlinie 97/
33/EG normierten Vermutung nur im Ausnahmefall in Be-
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tracht kommt.'”® Der Begriindungsbedarf steht dabei zu
der Differenz des Marktanteils des betroffenen Unterneh-
mens zu der Vorgabe von 25% in einem direkt proportio-
nalen Verhiltnis.'””

b) Vorgaben fiir die Regulierung der
Zusammenschaltungsentgelte

Art. 7 Abs. 2 Satz 1 Richtlinie 97/33/EG sieht vor, dass Zu-
sammenschaltungsentgelte von Organisationen mit be-
trachtlicher Marktmacht den ,Grundsétzen der Transpa-
renz und Kostenorientierung” zu unterliegen haben. Diese
Vorschrift etabliert einen materiell-rechtlich zu beachten-
den Maléstab. Damit ist mitgliedstaatlich ein zwingendes
Regulierungsverfahren vorzusehen, welches unabhingig
von einer etwaigen vertraglichen Einigung durchzufthren
ist. Die nur im Falle eines Dissens relevante Entgeltfestset-
zung auf Grundlage des § 37 TKG erfiillt diese Vorgaben
daher nicht. Das TKG kennt ein zwingendes Entgeltregu-
lierungsverfahren, das in Abhingigkeit von der Markt-
macht des regulierten Unternehmens durchgeftihrt wird,
vielmehr nur in den §§ 24 ff.

¢) Konsequenzen der unterbliebenen Meldung durch die
Reg TP

Von Seiten der Reg TP wurde bislang allerdings lediglich
die DTAG fir den Festnetzbereich als Organisation mit be-
trachtlicher Marktmacht im Sprachtelefondienst sowie im
Mietleitungsmarkt gemeldet.’”® Zu kliren ist daher, wel-
che Konsequenzen das Ausbleiben einer solchen Mel-
dung hat, wenn ein Unternehmen, wie vorliegend unter-
stellt, Gber betrachtliche Marktmacht verftigt.

Festlegung nach Art. 4 Abs. 3 Satz 2 und 3 Richtlinie
97/33/EG

Art. 4 Abs. 3 Satz 2 und 3 Richtlinie 97/33/EG raumen den
nationalen Regulierungsbehorden die Moglichkeit einer
von der in Art. 4 Abs. 3 Satz 1 Richtlinie 97/33/EG normier-
ten Vermutung abweichenden Festlegung ein. Damit steht
zundchst den nationalen Regulierungsbehorden die Befug-
nis zu, den Kreis der Organisationen mit betrdchtlicher
Marktmacht festzulegen.'”® Dass nach Art. 4 Abs. 3 Satz 4
Richtlinie 97/33/EG bei der Festlegung fiinf einzeln aufge-
fihrte Kriterien zwingend zu berticksichtigen sind, zeigt je-
doch, dass die Regulierungsbehérden insoweit an normati-
ve Vorgaben gebunden sind.'® Auch stiinde die Annahme
einer nicht kontrollierbaren Entscheidung der Regulierungs-
behorden im Widerspruch zu der ausdriicklichen Notifizie-
rungspflicht nach Art. 18 Abs. 2 Satz 1 Richtlinie 97/33/EG
sowie zu der Kontrollmoglichkeit, welche der EG-Kommis-
sion von Art. 18 Abs. 2 Satz 2 Richtlinie 97/33/EG einge-
raumt wird. SchlieBlich ergibt sich auch aus dem sechsten
Erwdgungsgrund der Richtlinie, dass die ,Festlegung” in der
Sache eine rechtserkennende Feststellung und keine rechts-
begriindende Festlegung ist. Es handelt sich bei dem Begriff
der ,Organisationen mit betrachtlicher Marktmacht” mithin
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Ausfiil-
lung die nationalen Regulierungsbehorden der vollumfang-
lichen Nachpriifung unterliegen. Ein anderes Ergebnis wiir-
de tiberdies die Definitionsmacht ganzlich in die Hande der
nationalen Regulierungsbehérden legen und mithin die
praktische Wirksamkeit der Richtlinienvorgaben (,effet uti-
le”) gefdhrden.

Die Reg TP hat, soweit ersichtlich, eine von Art. 4 Abs. 3
Satz 1 Richtlinie 97/33/EG abweichende Festlegung bis-
lang noch nicht getroffen. Angesichts des auf eine positi-
ve Festlegungsentscheidung abstellenden Wortlauts der

Richtlinie kann nicht von der Moglichkeit einer konklu-
denten Festlegung durch blofRe Nichtmeldung ausgegan-
gen werden.'® Damit greift gemeinschaftsrechtlich aber
ohnehin die grundsitzliche Vermutung des Art. 4 Abs. 3
Satz 1 Richtlinie 97/33/EG, der zufolge bei einem Markt-
anteil von tber 25% von betrachtlicher Marktmacht aus-
zugehen ist.

Notifizierungspflicht

Auch die Subsumtion unter den Begriff der ,Organisation
mit betrdchtlicher Marktmacht” fihrt indes noch nicht zur
Anwendbarkeit der Richtlinienvorgaben. Die einschlagi-
gen Vorschriften der Richtlinie 97/33/EG setzen vielmehr
eine entsprechende Meldung seitens der nationalen Regu-
lierungsbehorden voraus.' Nach Art. 18 Abs. 2 2. Spie-
gelstrich Richtlinie 97/33/EG sind die nationalen Regulie-
rungsbehorden verpflichtet, der Kommission unverziiglich
diejenigen Organisationen zu melden, die den Richtlini-
enbestimmungen (ber Organisationen mit betrachtlicher
Marktmacht unterliegen.'® Diese Notifizierungspflicht ist
vor dem Hintergrund des Harmonisierungsziels der Richt-
linie (Art. 1 Satz 2 Richtlinie 97/33/EG) zu sehen. Die prak-
tische Wirksamkeit der Richtlinie 97/33/EG hangt insoweit
entscheidend davon ab, dass die Regulierungsbehorden
mit der Meldung der Organisationen mit betrichtlicher
Marktmacht auch die formalen Voraussetzungen der
Richtlinienvorgaben erfillen. Mit dem Verzicht auf die
Meldung eines Netzbetreibers mit betrachtlicher Markt-
macht verstolit die Reg TP somit gegen Gemeinschafts-
recht.

Konsequenzen fiir die Rechtsanwendung

Unter bestimmten Voraussetzungen kann Richtlinienbe-
stimmungen ausnahmsweise unmittelbare Wirkung zu-
kommen.'8* Vorliegend wiirde dies jedoch zu einer Ver-
pflichtung der nun der Entgeltregulierung i.S.d. Art. 7
Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG unterliegenden Netzbetreiber
fihren. Sofern Zusammenschaltungsanspriiche anderer
Betreiber gegen Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht in Rede stehen, handelt es sich mithin um ein Prob-
lem der horizontalen Wirkung von Richtlinien; sofern es
um Regulierungsbefugnisse gegentiber Betreibern mit be-
trachtlicher Marktmacht geht, um eine Frage der unmittel-
baren vertikalen Anwendung von Richtlinienbestimmun-
gen zu Lasten Privater. Den mitgliedstaatlichen Behorden
ist es indes nicht moglich, sich gegentiber Privaten zu de-
ren Lasten unmittelbar auf eine Richtlinienbestimmung zu
berufen.'8> Daruber hinaus kommt Richtlinien aber auch
keine horizontale unmittelbare Wirkung zu.'8¢

176) TKC (0. FuBn. 150), 3.3; Rudolf, Das Recht auf Netzzugang in der Tele-
kommunikation, 2001, S. 88; vgl. auch DG XllI, Explanatory Note , Determi-
nation of Organisations with Significant Market Power (SMP) for implementa-
tion of the ONP Directives”, S. 11, wonach eine Abweichung (nur) ,in specific
situations” in Betracht kommt; a.A. wohl Berger (0. FuRRn. 84), S. 177; Klaue/
Schwintowski (0. Fulin. 80), S. 114.

177) TKC (o. FuBBn. 150), 3.3.

178) Vgl. dazu die in ABI. EG Nr. C 66 v. 1.3.2001, S. 2, abgedruckten Infor-
mationen.

179) DG Xl (0. Fulln. 176), S. 1; Polster (0. Fulln. 174), S. 63.

180) Vgl. auch Rudolf (0. FuBn. 176), S. 88.

181) Vgl. auch Trute (0. FuBn. 47), § 33 Rdnr. 22.

182) Art. 7 Abs. 1 RL97/33/EG. Vergleichbar auch Art. 6, Art. 7 Abs. 2 Satz 4,
Art. 8 Abs. 2, Art. 12 Abs. 7 Satz 1 RL 97/33/EG.

183) Vgl. auch Klaue/Schwintowski (0. FuBn. 80), S. 19 und 71.

184) Dazu ausfiihrlich Koenig/Haratsch, Europarecht, 3. Aufl. 2000, S. 91 f.
185) EuGH Slg. 1987, 3969, 3986 Tz. 10; EuGH Slg. 1991, 1-5357, 5408 Tz.
11; EuGH Slg. 1994, 1-3325, 3355 Tz. 20; Geiger, EUV/EGV, 3. Aufl. 2000,
Art. 249 EGV Rdnr. 15; Pechstein, EWS 1996, 261, 264.

186) EuGH Slg. 1994, 1-3325, 3356 Tz. 25.
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Vorliegend ist allerdings die Reg TP als mittelnde Behorde
zwischengeschaltet, so dass die Moglichkeit einer ,mittel-
baren Horizontalwirkung” in Betracht zu ziehen sein konn-
te.'%” Betreiber, die ihr Netz mit dem einer Organisation mit
betrachtlicher Marktmacht zusammenschlieBen, hatten
dann ggf. eine Moglichkeit, von dem Mitgliedstaat eine Art.
7 Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG entsprechende Kontrolle der
Zusammenschaltungsentgelte zu verlangen.'® Eine mittel-
bare Horizontalwirkung kann aber Giberhaupt nur in solchen
Fallen in Betracht gezogen werden, in denen der Staat unter
Verstoly gegen ein ihm durch die Richtlinie auferlegtes und
durch einen Abwehranspruch des Biirgers flankiertes Verbot
einem anderen Biirger eine giinstigere Position einrdumt.'8°
Da Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG kein an den Staat ge-
richtetes Verbot, sondern lediglich ein auf Sicherstellung
einer der Vorschrift entsprechenden Uberprifung der Zu-
sammenschaltungsentgelte gerichtetes Gebot enthilt, liegt
ein solcher Fall vorliegend schon aus diesem Grunde nicht
vor. Die dartiber hinausgehende Annahme einer mittelbaren
Horizontalwirkung auch in solchen Fallen, in denen einem
Biirger von einer Richtlinie gegentiber dem Staat ein An-
spruch auf Mallnahmen mit drittbelastender Wirkung einge-
raumt wird,'° verstieRe gegen den Vorbehalt des Gesetzes
und ist daher abzulehnen.™!

Das Richtlinienziel der Regulierung der Zusammenschal-
tungsentgelte von Unternehmen mit (nur) betrachtlicher
Marktmacht kann allerdings auch durch richtlinienkonfor-
me Auslegung des nationalen Rechts erreicht werden.!%?
Denkbar wire es daher zum einen, tber die Anordnung
der ,entsprechenden” Geltung in § 39 TKG die Entgeltre-
gulierungsvorschriften nicht lediglich auf marktbeherr-
schende Betreiber, sondern auch auf solche mit betracht-
licher Marktmacht anzuwenden.'”® Zum anderen wiirde
der Annahme eines Umsetzungsdefizits aber auch entge-
gengewirkt, indem man eine marktbeherrschende Stel-
lung i.S.d. § 19 GWB immer dann bejaht, wenn betracht-
liche Marktmacht gemill den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben gegeben ist."* Unschéadlich bliebe insoweit das
Fehlen einer Meldung von Organisationen mit betracht-

187) So wohl Wieland/Enderle, MMR 1999, 379, 383.

188) In diese Richtung auch Trute (0. Fuln. 47), § 33 Rdnr. 22 und § 36 Rdnr.
19.

189) Royla/Lackhoff, DVBI 1998, 1116, 1117 f.

190) Vgl. dazu Royla/Lackhoff (0. Fulln. 189),S.1117.

191) Royla/Lackhoff(o. Fulln. 189), S. 1117. Gegen die Annahme einer mittel-
baren Horizontalwirkung auch Geiger (o. Fulin. 185), Art. 249 EGV Rdnr. 15.
192) Vgl. EuGH Slg. 1994, 1-3325, 3357 Tz. 26 f.; Royla/Lackhoff (0. Fulin.
189), S. 1121; Scheuing, NVwZ 1999, 475, 479.

193) Trute (0. Fun. 47), § 39 Rdnr. 5; Koenig/Neumann (o. Fulin. 76), S. 30;
Scherer/Ellinghaus (0. FuRRn. 83), S. 206.

194) Klaue/Schwintowski (0. Fulin. 80), S. 21; Rudolf (0. FuBn. 176), S. 89. Die
EG-Kommission hilt diese Losung allerdings fur zur Umsetzung des gemein-
schaftsrechtlichen Konzepts der ,betrdchtlichen Marktmacht” untauglich und
hat deswegen ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitet, vgl. Klaue/Schwintowski (0. Fuln. 80), S. 21 und 79 f.
195) So der neunzehnte Erwagungsgrund der RL 97/33/EG.

196) EuGHSIg.1991,5357, 5413 f. Tz. 31 ff.; 1994, 1-3325, 3357 Tz. 27. Zu
den Voraussetzungen: EuGH Slg. 1991, 1-5357, 5415 Tz. 40; EuGH Slg. 1994,
1-3325, 3357 Tz. 27; EuGH Slg. 1996, 1-4845, 4879 Tz. 22; EuGH Slg. 1996,
1-5063, 5101 Tz. 48; Koenig/Haratsch (o. FuBn. 184), S. 92; Meier, NVwZ
1996, 660, 661.

197) Koenig/Haratsch (o. Fulln. 184), S. 158. Vgl. auch Hélscheidt, EuR
2001, 376, 386.

198) Vor dem Hintergrund der Einrdumung subjektiv-6ffentlicher Rechte:
Hélscheidt (0. Fulln. 197), S. 387.

199) Vgl. auch VG Kéln MMR 2000, 227, 229.

200) VG Koln (o. Fun. 199), S. 229.

201) Dazu ausfiihrlich Hélscheidt (0. FuBn. 197), S. 376, sowie des Weiteren
Calliess, NVwWZ 1996, 339, 340 f.

202) So VG Kéln (0. FuBn. 199), S. 229.

203) Ausfiihrlich dazu: Rudolf (0. Fuln. 176), S. 29.

204) Vgl. auch Rudolf(o. Fun. 176), S. 37.

licher Marktmacht seitens der Reg TP. Sinn und Zweck die-
ser Meldung ist es, der EG-Kommission die wirksame
Uberwachung der Anwendung der Richtlinienbestim-
mungen zu ermoglichen.’> Fir das von Art. 7 Abs. 2
Richtlinie 97/33/EG materiell verfolgte Ziel ist es aber un-
erheblich, ob seine Einhaltung auf Grund einer gemein-
schaftsrechtswidrig unterbliebenen Meldung der Uberwa-
chung durch die Kommission entzogen ist. Misste die Reg
TP also einen Netzbetreiber als Organisation mit betracht-
licher Marktmacht melden, ist der Mitgliedstaat unabhan-
gig von der Meldung selbst verpflichtet, die innerstaat-
lichen Voraussetzungen daftir zu schaffen, dass die Zu-
sammenschaltungsentgelte dieses Betreibers einer den
Vorgaben des Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG entspre-
chenden Uberpriifung unterzogen werden.

Sofern sich die Reg TP einer solchen Auslegung verschliel3t,
wird das Umsetzungsdefizit indes manifest, so dass die Mog-
lichkeit der Realisierung ggf. bestehender Ersatzanspriiche
in Betracht zu ziehen ist. Im Falle nicht erfolgter oder unzu-
reichender Umsetzung einer Richtlinie gewdhrt das Ge-
meinschaftsrecht den dadurch Geschadigten u.U. einen
Schadensersatzanspruch gegen den betreffenden Mitglied-
staat.’® Fraglich erscheint hier neben der hinreichenden
Qualifizierung des GemeinschaftsrechtsverstofRes vor allem
auch, ob Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG auf die Verleihung
von Rechten an Biirger, namentlich also an die anderen an
der Zusammenschaltung beteiligten Netzbetreiber abzielt.
Hierbei ist zu untersuchen, ob das durch die Richtlinie vor-
geschriebene Ziel die Verleihung von Rechten an Einzelne
beinhaltet.'”” Entscheidend ist, ob die Richtlinie auf perso-
nenbezogene Rechtsgiiter Bezug nimmt.%8

Zielsetzung der Richtlinie 97/33/EG ist ausweislich ihres
Art. 1 Satz 1 die Festlegung eines ordnungspolitischen
Rahmens fiir die Sicherstellung der Zusammenschaltung
von TK-Netzen. Und auch die Formulierung von Art. 7
Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG selbst spricht gegen die Annah-
me einer Individualschutzrichtung der Vorschrift, die nur
die Verpflichtung der Organisation mit betrachtlicher
Marktmacht beschreibt und der Reg TP korrespondierende
Kontrollbefugnisse einrdumt. Andererseits erweisen sich
die Verpflichtungen der Betreiber mit betrachtlicher
Marktmacht aber als Voraussetzungen fiir die wettbewerb-
liche Betitigung ihrer Wettbewerber.'®? Dies wird vor al-
lem in Art. 9 Richtlinie 97/33/EG deutlich, der u.a. die na-
tionalen Regulierungsbehorden zu streitschlichtenden
Eingriffen verpflichtet.?%0 Da schliellich in den letzten Jah-
ren eine extensive Anerkennung subjektiv-offentlicher
Rechte durch den EuGH zu verzeichnen war,2°! konnte
letzten Endes doch auch Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG
das Ziel der Verleihung von Rechten an Einzelne entnom-
men werden.??? Da Richtlinie 97/33/EG als Bestandteil des
ONP-Rechts der Gemeinschaft aber nur die technischen
und rechtlichen Parameter der Zugangsbedingungen zu
TK-Diensten als Voraussetzung fiir die Erbringung dieser
Dienste, nicht jedoch die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit
der Diensteerbringer als solche regelt, mithin auch nur auf
Art. 95 EG, nicht aber auch auf Art. 55 EG i.V.m. Art. 47
Abs. 2 EG gestiitzt ist, 29 sprechen die besseren Griinde im
Ergebnis wohl gegen den individualschitzenden Charak-
ter von Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG?%* und damit ge-
gen die Annahme eines Schadensersatzanspruchs.

d) Exkurs: GSM-Betreiber als Organisationen mit
betrachtlicher Marktmacht

Fraglich ist, ob die Betreiber des D1- und des D2-Netzes
(im Folgenden: ,D1“ und ,D2”) Organisationen mit be-
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trachtlicher Marktmacht i.S.d. Richtlinie 97/33/EG sind.
Diese in weiten Teilen 6konomische Priifung kann i.R.d.
vorliegenden rechtswissenschaftlichen Textes notwendi-
gerweise nur kursorisch erfolgen.

Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen

Der Marktanteil von D71 betrug Ende 2000 ca. 39,7%,2%
der von D2 ca. 40,0%.2%° Angesichts dieser deutlichen
Uberschreitung der gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen
Anwendungsschwelle von 25%2%7 diirfte die Feststellung,
dass es sich bei diesen Betreibern nicht um Organisationen
mit betrdchtlicher Marktmacht handelt, von vornherein
ausscheiden. Die daher ohnehin nur noch hilfsweise zu
untersuchenden fiinf Kriterien des Art. 4 Abs. 3 Satz 4
Richtlinie 97/33/EG stlitzen dieses Ergebnis. So bestim-
men die D-Netz-Betreiber auf Grund ihrer erheblichen Re-
aktionsverbundenheit?®® im wesentlichen Umfang die
Marktbedingungen, ohne dabei durch das Verhalten der
Marktgegenseite kontrolliert zu werden. Des Weiteren
weist der Zugang zu Finanzmitteln sowohl D7 als
100%ige Tochter des ehemaligen Monopolisten DTAG?
als auch D2 als 99,2%ige Tochter von Vodafone, des nach
eigenen Angaben groBten Mobilfunknetzunternehmens
der Welt, als Organisationen mit betrdchtlicher Markt-
macht aus.?'® Und nachdem es sich um die beiden Unter-
nehmen handelt, die hier zu Lande zuerst die Genehmi-
gung zum Betrieb eines GSM-Netzes erhalten hatten und
ihre Netze seit nunmehr bald zehn Jahren betreiben, trifft
diese Einstufung schliellich auch mit Blick auf ihre Erfah-
rung bei der Bereitstellung von Produkten und Diensten
ZU.ZH

Nationaler Zusammenschaltungsmarkt

Anders als fur die Zusammenschaltungspflicht nach Art. 4
Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG sind die Grundsatze des Art. 7
Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG aber gem. Art. 7 Abs. 1 Richtli-
nie 97/33/EG i.V.m. Anhang | Abschnitt 1T und 2 Richtlinie
97/33/EG zundchst nur von den im Festnetz- und im Miet-
leitungsmarkt tatigen Organisationen (mit betrachtlicher
Marktmacht) zu berticksichtigen. Anders als die anderen
Absitze des Art. 7 Richtlinie 97/33/EG ist Art. 7 Abs. 2
Richtlinie 97/33/EG zwar gem. Art. 7 Abs. 2 Satz 4 Richtli-
nie 97/33/EG i.V.m. Anhang | Abschnitt 3 Richtlinie 97/33/
EG auch auf Mobilfunkbetreiber mit betrachtlicher Markt-
macht anwendbar, im Unterschied zu allen anderen Be-
zugnahmen auf die ,betrachtliche Marktmacht” einer Or-
ganisation muss die Marktmacht in diesem Falle allerdings
nicht auf dem als Endproduktmarkt bestimmten TK-Markt
bestehen, sondern ,auf dem nationalen Zusammenschal-
tungsmarkt”. Dieser fasst alle Zusammenschaltungsleis-
tungen zusammen, die im Gebiet eines Mitgliedstaats er-
bracht bzw. nachgefragt werden, und umfasst somit so-
wohl Zusammenschaltungen im Mobilfunknetzbereich
als auch solche im Festnetzbereich.?!?

Auf Grund der regulatorischen Zurlckhaltung, die in
Deutschland gegentiber dem gemeinschaftsrechtlichen
Konzept der ,betrachtlichen Marktmacht” besteht, liegen
ausdriuckliche Untersuchungen zur Struktur des deut-
schen Zusammenschaltungsmarkts nicht vor.2'3 Eine sorg-
faltige Analyse der Marktverhiltnisse kann schon aus die-
sem Grunde i.R.d. vorliegenden rechtswissenschaftlichen
Untersuchung nicht geleistet werden. Zu berticksichtigen
ist aus tk-rechtlicher Sicht jedoch, dass die der Richtlinie
97/33/EG zu Grunde liegenden Pramissen, die zu der re-
gulatorischen Sonderbehandlung des Mobilfunksektors
gefiihrt haben, angesichts der erheblich gewachsenen

praktischen Bedeutung des Mobilfunks nicht mehr voll-
umfinglich zutreffen. Bei der Anwendung der Regulie-
rungsinstrumente muss daher den dadurch moglicherwei-
se entstehenden wettbewerblichen Verwerfungen?'* vor-
gebeugt werden. Die Annahme betrichtlicher Markt-
macht eines Mobilfunknetzbetreibers darf folglich keine
rein theoretische Option bleiben. Dies haben auch die na-
tionalen Regulierungsbehorden erkannt, wie die Meldun-
gen entsprechender Organisationen gegentiber der EG-
Kommission zeigen. lhre Zahl nimmt zu?"> und hat in zahl-
reichen Fillen dazu gefiihrt, dass die als Mobilfunknetzbe-
treiber mit betrachtlicher Marktmacht gemeldeten Organi-
sationen zugleich als Organisationen mit betrachtlicher
Marktmacht auf den nationalen Zusammenschaltungs-
markten gemeldet wurden.2'®

In 6konomischer Hinsicht kommt fiir die Bestimmung der
Verhiltnisse am nationalen Zusammenschaltungsmarkt
zwei gegenldufigen Tendenzen groBe Bedeutung zu.
Wihrend die von den Mobilfunknetzbetreibern erwirt-
schafteten Umsitze volumenmilig ansteigen,?'” gehen
trotz ebenfalls steigender Gesprachsvolumina auf Grund
des intensivierten Preiswettbewerbs die Umsitze im Fest-
netzbereich zuriick.?'® Damit l4sst sich eine zunehmend
starker werdende Marktstellung der Mobilfunknetzbetrei-
ber am Zusammenschaltungsmarkt konstatieren, die an-
gesichts der erheblichen Marktanteile der D-Netz-Betrei-
ber fiir diese bereits bei ca. 25% liegen durfte.?! Die An-
nahme betrachtlicher Marktmacht von D7 und D2 auch
auf dem nationalen Zusammenschaltungsmarkt wird
schlieBlich durch Heranziehung der Kriterien aus Art. 4
Abs. 3 Satz 4 Richtlinie 97/33/EG bestatigt. Vor allem fir
drei der Kriterien lassen sich Aussagen treffen, wobei hin-

205) Reg TP, Jahresbericht 2000, S. 20; vgl. auch VG Kéln (o. FuRn. 1),
S.516.

206) Reg TP (o. Fuln. 205), S. 20; vgl. auch VG Kéln (o. Fuln. 1), S. 516.
207) Die Betrachtung beschrinkt sich, im Einklang mit der Rechtsprechung
des VG Ké6ln und mit Blick auf die zu erbringende Zusammenschaltungsleis-
tung, auf die Mobilfunknetzbetreiber. Die Marktabgrenzung im Einzelnen ist
umstritten, vgl. dazu vertiefend etwa Klaue/Schwintowski (0. FuRn. 80), S. 20.
Die Dominanz der D-Netz-Betreiber ist indes so evident, dass eine vertiefende
Untersuchung hier unterbleiben kann.

208) Dazu auch VG Kélin (o. FuRn. 1), S. 520; Mestmdicker, Entgeltregulie-
rung, Marktbeherrschung und Wettbewerb im Mobilfunk, MMR-Beilage 8/
1998, 1, 18. Zweifelnd: Nacimiento (o. Fulin. 8), S. 488.

209) Xonio Mobilfunk-Report 2000 (o. FuBn. 23), S. 22 und 24.

210) So auch Salje (o. FuBn. 30), S. 41, mit Blick auf § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB.
211) Vgl. zum Know-How der Mobilfunknetzbetreiber im TK-Bereich und zu
ihren Distributionskanilen auch Distelkamp (o. FuBin. 39), S. 85.

212) DG XlII (0. FuBn. 176), S. 9; Oftel, Identification of significant market
power for the purposes of the EU Interconnection Directive, 1997, 2.4; Bir-
Bouyssiére, in: Schwarze (0. Fultn. 19), S. 69, 77; Veljanovski, Wireless Tech-
nology 2001, 101, 102.

213) Vgl. auch Klaue/Schwintowski (0. FuBn. 80), S. 123.

214) Osborne, Wireless Technology 2001, 112.

215) Vgl. auch Crocioni, Should Telecoms Liberalisation Stop at Call Termi-
nation?, abrufbar unter http://www.communica.org/crocioni.htm, III.

216) Finf Mitgliedstaaten hatten zum 1.2.2001 dieselben Unternehmen als
Organisationen mit betrachtlicher Marktmacht auf den nationalen Zusam-
menschaltungsmarkten gemeldet, die sie auch als Organisationen mit be-
trachtlicher Marktmacht im Mobilfunkbereich gemeldet hatten. Drei weitere
hatten zumindest einen der von ihnen gemeldeten Betreiber mit betracht-
licher Marktmacht im Mobilfunkbereich auch als Organisation mit betracht-
licher Marktmacht im nationalen Zusammenschaltungsmarkt gemeldet, vgl.
ABI. EG Nr. C 66 v. 1.3.2001, S. 2.

217) Vgl. Xonio Mobilfunk-Report 2000 (o. Fuln. 23), S. 16.

218) Reg TP (o. Fun. 205), S. 9.

219) Dies haben iiberschligige Berechnungen auf Grundlage vereinfachter
Rechenmodelle i.R.d. Erstellung des dieses Beitrags zu Grunde liegenden
Rechtsgutachtens ergeben, die auf Grund ihres Umfangs hier nicht wiederge-
geben werden kénnen. Vgl. allgemein zur Bestimmung der Anteile am natio-
nalen Zusammenschaltungsmarkt: DG X/l (0. Fulin. 176), S. 7 f.; Europdische
Kommission, Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG Nr. C 372 v.
9.12.1997, S. 5; TKC (0. FuRn. 150), 3.3.
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sichtlich des Zugangs zu Finanzmitteln vollumfanglich auf
die Ausfiihrungen zur Situation auf dem Mobilfunkmarkt
verwiesen werden kann. Da die Zusammenschaltung 6f-
fentlicher Netze verschiedener Betreiber gerade mit Blick
auf die GSM-Mobilfunknetze erstmalig in nennenswertem
Umfange relevant wurde,??° gilt Gleiches auch hinsicht-
lich der Erfahrung bei der Produkt- und Dienstbereitstel-
lung. Und auch der Vergleich des Umsatzes der betroffe-
nen Organisationen im Verhaltnis zur Grolle des Markts
unterstreicht die Feststellung betrachtlicher Marktmacht:
Der Gesamtumsatz der D-Netz-Betreiber tibertrifft die (ge-
schatzte) GroBBe des Zusammenschaltungsmarkts und ihr
Zusammenschaltungsumsatz weist steigende Tendenz
auf. All dies spricht fir die Annahme betrachtlicher Markt-
macht der D-Netz-Betreiber auch auf dem nationalen Zu-
sammenschaltungsmarkt.??!

l1l. Bestandsschutz fiir Altlizenznehmer?

Die regulatorischen Voraussetzungen zur Errichtung und
zum Betreiben der ersten drei GSM-Mobilfunknetze wur-
den noch vor Inkrafttreten des TKG geschaffen.??? Diese
Altlizenznehmer sehen sich mit der Verpflichtung nach
§ 43 Abs. 6 Satz 1 TKG sowie mit den Vorschriften tiber die
Zusammenschaltung neuen gesetzlichen Verpflichtungen
gegentiber.

1. Bestandsschutz nach § 97 Abs. 5 TKG

Gem. § 97 Abs. 5 TKG bleiben nach § 2 Abs. 1 FAG erteilte
Verleihungen und damit auch die Lizenzen zum Betrieb
der GSM-Netze??? wirksam. Damit greift ein auf die Li-
zenzfortgeltung bezogener ,Bestandsschutz” zu Gunsten
der Altlizenznehmer. Diese kénnen die in den Lizenzen

220) Vgl. auch Badura/Schneider (o. FuBRn. 19), S. 8 Fulin. 20; Riehmer (o.
FuBn. 14), S. 380.

221) A.A. Knieps(o.Fulin. 23),S.10, allerdings ausschlieBlich auf Grundlage
einer auf eine ,Bottleneck”-Regulierung beschrinkten ékonomischen Be-
trachtungsweise im ausdriicklichen Widerspruch (,,Die These eines separaten
Interconnection-Marktes ist daher unzutreffend.”) zu sekundarrechtlichen
Wertungen. Fur den Zeitraum 1996/97 stellte Oftel einen Marktanteil von Vo-
dafone und Cellnet auf dem britischen Zusammenschaltungsmarkt von 12%
bzw. 10% fest. Beide Betreiber hatten, dhnlich DT und D2, auf dem Mobil-
funkmarkt einen Marktanteil von ca. 40%. Der Mobilfunkmarkt selbst stand
jedoch noch in einer friihen Phase der Marktentwicklung und hatte ein Volu-
men von gerade einmal 20% des Festnetzmarkts. Vgl. zu allem Oftel (0. Ful’n.
212), insb. 4.19. Angesichts der erheblichen relativen Zunahme des Volu-
mens des Mobilfunkmarkts gegentiber dem des Festnetzmarkts ist auch ein
entsprechend gestiegener Marktanteil der genannten Betreiber am britischen
Zusammenschaltungsmarkt zu vermuten, der damit ebenfalls i.H.v. ca. 25%
liegen konnte.

222) Vgl.zuder D1-, D2-und der E1-Lizenz Schiitz (0. FuBn. 1), § 6 Rdnr. 39.
223) Etling-Ernst (0. Fulln. 84), § 6 Rdnr. 49; Schuster (0. Fuin. 2), § 97 Rdnr.
6.

224) Schuster (0. FuRn. 2), § 97 Rdnr. 7.

225) Vgl. auch BT-Drs. 13/4864 v. 12.6.1996, S. 85.

226) Etling-Ernst (0. Fulln. 84), § 6 Rdnr. 49 und § 97 Rdnr. 8; Schuster (o.
FuBn. 2), § 97 Rdnr. 9; a.A. Klein, in: Manssen (o. Fultn. 24), C§ 97 TKG Rdnr.
6; Schuster, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 1997, § 97 Rdnr. 13.

227) BT-Drs. 13/4864 v. 12.6.1996, S. 85.

228) VG Koln (0. Fuln. 1), S. 519. Noch weiter gehend wohl Etling-Ernst (o.
FuRn. 84), § 6 Rdnr. 49.

229) In diese Richtung wohl Schuster (0. Fuin. 226), § 97 Rdnr. 15.

230) Bryde (0. FuBn. 68), Art. 14 Rdnr. 64.

231) Bryde (0. FuBn. 68), Art. 14 Rdnr. 64; Jarass (0. Fulin. 53), Art. 14 Rdnr.
34.

232) BVerfGE 58,300, 351; BVerwGE 81,49, 55; Bryde (0. FuBn. 68), Art. 14
Rdnr. 64.

233) Bryde (0. FuBn. 68), Art. 14 Rdnr. 64.

234) BVerfGE 58, 300, 351; Jarass (0. Fulin. 53), Art. 14 Rdnr. 34.

235) Vgl. BVerwGE 81, 49, 55.

236) BVerfGE 31, 275, 290.

237) BVerfGE 31, 275, 290.

verliehenen Rechte auch nach Inkrafttreten des TKG wei-
ter ausiiben.??* Zugleich wird in § 97 Abs. 5 Satz 3 TKG je-
doch ausdriicklich die Anwendbarkeit der Vorschriften
des TKG — mit Ausnahme der Bestimmungen uber die Li-
zenzerteilung — auf die in ihrem Bestand geschitzten Li-
zenzrechte angeordnet.??> Der Bestandsschutz erfasst da-
mit nur die in den Altlizenzen ausdriicklich eingeraumten
Rechte, nicht aber die rechtlichen Rahmenbedingungen
der Lizenzausiibung.?%® Fiir die §§ 36 f. TKG ist dies in den
Gesetzesmaterialien explizit festgehalten worden. Da-
nach werden ,z.B. die Zusammenschaltungsregelungen
(...) sich kiinftig nach diesem Gesetz richten”.??” Auf
Grund der Anordnung der Anwendbarkeit der Bestim-
mungen des TKG (mit Ausnahme der §§ 6-11) ist dariiber
hinaus sogar davon auszugehen, dass im Falle des Kon-
flikts zwischen einer Lizenzbestimmung und einer Vor-
schrift des TKG die Bestimmung des Gesetzes vorgeht.??8
Da sich Aussagen zur Verpflichtung bezuiglich der Zusam-
menschaltungsbegehren von VNB in den Altlizenzen ge-
nauso wenig finden wie Aussagen zur Sicherstellung der
Moglichkeit der VNB-Auswabhl, ist ein solcher unmittelba-
rer Konfliktfall vorliegend jedoch nicht gegeben, so dass es
auf diese Frage nicht ankommt. Die Altlizenznehmer sind
nach § 97 Abs. 5 Satz 3 TKG den Verpflichtungen i.R.d. tk-
rechtlichen Zusammenschaltungsregimes und der Ver-
pflichtung zur Sicherstellung der Moglichkeit der VNB-
Auswahl unterworfen.

2. VerfassungsmalRigkeit der Vorschrift des § 97 Abs. 5
TKG

Gegen diese Auslegung lassen sich aber moglicherweise
verfassungsrechtliche Einwande vorbringen, welche eine
verfassungskonforme restriktive Auslegung der Vorschrift
erforderlich machen??? oder sogar zu dem Ergebnis der
Verfassungswidrigkeit des § 97 Abs. 5 TKG fiihren konnen.
In erster Linie entscheiden die tangierten Grundrechte, ob
ein hoheitlicher Eingriff in Rechtspositionen zuldssig ist.
Sie vermitteln von Verfassungs wegen einen ,Bestands-
schutz”. Hinter diesem verbirgt sich die Uberlegung, dass
den Gesetzgeber aus Vertrauensschutzgesichtspunkten
eine besondere Pflicht zur Riicksichtnahme auf nach al-
tem Recht erworbene Rechte trifft.23? Hier gilt in besonde-
rem Malle, dass der Gesetzgeber fiir einen schonenden
Ubergang vom alten zum neuen Rechtszustand sorgen
muss,2" wobei namentlich Ubergangsfristen232 oder Ent-
schadigungsregelungen?®? in Betracht zu ziehen sind. Ent-
scheidend fiir die Notwendigkeit und Ausgestaltung einer
solchen Ubergangsregelung ist eine Abwigung zwischen
dem Mal} des auf Beibehaltung der bisherigen Rechtslage
gerichteten berechtigten Vertrauens einerseits und der Be-
deutung des mit der Umgestaltung verfolgten gesetzlichen
Anliegens andererseits.?** Geniigt eine gesetzliche Rege-
lungen diesen Anforderungen nicht, ist sie nicht angemes-
sen zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels und daher
verfassungswidrig.?3> Dabei ist eine in bestehende Rechts-
positionen eingreifende Regelung nicht schon deshalb au-
tomatisch verfassungskonform, weil das in Zukunft anzu-
wendende Recht dem Grundgesetz entspricht.?3¢ Es geht
nachfolgend vielmehr ausschlieBlich um den Eingriff in
bereits erworbene Rechtspositionen. Im Rahmen der da-
bei erforderlichen Grundrechtspriifung sind schlieBlich
allgemeine Anforderungen, wie sie sich z.B. aus dem
Gleichheitssatz und dem Rechtsstaatsprinzip ergeben, zu
berticksichtigen. Gerade die Herstellung der Rechtsein-
heit erweist sich insoweit als wichtiger Gesichtspunkt, der
Eingriffe in geschiitzte Rechtspositionen rechtfertigen
kann.23” Nachfolgend geht es somit nur um die Frage, ob
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die Regelung des Ubergangs vom bisherigen zum neuen
Rechtszustand nach Inkrafttreten des TKG den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gentigt. Die Vorschriften
Uber die Zusammenschaltung selbst sind genauso verfas-
sungskonform wie § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG.2% Die Priifung
kann sich daher auf die Rechtsgiiter- und Interessenabwa-
gung i.R.d. Angemessenheit der Einschriankung bestehen-
der Rechtspositionen beschranken.

a) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Unter dem Gesichtspunkt der Berufsaustibungsfreiheit der
Altlizenznehmer kommen Bestandsschutzgesichtspunkte
nur in Betracht, wenn die Verpflichtungen aus § 43 Abs. 6
Satz 1 TKG und § 37 Abs. 1 TKG i.R.e. bereits errichteten
und betriebenen Mobilfunknetzes schwerer umzusetzen
sind als bei der Errichtung eines neuen Mobilfunknetzes
und das TKG dieser besonderen Belastung nicht in hinrei-
chendem MaRe Rechnung trigt.

Die Mobilfunknetze waren indes von Anfang an auf Zu-
sammenschaltungen angewiesen und ausgerichtet. So war
insbesondere die Zusammenschaltung mit dem Festnetz
der DTAG erforderlich, um tiberhaupt die Erreichbarkeit
der an dieses angeschlossenen Teilnehmer sicherstellen zu
konnen. Die Umsetzung der Zusammenschaltungsver-
pflichtungen erweist sich mithin nur als Fortfiihrung ohne-
hin bereits praktizierter Kooperationsformen und begeg-
net mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG keinen bestandsschutz-
spezifischen Bedenken.

Eine tber die jeden Normadressaten treffenden Verpflich-
tungen hinausgehende Belastung der Berufsaustibung
liegt indes in der Verpflichtung nach § 43 Abs. 6 Satz 1
TKG. Um ihr nachzukommen, miissen besondere Vorkeh-
rungen in den MSCs und auf Kernnetzebene des Mobil-
funknetzes getroffen werden, deren nachtragliche Imple-
mentierung Eingriffe in die Netzkonfiguration erfordert,
welche tber die blofRen Bereitstellungskosten hinaus Kos-
ten verursachen und bei Berticksichtigung entsprechender
Spezifikationen bereits in der Phase des Netzaufbaus hit-
ten vermieden werden konnen. Dass andererseits die im
Nutzerinteresse liegende Forderung des Infrastrukturwett-
bewerbs ein wichtiges volkswirtschaftliches Anliegen ist,
das erhebliche Wobhlfahrtsgewinne hervorzubringen in
der Lage ist, zeigt sich im Festnetzbereich, in welchem die
Ermoglichung gerade der fallweisen Nutzung von Verbin-
dungsnetzbetreibern zu einem intensiven Wettbewerb,
steigendem Verkehrsaufkommen und sinkenden Preisen
gefiihrt hat.

Die Angemessenheit der Neuregelung und damit ihre ver-
fassungsrechtliche Zulassigkeit ergibt sich aus einer Abwa-
gung der vorstehend aufgezeigten widerstreitenden Indivi-
dual- und Allgemeininteressen. Die sich im Wesentlichen
auf eine tberschaubare Kostenbelastung reduzierenden
Individualinteressen an der Beibehaltung des bisherigen
Rechtszustands sehen sich dabei beachtlichen Interessen
des Gemeinwohls gegentber, welche fir eine Anwen-
dung der in § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG vorgesehenen Ver-
pflichtung auch auf Altlizenznehmer streiten. Zur Wah-
rung des erforderlichen Vertrauensschutzes im Falle der
Einfihrung neuer Verpflichtungen tragen regelmaRig
Ubergangsregelungen bei.23* Durch die von § 43 Abs. 6
Satz 2 TKG eroffnete Moglichkeit, die Verpflichtung nach
§ 43 Abs. 6 Satz 1 TKG aus technischen Griinden auszuset-
zen, hat der Gesetzgeber eine Ubergangsregelung ge-
schaffen, deren regulierungspraktische Konkretisierung
der besonderen Sachkompetenz der Reg TP uberlassen

wurde. Auf diese Weise wird auch die erforderliche Flexi-
bilitat zur Berticksichtigung der Belange der betroffenen
Betreiber in Ansehung der notwendigen Betriebsumstel-
lung erreicht, so dass die Abwagung insgesamt deutlich zu
Gunsten der Angemessenheit der Neuregelung ausfallt.

b) Eigentumsgrundrecht (Art. 14 Abs. 1 GG)

Relevant ist mit Blick auf die Produktionsmittel der Mobil-
funknetzbetreiber vor allem aber auch das Grundrecht aus
Art. 14 Abs. 1 GG, das typischerweise verfassungsrecht-
lichen Bestandschutz fiir das durch Eigentumsausiibung
Geschaffene vermittelt.24? Fiir den Bereich des Baurechts
entsprach es langjdhriger bundesverwaltungsgerichtlicher
Rechtsprechung, dass sich der legal geschaffene Bestand
angesichts des von Art. 14 Abs. 1 GG gewahrten Schutzes
in seiner bisherigen Funktion und Nutzung?*' behaupten
und auch gegen ihm mittlerweile moglicherweise entge-
genstehendes Gesetzesrecht durchsetzen kann.?*? Ange-
sichts der besonderen Normgeprégtheit des Eigentums-
grundrechts bedarf dieser unmittelbar aus Art. 14 Abs. 1
GG hergeleitete Bestandsschutz allerdings einer Prazisie-
rung, insbesondere wenn die Anwendbarkeit der fiir den
Bereich des Baurechts entwickelten Grundsitze auf ande-
re Sachverhalte in Rede steht. So kann der verfassungs-
rechtliche Bestandsschutz nicht dazu fiithren, dass dem
einfachen Gesetzgeber die Moglichkeit genommen wird,
das Eigentum durch gesetzliche Regelung inhaltlich aus-
zugestalten.?*> Vielmehr besteht insoweit ein Anwen-
dungsvorrang des einfachen Rechts.?** Das einfache
Recht ist nur noch daraufhin zu untersuchen, ob es das be-
rechtigte Vertrauen des Eigentiimers auf den Bestand der
bisherigen Rechtslage mit dem Allgemeininteresse an de-
ren Umgestaltung in ein angemessenes Verhiltnis bringt.
Insoweit entspricht die Situation der Priifung unter Heran-
ziehung des Art. 12 Abs. T GG. Da der Bestandsschutz be-
rufsregelnder offentlicher Erlaubnisse und Genehmigun-
gen durch deren Einstufung als von Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Rechtspositionen nicht erweitert wird?**> und da-
her eine mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG unbedenkliche Be-
stimmung auch unter den nach Art. 14 Abs. 1 GG zu be-
riicksichtigenden Bestandsschutzgesichtspunkten regel-
milig nicht zu beanstanden ist,>*¢ wird schlieBlich nach-
folgend nur auf das Eigentum am Mobilfunknetz abzustel-
len sein.?4

Die Verpflichtung, die eigene Netzinfrastruktur mit dem
Netz eines Wettbewerbers zusammenzuschalten und dem
Wettbewerber die Zufiihrung und Terminierung von TK-
Verkehr tiber das eigene Netz zu ermdglichen, fiihrt zu
einer konkurrentennitzigen Indienstnahme des Netzbe-
treibers. Das unter erheblichen Investitionen geschaffene
Eigentum wird dabei quasi als Produktionsmittel dem
Wettbewerber zur Verfligung gestellt. Bei einer solchen ge-

238) Vgl. dazu bereits oben, 1. 3.

239) Jarass(o.Fulin.53), Art. 12 Rdnr. 23; Manssen (0. Fun. 52), Art. 12 Abs.
1 Rdnr. 147.

240) BVerwGE 50, 49, 57; BVerwG NJW 1977, 1932, 1933; BVerwG NJW
1981, 1224.

241) BVerwGE 47, 126, 128.

242) BVerwGE 47, 126, 128; BVerwGE 50, 49, 57; BVerwG NJW 1977,
1932, 1933; BVerwG NJW 1981, 1224; vgl. inzwischen aber etwa BVerwGE
89, 69, 78.

243) BVerfGE 31, 275, 285.

244) Sieckmann, NVwZ 1997, 853, 854.

245) Bryde (0. FuBn. 68), Art. 14 Rdnr. 30.

246) Bryde (o. Fulin. 68), Art. 14 Rdnr. 30.

247) Zur Dualitit des Bestandsschutzes fiir die Lizenz einerseits und fiir das
in ihrer Austibung geschaffene Sach- und Unternehmenseigentum anderer-
seits vgl. auch Spoerr (0. FuBn. 16), Vor § 6 Rdnr. 12, § 6 Rdnr. 83 ff.
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setzlichen Verpflichtung ist grundsatzlich von einer hohen
Intensitit des Grundrechtseingriffs auszugehen,?® die hier
gerade auch auf bestehende Eigentumsrechte durch-
schlagt.

Dagegen steht das legitime Ziel des Zusammenschaltungs-
regimes des TKG, das insbesondere auch die Bildung von
L kommunikativen Inseln” verhindern soll, die zu einer
Sektorierung und damit zu einer Behinderung des Wettbe-
werbs fiihren wiirde. Dartber hinaus ist auch das Indivi-
dualinteresse derjenigen Unternehmen zu bericksichti-
gen, die gegeniber den etablierten GSM-Betreibern auf
Zusammenschaltungsrechte angewiesen sind, um uber-
haupt Zugang zum Markt zu erhalten.?*? Schlieflich sind
auch hier Gleichbehandlungsgesichtspunkte gegeniiber
neu hinzutretenden Netzbetreibern von Relevanz. Sollen
sie sich nicht dauerhaft einer Konkurrenz mit regulatorisch
besser gestellten Altlizenznehmern ausgesetzt sehen, ist
eine Anwendung des TKG-Rechtsrahmens auch auf diese
erforderlich.

Bei der Abwigung dieser widerstreitenden Interessen ist
zunachst die mit dem TKG erfolgte Neuordnung des TK-
Sektors zu berticksichtigen. Ordnet der Gesetzgeber ein
Rechtsgebiet neu, ist ein Entzug von Rechtspositionen2>°
sowie auch eine — weniger intensive — Umformung bzw.
Umgestaltung bestehender Rechte?>' méglich. Dies um-
fasst namentlich die unter Beibehaltung des bisherigen Zu-
ordnungsverhiltnisses erfolgende Festlegung neuer Pflich-
ten.2>2 Art. 14 Abs. 1T GG bildet also keine uniiberwind-
liche Schranke fiir den Gesetzgeber, wenn sich Reformen
als notwendig erweisen.?>3 Schon diese Aspekte streiten
dafir, angesichts der sowohl gemeinschaftsrechtlich erfor-
derlichen als auch 6konomisch gebotenen Neuordnung
des TK-Bereichs das Bestandsschutzinteresse der Altli-
zenznehmer zurtickzustellen.

Dariiber hinaus ist gerade im Mobilfunkbereich, in dem
auf Ebene des Teilnehmernetzes regulatorische Marktzu-
trittsschranken (Lizenzen, Frequenzzuteilungen) beste-
hen, eine Verpflichtung zur Zusammenschaltung mit nicht
diesen Schranken unterworfenen Netzen, letzten Endes al-
so Verbindungsnetzen, unabdingliche Voraussetzung zur
Verhinderung oligopolistischer Wettbewerbserstarrung

248) BGH DB 1995, 468, 470 f.; Schmidt-Preuf8 (o. FuBBn. 69), S. 2; Stern/
Dietlein (0. Fulln. 61), S. 5.

249) Kritisch insoweit allerdings: Schmidt-Preuf$ (0. Fufn. 69), S. 6.

250) BVerwGE 83, 201, 212; Jarass (0. Fun. 53), Art. 14 Rdnr. 35.

251) BVerfGE 58, 300, 351; BVerwGE 56, 186, 198 f.; Jarass (0. FuRRn. 53),
Art. 14 Rdnr. 35.

252) BVerfGE 31, 275, 285; BVerwGE 56, 186, 199.

253) BVerfGE 31, 275, 285.

254) Dass der die Zusammenschaltungsleistungen in Anspruch nehmende
Netzbetreiber und nicht der Staat den Ausgleich zahlt, ist dabei unerheblich,
vgl. Schmidt-Preul (0. FuBn. 69), S. 7.

255) Vgl. dazu Schmidt-PreulS (0. Fulin. 69), S. 3.

256) Schuster (0. Fulin. 2), § 97 Rdnr. 10.

257) Zu diesen ausfiihrlich oben, 1. 2. a).

und damit zur Schaffung eines nachhaltigen Netzwettbe-
werbs. Des Weiteren hatten die Altlizenzinhaber, insbe-
sondere DT und D2, gerade in der besonders profitablen
Phase der MarkterschlieBung die Moglichkeit, ihre Investi-
tionen zu refinanzieren und zugleich erhebliche Gewinne
(sog. Pioniergewinne) zu erzielen. SchlieBlich ist zu be-
ricksichtigen, dass selbst bei Anwendung der Entgeltregu-
lierungsvorschriften im Falle einer Zusammenschaltungs-
anordnung das eingesetzte Kapital jedenfalls angemessen
verzinst wiirde.?>* Damit ist aber gerade auch dem wirt-
schaftsverfassungsrechtlichen Ziel Geniige getan, die
marktwirtschaftliche Anreizfunktion des Eigentums durch
die Moglichkeit der Gewinnziehung als Ergebnis eigener
Leistung zu erhalten.?>> Auch insoweit tritt folglich das
Bestandsschutzinteresse zuriick.?>°

Hinsichtlich der Verpflichtung aus § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG
ist, anders als bei der Beurteilung des durch Art. 12 Abs. 1
GG gewdhrten und auf die Tatigkeit der Berufsaustibung
bezogenen Bestandsschutzes, im vorliegenden Kontext
auf das Vertrauen des Netzbetreibers abzustellen, selbst
frei Gber die technischen und wirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen seiner Netzinfrastruktur bestimmen zu kdnnen.
Um die Moglichkeit der VVB-Auswabhl sicherzustellen, ist
ein Eingriff in die bestehende Netztechnik erforderlich, mit
welchem die Altlizenzinhaber grundsatzlich nicht zu
rechnen brauchten. Dieser von § 43 Abs. 6 Satz 1 TKG ge-
forderte Eingriff in die Netztechnik hat indes nur geringe
Auswirkungen auf die bestehende Infrastruktur. Die vor-
handene Funktionalitat wird nicht eingeschrankt, sondern
erweitert. Das berechtigte Vertrauen der Netzbetreiber
muss deshalb vor den mit der Umgestaltung verfolgten Ge-
meinwohlinteressen?>” zuriicktreten.

Damit ist die Anwendung sowohl der Verpflichtung aus
§ 43 Abs. 6 Satz 1 TKG als auch der Zusammenschaltungs-
verpflichtungen gegentber den Altlizenznehmern unter
dem Aspekt des verfassungsrechtlichen Bestandsschutzes
unbedenklich. Auch eine regulatorische Kompensation ist
daher nicht erforderlich. So wire es zwar denkbar, die Ein-
griffsintensitat durch Festlegung eines moglichst zielnahen
Ubergabepunktes fiir aus einem Mobilfunknetz originier-
tem TK-Verkehr abzusenken, da es so dem Mobilfunknetz-
betreiber ermoglicht wiirde, wegen des lingeren Trans-
ports im eigenen Netz eine hohere Wertschopfung zu er-
zielen. Die Frage nach der Zahl und Lage der Zusammen-
schaltungspunkte ist — sofern hiertiber keine privatautono-
me Einigung zu Stande kommt — indes nach denselben
Malistiben zu beantworten, nach denen die Entgelththe
festzulegen ist. Eine nicht auf objektiven MaRstiben beru-
hende Beschrankung der Zahl der Zusammenschaltungs-
punkte scheidet damit aus. Eine lediglich zielnahe Uber-
gabe des TK-Verkehrs widersprache auch demin § 43 Abs.
6 Satz 1 TKG normierten Ziel des Infrastrukturwettbewerbs
auf Verbindungsnetzebene und wire daher nicht nur ver-
fassungsrechtlich nicht geboten, sondern iberdies contra
legem.
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Verbindungsnetzbetreiberauswahl und
Marktbeherrschung im Mobilfunkbereich

Anders als im Festnetz gibt es im Mobilfunkbereich keine
Verbindungsnetzbetreiber (VNB), weiche Call-by-Call
oder Preselection fir die Originierung von Gesprédchen
anbieten. Eine eingehende Analyse der §§ 36, 37, 39
TKG ftihrt zum Ergebnis, dass hier fir Betreiber von 6f-
fentlichen Telekommunikations(TK)-Netzen eine Zusam-
menschaltungspflicht besteht. Sie kann von der Regulie-

I. Geschiftsidee

Die wettbewerbliche Entwicklung im Fernnetzbereich ist
wesentlich gepragt worden von der Moglichkeit der End-
kunden, tiber Call-by-Call oder Preselection ihre TK-An-
bieter auszuwahlen. Eine neue Geschiftsidee geht dahin,
diese Moglichkeit im Mobilfunkbereich herzustellen, wo
sie bislang nicht verwirklicht ist. Zu unterscheiden ist da-
bei zwischen dem Terminierungsfall (Gesprach aus dem
Festnetz zu einem Handy) und der Originierung von Ge-
sprachen von Mobilfunknetz zu Mobilfunknetz oder aus
dem Mobilfunknetz ins Festnetz. Im ersteren Fall bieten je-
denfalls die Mobilfunknetzbetreiber D1 und D2, nicht
aber ET und E2 Terminierungsvertrage an, wenn auch zu
deutlich tiberhohten Preisen und zu Konditionen, welche
kleinere Netzbetreiber notwendig behindern. Im Vorder-
grund stehtim Folgenden der zweite Fall, die Originierung
von Gespriachen. Hier sucht sich der Mobilfunkkunde
durch eine spezielle Vorwahlnummer die Zusammen-
schaltung tber einen VNB-Betreiber. Dies lassen die Mo-
bilfunkbetreiber zurzeit generell nicht zu. Ein anderer An-
bieter hitte dann die Chance, zu Beginn des Gesprachs
z.B. das Verbindungsentgelt pro Minute anzugeben und
dadurch den Nutzwert der Leistung zu erh6hen. Daneben
lieRen sich durch eine direkte bidirektionale Zusammen-
schaltung zwischen Mobilfunknetz und Festnetz die Kos-
ten fur die Inanspruchnahme von Mehrwertdiensten er-
heblich reduzieren. Gleichzeitig ware es dann moglich,
eine VNB-Auswahl auf den Ortsbereich auszudehnen.
Insgesamt ware eine Intensivierung des Wettbewerbs im
Mobilfunkbereich zu erwarten. Nicht zuletzt dirfte es —
dhnlich der Entwicklung im Fern- und Auslandsverkehr
Uber das Festnetz — zu stark sinkenden Endkundenpreisen
kommen.

Eine Verwirklichung dieser Geschiftsidee setzt freilich
die Uberwindung einiger juristischer Hiirden voraus. Be-
steht hier nach § 37 TKG eine Zusammenschaltungs-
pflicht zwischen den Betreibern o6ffentlicher TK-Netze
mit der Folge, dass die Reg TP eine solche Zusammen-
schaltung anordnen kann? Ist ein solches Anordnungs-
verfahren getrennt zu sehen vom Entgeltverfahren nach
§ 39 TKG? Ist hier beim Normadressaten Marktbeherr-
schung vorausgesetzt oder nicht? Kiame es dabei aus-
schlieBlich auf einen Carrier-Markt an, hier auf einen
Markt der Zusammenschaltung im Mobilfunkbereich
zum Zwecke der Originierung und Terminierung von Ge-
sprachen, oder auf den weiter abgegrenzten Endkunden-
markt im Mobilfunkbereich?

rungsbehorde fir Telekommunikation und Post (Reg TP)
im Wege einer Anordnung durchgesetzt werden. Auf die
Feststellung einer Marktbeherrschung kommt es dabei
nicht an. Selbst wenn man bei Letzterem anderer Mei-
nung sein wollte, ist von einer Monopolstellung eines je-
den Mobilfunkanbieters im Hinblick auf seine Zusam-
menschaltungsleistung auszugehen.

Il. Anordnungsverfahren nach § 37 TKG

Eine Zusammenschaltungspflicht zwischen Netzbetrei-
bern ist im TKG zweispurig geregelt. Die allgemeine Vor-
schrift tber die Gewdhrung von Netzzugang ist in § 35
TKG enthalten. Die Norm wirkt nur zu Lasten eines Anbie-
ters von TK-Dienstleistungen fiir die Offentlichkeit, der auf
einem solchen Markt iber eine beherrschende Stellung
verfligt. Daneben normiert § 36 TKG eine Verhandlungs-
pflicht Giber eine Zusammenschaltung fiir jeden Betreiber
eines offentlichen TK-Netzes. Hier kommt es unstreitig
nicht auf eine marktbeherrschende Stellung eines Beteilig-
ten an. Falls eine Vereinbarung nicht zu Stande kommt —
sie scheitert in der Praxis am ehesten bei Divergenzen tiber
die Preisvorstellungen —, ordnet die Reg TPnach § 37 TKG
eine solche Zusammenschaltung an. Auch hierbei ist eine
marktbeherrschende Stellung eines Beteiligten nicht vo-
rausgesetzt.! Hinzu tritt fiir beide Fille, fir die Gewahrung
des Netzzugangs nach § 35 TKG und fiir die Durchfiih-
rung einer angeordneten Zusammenschaltung nach § 37
TKG, die Verweisungsnorm des § 39 TKG, welche die Re-
gulierung der Entgelte zum Gegenstand hat.

1. Meinungsstand

Uber dieses Grundsitzliche hinaus herrscht im Detail
mancherlei Streit. So wird das Schwergewicht der Rege-
lung, soweit es nicht um marktbeherrschende Unterneh-
men geht, teilweise in der Verhandlungspflicht nach § 36
TKG gesehen; im Falle eines Scheiterns greift die Anord-
nung nach § 37 TKG ein. § 39 TKG soll in einem Falle der
Nichtmarktbeherrschung allerdings nicht gelten.? Sehr
sinnvoll ist das nicht. Der Konfliktfall betrifft in der Regel
nicht die technische, sondern die preisliche Seite. Gerade
daftir soll das Gesetz nach dieser Auffassung keine Rege-
lung enthalten. Die Anordnungsmoglichkeit bliebe un-
vollstandig. Wir hitten eine Art ,hinkende” Regelung.

Andere Auffassungen teilen zwar diesen Ausgangspunkt,
scheuen indes das evident sinnwidrige Ergebnis. Fr nicht-

1) Anders nur eine Aulenseitermeinung Etling-Ernst, Praxiskommentar zum
TKG, 1996, § 37 Rdnr. 1.

2) So Fuhr/Kerkhoff, NJW 1997, 3209, 3211; Scherer, NJW 1998, 1607,
1612; Tschentscher/Neumann, BB 1997, 2437, 2440; eine zumindest ,be-
trachtliche Marktmacht” im europarechtlichen Sinne fordern Koenig/Neu-
mann, RTkom 2000, 27, 30; Scherer/Ellinghaus, MMR 2000, 201, 206.

Wernhard Méschel ist Professor fiir Wirtschaftsrecht an der Juristischen Fakultit
der Universitdt Tibingen und Vorsitzender des Wissenschaftlichen Beirats beim Bun-
desministerium fiir Wirtschaft und Technologie. Von 1989 bis 2000 war er Mitglied der
Monopolkommission, die beiden letzten Jahre als Vorsitzender.
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marktbeherrschende Unternehmen wollen sie die Rege-
lungsbefugnis der Reg TP nicht aus § 39 TKG, sondern un-
mittelbar aus § 37 TKG ableiten. Diesen Auffassungen
geht es darum, die tiber § 39 TKG herangezogenen Mal%-
stibe der §§ 24, 25 ff. TKG zu vermeiden und diese auf
dem Wege des § 37 TKG durch andere, nach diesen Auf-
fassungen passendere Malistibe zu ersetzen.? Beide Mei-
nungsstromungen driicken diesen Gedanken auch in der
Weise aus, dass § 39 TKG keine Rechtsfolgen-, sondern
eine Tatbestandsverweisung enthalte und deshalb nur im
Falle marktbeherrschender Unternehmen anzuwenden
sei. Zum Teil wird dies unter Hinweis auf eine richtlinien-
konforme Auslegung des § 39 TKG auch so modifiziert,
dass § 39 TKG nur fuir marktbeherrschende Unternehmen
und fir solche gelte, die tiber ,betrachtliche Marktmacht”
i.5.d. Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33/EG  vom
30.6.1997% verfligten.> Unternehmen unterhalb dieser
Schwelle unterldgen keinerlei Preisregelungen bei der Zu-
sammenschaltung.

Die Praxis von Reg TPund Gerichten sowie die herrschen-
de Meinung sehen das anders.® Die Entgeltregelung nach
§ 39 TKG bezieht sich danach sowohl auf den Fall des
§ 35 TKG (Marktbeherrschung) als auch auf die Zusam-
menschaltungsanordnung nach § 37 TKG (ohne vorausge-
setzte Marktbeherrschung). § 39 TKG ist aus dieser Sicht
eine Rechtsfolgenverweisung, was freilich wegen der nur
sentsprechenden” Anwendung der in Bezug genomme-
nen Normen sachgerechte Differenzierungen nicht von
vornherein ausschlief3t. Strittig ist auf dieser Basis nur, ob
Anordnung der Zusammenschaltung und Regulierung des
Entgelts in einem einheitlichen Verfahren erfolgen kénnen
oder ob dies — so das VG Ké/n und das OVG Miinster’ —
zwei einander nachgeschaltete Verfahren bedinge.?

Im Ergebnis wird es vom hier verfolgten Erkenntnisinteres-
se her, einer neuen Geschiftsidee zum Durchbruch zu ver-
helfen, auf diese Meinungsunterschiede nicht ankommen.
Denn im Bereich der Zusammenschaltung in Mobilfunk-
netzen ist, was sowohl die Terminierung als auch die Ori-
ginierung von Gesprachen angeht, ohnehin von marktbe-
herrschenden Stellungen auszugehen.’ Die besseren
Griinde sprechen indes fiir die ganz herrschende Mei-
nung. Dies erweist eine sachgerechte Auslegung der
§§ 36-39 TKG.

2. Auslegung

a) Wortlaut

§ 39 TKG enthilt von seinem Wortlaut her zwei Alternati-
ven: Fur die Regelung der Entgelte fur die Gewédhrung
eines Netzzugangs nach § 35 TKG (1. Alternative) und fur

3) So namentlich Koenig/Neumann, (0. FuBn. 2), S. 32 ff.

4) Abgedr. in Beck-Texte Telekommunikationsrecht, 2. Aufl. 2000, S. 201 ff.
5) So namentlich Scherer/Ellinghaus (0. Fuin. 2), S. 205 ff.

6) Reg TPMMR 1998, 621, 621; Reg TP MMR 1998, 681, 682; Reg TP K&R
1998, 444, 447; VG Koln MMR 2001, 410; OVG Miinster MMR 2001, 548;
Manssen, in: Manssen, Telekommunikations- und Multimediarecht, Stand 6/
2001, § 39 Rdnr. 3 und 5; Piepenbrock, in: BeckTKG-Komm., 2. Aufl. 2000,
§ 37 Rdnr. 2 und § 39 Rdnr. 4; Hefekauser/Dreier, CR 1997, 110, 111;
Schmidt, K&R 1999, 385, 387; Hummel, CR 2000, 291.

7) VG Kéln MMR 2001, 410; OVG Miinster MMR 2001, 548.

8) Ablehnend Koenig/Braun, MMR 2001, 563 ff.; Kleinlein/Binder, MMR
2001, 569 ff.; Schiitz, Anm. zu OVG Miinster MMR 2001, 552 ff.

9) Siehe Abschnitt IIl.

10) BT-Drs. 13/4864,S.79.

11) Das Folgende gegen Argumentationen im Schrifttum: Fuhi/Kerkhoff (o.
FuBn. 2), S. 3210 ff.; Koenig/Neumann (o. Fuin. 2), S. 28 ff.; Scherer/Elling-
haus (0. FuBn. 2), S. 204 ff.

die Durchfiihrung einer angeordneten Zusammenschal-
tung nach § 37 TKG (2. Alternative) gelten die §§ 24, 25
Abs. 1 und 3, die §§ 27, 28, 29, 30 Abs. 1 und 3 bis 6 und
§ 31 TKG entsprechend. Da die zweite Alternative mit
dem Anwendungsfall der §§ 36/37 TKG aber nichtmarkt-
beherrschende Unternehmen abdeckt, kann es sich bei
§ 39 TKG nur um eine Rechtsfolgenverweisung handeln.
Die in Bezug genommenen Normen setzen marktbeherr-
schende Stellungen voraus. Eine Tatbestandsverweisung
miusste die zweite Alternative des § 39 TKG sinnlos ma-
chen. Die vom Wortlaut des § 39 TKG her bestehende
Trennung in zwei Alternativen lasst sich nicht unter Hin-
weis auf eine nur ,entsprechende” Anwendung der in Be-
zug genommenen Normen (berspielen. Eine dadurch ggf.
ermoglichte, sachgerecht differenzierende Anwendung
dieser Norm hat mit der Voraussetzungsseite des § 39 TKG
und der darin enthaltenen Trennung zwischen zwei Alter-
nativen nichts zu tun.

b) Entstehungsgeschichte

Die Entstehungsgeschichte des § 39 TKG bestitigt das,
was bereits der Wortlaut i.V.m. §§ 36, 37 TKG nahe legt.
Im ersten Diskussionsentwurf zum TKG aus dem Jahre
1995, dem im selben Jahre folgenden Referentenentwurf
und dem Regierungsentwurf aus dem Jahre 1996 war der
heutige § 39 TKG zunachst ausschlieBlich zugeschnitten
auf Unternehmen, die iber eine marktbeherrschende Stel-
lung verfligen. Nach der Beschlussempfehlung und dem
Bericht des Ausschusses fiir Post und Telekommunikation
kam es indes zu der Gesetz gewordenen Anderung. In die-
sem Bericht heifit es in nicht mehr zu Gberbietender Ein-
deutigkeit: ,Durch den zusitzlichen Verweis auf § 36
(jetzt § 37) (sollte) eine Ausweitung des Geltungsbereichs
fur die Gewdhrung des Netzzugangs auch auf nicht markt-
beherrschende Unternehmen erfolgen.”'® Motiv des Aus-
schusses waren damals noch nicht existierende, aber zu
erwartende Regelungen auf EG-Ebene. Ob sich diese Er-
wartung des Ausschusses im Zusammenhang spaterer EG-
Richtlinien voll bestitigte oder nicht, ist fur die Feststel-
lung des historischen legislativen Willens unerheblich.!
Das Votum des fiir die endgtiltige Gesetzesfassung verant-
wortlichen Ausschusses wollte nichtmarktbeherrschende
Unternehmen mit einschlielen. Auslegungsmethodisch
fehlsam ist es, diese Auslegungsquelle mit der Begriindung
beiseite zu schieben, auf die ,subjektiven Vorstellungen”
der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe kame
es nicht an. Es handelt sich hier nicht lediglich um eine
subjektive Vorstellung, sondern um eine inhaltliche Kehrt-
wendung gegentiber den friheren Entwiirfen zum TKG.
Die Erklarung solcher Kehrtwendungen ist zu ihrem Ver-
stindnis unerlasslich. Selbst wenn man im Zusammen-
hang historischer Auslegung Andeutungstheorien folgen
wollte, wonach ein ermittelter historischer Wille im Geset-
zestext irgendeinen Anklang gefunden haben miisste,
kommt man zu keinem anderen Ergebnis: Der Wortlaut
des § 39 TKG enthilt jetzt zwei Alternativen. Die erste ver-
weist auf den Marktbeherrschungsfall des § 35 TKG, die
zweite auf den Nichtmarktbeherrschungsfall der §§ 36, 37
TKG. Darin drtickt sich genau die festgestellte historische
Dimension aus.

Bei § 2 Abs. 3 TKG, wonach die Vorschriften des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschriankungen unberihrt bleiben,
nehmen die hier zuriickgewiesenen Auffassungen unter
Hinweis auf eine historische Gesetzesbegriindung entge-
gen dem Wortlaut ganz selbstverstandlich eine Spezialitat
des TKG gegeniiber dem GWB an. Dem entspricht die
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herrschende Auffassung. Man sollte das Instrument der
historischen Auslegung aber nicht willkirlich, ein be-
stimmtes Ergebnis anstrebend, anwenden.

c) Systematik

Die Systematik der gesetzlichen Regelung stimmt damit
prazise tiberein. § 35 TKG betrifft die Gewahrung eines all-
gemeinen und eines besonderen Netzzugangs zu Lasten
eines Marktbeherrschers. § 36 TKG begriindet eine weiter
gehende Verhandlungspflicht fiir samtliche Betreiber eines
offentlichen TK-Netzes ohne Riicksicht auf die Marktstel-
lung; § 37 TKG hat Substitutionsfunktion fiir den Fall, dass
Verhandlungen nach § 36 TKG zu keinem Ergebnis fiihren.
Die Subsidiaritatsklausel des § 37 Abs. 2 TKG macht dies
noch einmal deutlich. § 39 TKG, der sich zwanglos an-
schlieBt, benennt fiir beide Fille die Malstibe, nach de-
nen sich die Entgelte fir die Gewdhrung von Netzzugang
richten. Die entsprechende Anwendung betrifft dabei
nicht nur die Variante Zusammenschaltungsanordnung,
sondern ebenso die Variante Marktbeherrschung. Denn
die §§ 24 ff. TKG sind zugeschnitten auf die Entgelte fiir das
Angebot von Ubertragungswegen und Sprachtelefon-
dienst (durch ein marktbeherrschendes Unternehmen),
nicht auf die Fille des Netzzugangs und der Zusammen-
schaltung. Das hier zu findende Gegenargument, das ge-
samte TKG sei, was die Entgeltregulierung anbelangt,
durch eine Asymmetrie gekennzeichnet, wonach solche
Regulierungen nur zu Lasten von Marktbeherrschern ein-
greifen, ist nicht systematischer Art, sondern im Kern teleo-
logischer: Eine Preisregulierung sei wettbewerbspolitisch
nur bei Marktbeherrschern sinnvoll. Diese These kann
man aufstellen, sie findet im TKG freilich, wie noch zu zei-
gen ist, keine Stitze.

d) Sinn und Zweck

Ein Ruckgriff auf Sinn und Zweck der untersuchten Nor-
men bestitigt das hier abgeleitete Auslegungsergebnis. §§
36, 37 und § 39 2. Alt. TKG stellen — prazise tberlegt —
nicht auf Marktbeherrschung ab. Es geht hier nicht um die
Integrierung der iberkommenen monopolistischen TK-
Organisation in eine grundsatzlich wettbewerblich ge-
steuerte Ordnung. Das ware die Zielsetzung des § 2 Abs. 2
Nr. 2 TKG (die Sicherstellung eines chancengleichen und
funktionsfihigen Wettbewerbs, auch in der Fliache, auf
den Markten der Telekommunikation). Es geht hier viel-
mehr um die Sicherstellung von Interoperabilitit, von
Ubergangigkeit bei offentlichen Netzen. Dies ist die Ziel-
setzung des § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG (die Wahrung der Interes-
sen der Nutzer auf dem Gebiet der Telekommunikation).
Sie wird in diesem Zusammenhang fehlsam nicht gewdir-
digt. § 36 Satz 2 TKG nimmtdies im konkreten Zusammen-
hang explizit auf: ,Alle Beteiligten haben hierbei das Ziel
anzustreben, die Kommunikation der Nutzer verschiede-
ner offentlicher TK-Netze untereinander zu ermoglichen
und zu verbessern.” Das ist ein Aliud gegentiber dem An-
liegen, welches hinter dem Asymmetrie-Gedanken steht.
Die Liberalisierung hat die Monopoltragerschaft bei 6f-
fentlichen Netzen beseitigt und damit ein vielzihliges
Netzangebot ermoglicht. Damit drohte einer der grollen
und unbestrittenen Vorziige eines Einheitsnetzes verloren
zu gehen, namlich die Geltung des Gesetzes der groRRen
Zahl. ,Der individuelle Nutzen eines Netzteilnehmers
hangt davon ab, welche und wie viele andere Nutzer
ebenfalls an das Netz angeschlossen sind. Das Netz wird
fur jeden bereits angeschlossenen Nutzer um so wertvol-
ler, je mehr weitere Nutzer hinzutreten.”’> Man spricht
von Netzwerkvorteilen. Sie sind gefahrdet, wenn ein ein-

heitliches Netz aufgesplittert wird. Diesem Anliegen sind
die §§ 36, 37, 39 2. Alt. TKG gewidmet. Der Gesetzgeber
wollte sich, was die Ubergingigkeit von Netzen anbe-
langt, nicht auf Privatautonomie, Wettbewerb und damit
notwendig unbekannte Ergebnisse im Einzelfall verlassen.
Er begrenzte die Privatautonomie und statuierte eine Ver-
handlungspflicht nach § 36 TKG und zwar nur, aber dann
auch fiir alle Betreiber eines tffentlichen TK-Netzes, also
solche, die zur Erbringung von TK-Dienstleistungen ge-
gentber der Offentlichkeit zu dienen bestimmt sind (§ 3
Nr. 12 TKG). Der Gedanke vom Gesetz der grolsen Zahl
greift nicht bei speziellen und damit entsprechend ge-
schlossenen Benutzergruppen ein. § 37 TKG schafft den
erforderlichen Ersatzmechanismus, wenn die Verhandlun-
gen nach § 36 TKG ergebnislos bleiben. § 39 2. Alt. TKG ist
dem — speziell fur die Entgeltfrage — zugeordnet. Mit
Marktbeherrschung hat all das nichts zu tun. Wer dabei
verharrt und neben § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG die dortige Nr. 1
aulber Acht lasst, verkennt ein Grundelement, welches das
TKG mit mindestens der gleichen Gewichtigkeit durch-
zieht wie der Asymmetrie-Gedanke: Anders als im allge-
meinen Wettbewerbsrecht geht es nicht nur darum, Wett-
bewerbsbeschrankungen dingfest zu machen, diese dann
zu beseitigen und sich i.U. um die sich weiterentwickeln-
den Wettbewerbsbedingungen und -ergebnisse nicht zu
kiimmern. Es geht angesichts der im TK-Bereich gegebe-
nen Netzwerkstrukturen um ein Zuséatzliches, namlich die
positive Gestaltung von Marktbedingungen.’® Ohne diese
positive Gestaltung wire Wettbewerb nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers gar nicht funktionsfahig bzw. in sei-
ner Funktionsfahigkeit gefahrdet. Im Kern ist dieser Ge-
danke wichtiger als die Asymmetrie im Regulierungsan-
satz: Letztere kann entfallen, wenn sich die marktbeherr-
schenden Stellungen verfliichtigt oder sonst so reduziert
haben, dass die Anwendung der allgemeinen GWB-Nor-
men ausreichend erscheint. Der Gedanke der positiven
Gestaltung von Wettbewerbsbedingungen ist davon unbe-
rihrt. Er bleibt auch dann erheblich, wenn die Notwendig-
keit der asymmetrischen Regulierung einmal entfallen
sollte. Dem entspricht genau der Uberpriifungsauftrag,
den der Gesetzgeber fiir die Monopolkommission nach
Maligabe des § 81 Abs. 3 TKG vorgesehen hat: Es ist zu
prifen, ob auf den Markten der Telekommunikation ein
funktionsfahiger Wettbewerb besteht. Dabei soll die Kom-
mission ,insbesondere darlegen, ob die Regelungen zur
Entgeltregulierung im Dritten Teil dieses Gesetzes weiter-
hin erforderlich sind”. Der dritte Teil betrifft die Marktbe-
herrscher und damit die Asymmetrie. Die §§ 36 ff. TKG fin-
den sich demgegentiber im vierten Teil und haben, wie he-
rausgearbeitet, ein eigenes und durchaus anderes Telos.

e) EG-Richtlinien

Ein Ruckgriff auf EG-Richtlinien, denen unter dem Aspekt
einer richtlinienkonformen Auslegung eine gewisse Be-
deutung zuwachsen kann, fiihrt zu keinem anderen Ergeb-
nis. Interoperabilitit offentlicher Netze ist innerhalb der
sog. ONP-Richtlinien ein tberragender Gesichtspunkt. So
heilt es in der grundlegenden Richtlinie 90/388/EWG
vom 28.6.1990 tber den Wettbewerb auf dem Markt fir

12) Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fir Wirtschaft
und Technologie, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace, Berlin 2001, Tz.
33.

13) Zu diesem Unterschied bereits Mdschel, Wettbewerbspolitik vor neuen
Herausforderungen, in: Walter Eucken Institut (Hrsg.), Ordnung in Freiheit,
Symposium aus Anlass des 100. Jahrestags des Geburtstags von Walter Eucken
am 17.1.1991, 1992, S. 61, 74 ff.
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TK-Dienste in Art. 3d:™*, ... sorgen die Mitgliedstaaten da-
fur, dass die direkte Zusammenschaltung zwischen Mobil-
kommunikationssystemen sowie zwischen Mobilkommu-
nikationssystemen und festen TK-Netzen zulassig ist. Zu
diesem Zweck missen Zusammenschaltungsbeschran-
kungen aufgehoben werden. Die Mitgliedstaaten sorgen
daftir, dass die Betreiber von Mobilkommunikationssyste-
men fiir die Offentlichkeit berechtigt sind, ihre Systeme
mit dem offentlichen TK-Netz zusammenzuschalten.”

Die Zusammenschaltungsrichtlinie  97/33/EG ~ vom
30.6.1997 greift in Art. 3 Abs. 1 den Gedanken wie folgt
auf: ,Die Mitgliedstaaten ergreifen alle erforderlichen
Malnahmen zur Aufhebung von Beschriankungen, die Or-
ganisationen, denen die Mitgliedstaaten die Genehmi-
gung zur Bereitstellung offentlicher TK-Netze und fiir die
Offentlichkeit zuganglicher TK-Dienste erteilt haben, an
der Aushandlung von Zusammenschaltungsvereinbarun-
gen untereinander hindern, die im Einklang mit dem Ge-
meinschaftsrecht stehen.”

Dabei ist nicht nur die technische Seite, sondern auch die
Entgeltseite der Zusammenschaltung angesprochen. In
Art. 4 a Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie 90/388/EWG heilit es:
,Fihren kommerzielle Verhandlungen innerhalb eines an-
gemessenen Zeitraums zu keinem Ergebnis, so erlédsst der
betreffende Mitgliedstaat auf Ersuchen einer der beiden
Parteien binnen einer angemessenen Frist eine mit Griin-
den versehene Entscheidung, die die notwendigen be-
trieblichen und finanziellen Bedingungen und Anforde-
rungen fiir eine solche Zusammenschaltung festlegt.”

Auch Art. 3 Abs. 1 Satz 3 der Richtlinie 97/33/EG weist auf
die finanzielle Seite hin: ,Technische und kommerzielle
Zusammenschaltungsvereinbarungen werden zwischen
den beteiligten Parteien unter Einhaltung dieser Richtlinie
und der Wettbewerbsregeln des Vertrags ausgehandelt.”

Gleichzeitig haben die Mitgliedstaaten fiir eine wirksame
Regelung der Zusammenschaltung Sorge zu tragen, nicht
fur eine, welche — da angeblich sanktionslos — gar nicht
wirksam werden kann. Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 97/33/
EG driickt das so aus: ,Die Mitgliedstaaten stellen die an-
gemessene, effiziente Zusammenschaltung der in An-
hang I aufgefiihrten offentlichen Telekommunikationsnet-
ze sicher, soweit dies notwendig ist, um die Interoperabili-
tatdieser Dienste fur alle Benutzer in der Gemeinschaft zu
gewdhrleisten.” All dies streitet fur den hier begriindeten
Standpunkt.

Richtig ist nur, dass Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 97/33/EG eine
Zusammenschaltungspflicht im Unterschied zu einer Ver-
handlungspflicht, nur fir Unternehmen ,mit betracht-
licher Marktmacht” normiert. Betrachtliche Marktmacht
entspricht nicht einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d.
deutschen Rechts, und der erwihnte Ausschuss fiir Post
und Telekommunikation hatte daraufhin in Erwartung die-
ser Regelung eine generelle Zusammenschaltungspflicht
fur Betreiber offentlicher TK-Netze in das TKG gebracht.'®
Die Richtlinie 97/33/EG hinderte ihn daran nicht. Nach
Art. 4 Abs. 3 Satz 1 der Richtlinie gilt die betrachtliche
Marktmacht einer Organisation bei einem Marktanteil von
25% als gegeben. Nach Art. 4 Abs. 3 Satz 2 kénnen die Re-

14) Abdr. in: Beck-Texte, Telekommunikationsrecht, S. 79 ff.; Art. 3 d wurde
eingefiihrt durch die Richtlinie 96/2/EG v. 16.1.1996.

15) Vgl. oben im Text zu FuBn. 10.

16) Koenig/Neumann (o. Fuln. 2), S. 30 linke Spalte.

17) Dazu niher Abschnitt 1.

18) BT-Drs. 14/6282, Tz. 10.

gulierungsbehorden jedoch festlegen, dass eine Organisa-
tion mit einem Anteil von weniger als 25% Uber betracht-
liche Marktmacht verfuigt. Dies hat der Gesetzgeber fiir das
deutsche Recht in generalisierender Weise getan. Treffend
formulieren Koenig/Neumann: ,Jedenfalls nach MaRgabe
der Richtlinie bleibt es den Mitgliedstaaten gemeinschafts-
rechtlich gestattet, auch Unternehmen unterhalb der
Schwelle ,betrachtlicher Marktmacht’ einer Entgeltregu-
lierung zu unterwerfen (das ,Ob’ der Regulierung). Ledig-
lich hinsichtlich der Art und Weise, wie eine solche Regu-
lierung gestaltet werden kann, haben die Mitgliedstaaten
gemeinschaftsrechtliche Vorgaben zu beachten (das ,Wie’
der Regulierung). Einer Entgeltregulierung unterhalb der
Schwelle der ,betrachtlichen Marktmacht’ steht gemein-
schaftsrechtlich unter dem Gesichtspunkt der Harmonisie-
rung nichts entgegen, soweit dadurch die optimale Wirk-
samkeit der Richtlinienvorgaben nicht beeintrachtigt
wird.”16

Die Malsstabe, welche Art. 4 Abs. 3 Satz 4 Richtlinie 97/
33/EG in solchem Falle fiir die nationalen Regulierungsbe-
horden normiert (,die Moglichkeit der Organisation,
Marktbedingungen zu beeinflussen, ihr Umsatz im Ver-
hiltnis zur Grolke des Marktes, ihre Kontrolle iiber den Zu-
gang zu Endbenutzern, ihr Zugang zu Finanzmitteln sowie
ihre Erfahrung bei der Bereitstellung von Produkten und
Diensten auf dem Markt”) lassen sich i.R.e. entsprechen-
den Anwendung der MaRstibe, auf die § 39 TKG verweist,
verwirklichen. Sie sind in der Substanz ohnehin reichlich
formelhaft, da sie explizit sowohl fir den Fall gelten sollen,
dass eine Regulierungsbehdorde die Schwelle von 25% an-
hebt, wie umgekehrt fir den in Deutschland realisierten
Fall, dass die Schwelle nach unten gesenkt wird. Was spe-
ziell die Zusammenschaltung im Mobilfunkbereich anbe-
langt, stellt Art. 7 Abs. 2 Satz 3 Richtlinie 97/33/EG klar,
dass es fiir eine betrachtliche Marktmacht hier auf die Zu-
sammenschaltungsmarkte, im Gegensatz zu Endkunden-
markten, ankommt. Dann liegt ohnehin entweder Markt-
beherrschung im rechtstechnischen Sinne nahe oder sie ist
wie bei der Originierung und Terminierung von Gespra-
chen in ein bestimmtes Netz unausweichlich.' Von daher
schwicht sich die Bedeutung der Regelung in Art. 4 Abs. 3
Richtlinie 97/33/EG weiter ab.

f) Mdogliche Entwicklungen

In ihrer Stellungnahme zum XIIl. Hauptgutachten der Mo-
nopolkommission hat sich die Bundesregierung auch zu
dem hier untersuchten Normenkomplex geduBert. ,Das
TKG sieht im Bereich der Zusammenschaltungsregulie-
rung allerdings vor, dass auch nicht marktbeherrschende
Unternehmen zur Zusammenschaltung verpflichtet wer-
den konnen. Die Bundesregierung hilt diese Regelung fir
zu weit gehend und wird sich — unter Berlicksichtigung eu-
ropdischer Vorgaben — dafiir einsetzen, dass eine Ver-
pflichtung zur Zusammenschaltung — und damit auch die
Méoglichkeit der Regulierungsbehérde, im Streitfall Entgel-
te fur Zusammenschaltungsleistungen anzuordnen — auf
mittlere Sicht nur noch fir marktbeherrschende Unterneh-
men bestehen soll, um eine zu hohe Regulierungsintensi-
tit zu vermeiden. Eine entsprechende Anderung des TKG
ist in diesem Fall notwendig.“18

Dies bestitigt das hier gewonnene Auslegungsergebnis.
Ob die Bundesregierung bei dem genannten Vorhaben gut
beraten ist, kann offen bleiben. Relevant ist ein solcher po-
litischer Wille nur dann, wenn er in Gesetzesform tiber-
fuhrtworden ist. Fiir diese Legislaturperiode ist damit nicht
zu rechnen. Fir Teilnehmernetzbetreiber (Festnetze und
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Mobilfunk) weist die Bundesregierung zu Recht auf fortbe-
stehende marktbeherrschende Stellungen hin: ,Insbeson-
dere die Terminierung von Gesprachen in Teilnehmernet-
ze bzw. die Zufiihrung von Gesprachen aus Teilnehmer-
netzen weisen in der Regel Engpass-Charakter auf. Sofern
diese Bereiche nicht besonders reguliert wiirden, bestiin-
de die Gefahr, dass monopolistische Preissetzungsspiel-
raume hinsichtlich der Terminierungsentgelte ausgeniitzt
wiirden.”1? Das gilt naturgemal auch fir originierte Ge-
sprache.

Auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts gibt es Uberlegun-
gen, in Weiterfihrung des sog. Kommunikationsberichts
1999 der Europdischen Kommission das Konzept der be-
trachtlichen Marktmacht starker an die kartellrechtliche
Kategorie der marktbeherrschenden Stellung anzuna-
hern.?? Doch auch dies ist nicht das geltende Recht.

3. Ergebnis

§§ 36, 37 mit § 39 TKG eroffnen eine Moglichkeit fir und
gegen Betreiber eines o6ffentlichen TK-Netzes, diejenigen
Zusammenschaltungen herbeizufiihren, welche fir den
Aufbau eines Verbindungsnetzes im Mobilfunkbereich
zum Zwecke der Originierung und Terminierung von Ge-
sprachen erforderlich sind. Eine marktbeherrschende Stel-
lung ist dabei nicht vorausgesetzt. Eine weniger wichtige
Frage ist in diesem Zusammenhang, ob das Anordnungs-
verfahren nach § 37 TKG und das Entgeltverfahren nach
§ 39 TKG je gesondert durchzufiihren sind, wie das VG
KéIn und das OVG Miinster entschieden haben.?! Unter
praktischem Betracht empfiehlt es sich, dem erst einmal zu
folgen.

lll. Marktbeherrschung

Folgt man der Auffassung, dass eine Zusammenschal-
tungspflicht lediglich zu Lasten eines marktbeherrschen-
den, mindestens eines marktmachtigen Anbieters besteht,
so wird eine Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
ebenso erforderlich wie eine Feststellung des Beherr-
schungsgrads. Es wird sich zeigen, dass dieser Weg letzt-
lich zu keinem anderen Ergebnis fiihrt.

1. Marktabgrenzung

a) Zweck

Der normative Zweck einer Marktabgrenzung ist pragnant
in der Bekanntmachung der EG-Kommission vom
9.12.1997 zur Definition des relevanten Markts im Wett-
bewerb formuliert worden: ,,Hauptzweck der Marktdefini-
tion ist die systematische Ermittlung der Wettbewerbskrif-
te, denen sich die beteiligten Unternehmen zu stellen ha-
ben. Mit der Abgrenzung eines Markts in sowohl seiner
sachlichen als auch seiner raumlichen Dimension soll er-
mittelt werden, welche konkurrierenden Unternehmen
tatsachlich in der Lage sind, dem Verhalten der beteiligten
Unternehmen Schranken zu setzen und sie daran zu hin-
dern, sich einem wirksamen Wettbewerbsdruck zu entzie-
hen.”??2 Man darf dabei nicht mechanistisch vorgehen. Je
nach Sachzusammenhang kann die Marktabgrenzung dif-
ferenziert ausfallen. Dies gilt namentlich fir eine Marktab-
grenzung im Zusammenhang einer Verhaltenskontrolle im
Unterschied zu einer solchen im Kontext einer Struktur-
kontrolle.2* Ersteres lauft auf die ex-post-Uberpriifung
eines beobachtbaren Verhaltens in konkreten Marktver-
haltnissen hinaus. Letzteres impliziert eine ex-ante-Kon-
trolle und damit Prognosen, die unausweichlich schwierig

sind. Bei einer Entgeltregulierung nach § 39 TKG handelt
es sich im Ausgangspunkt um eine Verhaltenskontrolle.
Die Anwendung der Vorschrift bleibt indes eingebettet in
den Sinnzusammenhang der §§ 36, 37 TKG. Wie darge-
stellt, weisen diese Vorschriften mit dem Ziel der Interope-
rabilitit von Netzen eine deutlich strukturelle Ausrichtung
auf. Es liegt eine Art hybrider Sachverhalt vor.

b) Methode

Begrenzungen fir das Marktverhalten von Unternehmen
erwachsen im Wesentlichen aus drei Quellen: der Aus-
tauschbarkeit eines Produkts (Ware oder Dienstleistung)
auf der Nachfragerseite, der Umstellungsflexibilitat auf der
Anbieterseite und dem potenziellen Wettbewerb. Die
Austauschbarkeit auf der Nachfragerseite ist die unmittel-
barste und wirksamste disziplinierende Kraft.?* Sie schlagt
sich nieder im sog. Bedarfsmarktkonzept, welches die
Marktabgrenzung dominiert. Besonders klar wird es auf
EG-Ebene ausgesprochen: ,Die zu beantwortende Frage
lautet, ob die Kunden der Parteien als Reaktion auf eine
angenommene kleine, bleibende Erhohung der relativen
Preise (im Bereich zwischen 5% und 10%) fir die betref-
fenden Produkte und Gebiete auf leicht verftigbare Substi-
tute ausweichen wiirden. Ist die Substitution so groR, dass
durch den damit einhergehenden Absatzriickgang eine
Preiserhéhung nicht mehr eintraglich wére, so werden in
den sachlich und raumlich relevanten Markt so lange wei-
tere Produkte und Gebiete einbezogen, bis kleine, dauer-
hafte Erhéhungen der relativen Preise einen Gewinn ein-
brachten.”?> Man spricht von hypothetischem Monopol-
test.

Man muss sich bewusst bleiben: Hiermit ist nur die richti-
ge Frage gestellt. Die Ermittlung einer Antwort bleibt un-
verdndert schwierig und kommt ohne Abwiagungen letzt-
lich nicht aus. Denn Experimente in diesem Zusammen-
hang zur Uberpriifung der Kundenreaktionen sind nicht
moglich. Erfahrungen aus einer Vergangenheit mit identi-
schen oder jedenfalls vergleichbaren Marktbedingungen
fehlen haufig. Befragungen von Marktteilnehmern ver-
schieben das Bewertungsproblem letztlich nur auf die Ein-
schatzungen anderer, nicht notwendig besser Informierter.

c) Carrier-Markte

Immerhin ergibt sich aus diesem Blickwinkel im TK-Be-
reich eine Trennung zwischen sog. Endkundenmarkten
und Carrier-Mérkten. Die EG-Kommission spricht auch

19) S.o.Fulin. 18.

20) Vgl. Art. 13 Abs. 2 Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on a common regulatory framework for electronic commu-
nication networks and services, Ratsfassung v. 4.4.2001; s. ferner Art. 13 Pro-
posal for a Directive of the European Parliament and of the Council on access
to, and interconnection of, electronic communications networks and associa-
ted facilities, Ratsfassung v. 4.4.2001.

21) Vgl. 0. FuBn. 7.

22) ABI. EG Nr. C 372 v.9.12.1997, S. 5, auch abgedruckt in WuW 1998,
261 ff., Tz. 2.

23) Vgl. Moschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, 1983, Rdnr. 837
ff.; ders., in: Immenga/Mestmicker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19 Rdnr. 17
m.w.Nw.; speziell fir den TK-Bereich im Zusammenhang betrachtlicher
Marktmacht siehe Arbeitsdokument der Kommission zu dem kiinftigen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste. Entwurf
von Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betrédchtlicher Marktmacht
nach Art. 14 des Vorschlags fiir eine Richtlinie iber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, Briissel,
den 28.3. 2001, KOM (2001) 175, Tz. 62.

24) Vgl. EG-Kommission, Mitteilung tiber die Anwendung der Wettbewerbs-
regeln auf Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich, ABI. EG
Nr.C 265 v.22.8.1998, S. 2 ff., Tz. 40 ff.

25) Bekanntmachung zur Definition des relevanten Marktes (0. Fuin. 22),
Tz.17.
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von Dienstleistungsmirkten und Zugangsmirkten.?® Die
Notwendigkeit solcher Trennung auf Grund eines Bedarfs-
marktkonzeptes ist unstreitig.?” In den Worten der EG-
Kommission: ,Es steht daher fest, dass im Telekommunika-
tionsbereich mindestens zwei Arten relevanter Markte zu
betrachten sind: der Markt fuir eine Dienstleistung, die fiir
Endbenutzer erbracht wird, und der Markt fiir den Zugang
zu den Einrichtungen, die zur Erbringung dieser Dienstlei-
tung fur Endbenutzer erforderlich sind (Informationen, das
physische Netz usw.). Je nach Lage des jeweiligen Falls
wird es notig sein, die relevanten Zugangs- und Dienstleis-
tungsmarkte, z.B. die Zusammenschaltung mit dem offent-
lichen Telekommunikationsnetz und die Bereitstellung 6f-
fentlicher Sprachtelefondienste, abzugrenzen.”?8

Eine andere Frage, die zur Marktbeherrschung gehort, ist,
ob im Einzelfall Wettbewerb auf den Endkundenmarkten
auf einen Vorleistungsmarkt in der Weise durchschlagen
kann, dass auch dort nicht von Beherrschung des Markts
auszugehen ist.?? Haufig findet man bei der sachlichen
Marktabgrenzung Formulierungen derart, der relevante
Produktmarkt umfasse samtliche Erzeugnisse und Dienst-
leistungen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als austauschbar oder substituierbar angese-
hen werden. Ein Abstellen auf Verbraucher wiirde die Ab-
grenzung eines Carrier-Markts unmoglich machen. Doch
handelt es sich dabei nur um eine unreflektierte Redewei-
se. Gemeint ist die jeweilige Marktgegenseite (die Abneh-
mer).

d) Zusammenschaltung mit einem Mobilfunknetz

Aus der Sicht eines nachfragenden VNB sind sowohl die
Zufiihrung eines Gesprachs aus einem Mobilfunknetz
(Originierung von Gesprachen) als auch die Terminierung
nicht substituierbar.’? Nur der jeweilige Mobilfunknetzbe-
treiber kann diese Leistung technisch erbringen: Wenn der
Endkunde mittels eines Handy telefoniert, ist die erste Stre-
cke immer Funk, namlich in Form der Luftschnittstelle
zwischen Handy und der ndchst erreichbaren Antenne.
Von dort werden die Daten iber entsprechende Kabel,
u.U. auch tiber Richtfunk, bis zum vermittelnden Rechner
(MSC) Ubertragen. Beim Verfahren eines Call-by-call aus
dem Mobilfunknetz heraus wiirde die entsprechende
Kennziffer des vom Endkunden gewdhlten VNB im MSC
ausgewertet und das Gesprach von dort zum nichstgele-
genen Netzzusammenschaltungspunkt geroutet. Das glei-
che gilt—mit umgekehrtem technischem Ablauf —auch fir
die Terminierung der Gespriche.

26) Vgl. Mitteilung der Kommissionv. 22.8.1998 (0. FuBn. 24), Tz. 44 ff. und
das Arbeitsdokument der Kommission v. 28.3.2001 (o. FuBBn. 23), Tz. 59 ff.
27) Vgl. Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommunikations- und
Postmarkten?, 2000, Tz. 12 ff., 41 ff.; Bundesregierung (vgl. o. FuBn. 18);
Stumpf/Schwarz-Schilling, Wettbewerb auf Telekommunikationsmarkten,
WIK-Diskussionsbeitrdge Nr. 197 vom Nov. 1999, S. 66 ff.; Plum/Schwarz-
Schilling, Marktabgrenzung im Telekommunikations- und Postsektor, WIK-
Diskussionsbeitrage Nr. 200 vom Febr. 2000, S. 67 ff.; Reg TP Verfligung 21/
2000, ABI. 2000, S. 879; Immenga, MMR 2000, 196 ff.

28) Mitteilung der Kommissionv. 22.8.1998 (o. Fulin. 24), Tz. 45.

29) Vgl. dazu unten zu Fu8n. 37.

30) Man spricht auch von einem Markt fiir Gesprachsursprung im Gegensatz
zu einem Markt fiir Gesprachsabschluss, vgl. Arbeitsdokument der Kommis-
sionv. 28.3.2001 (o. FuBn. 23), Tz. 61.

31) ABI. Reg TP 2000, S. 879.

32) Arbeitsdokument (0. Fulin. 23), Tz. 61.

33) Arbeitsdokument (0. FuBn. 23), Tz. 61 in FuRn. 53.

34) Vgl. nur Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 Rdnr. 112 m. zahlr. Nw.
aus der Rspr.

Zu fragen bleibt, ob dabei auf einen Markt fir Zusammen-
schaltungen in einem jeweils bestimmten Mobilfunknetz
oder aber auf einen Markt fiir Zusammenschaltung in Mo-
bilfunknetze insgesamt abzustellen ist. Die Reg TP hat in
ihrer Verfligung 21/2000 die Frage fir die Terminierung in
einem Mobilfunknetz offen gelassen (Zufiihrung aus dem
Festnetz in ein Mobilfunknetz).?' In der Konsequenz eines
Bedarfmarktkonzepts und der damit verfolgten Schutz-
zwecke liegt es, auf das individuelle Mobilfunknetz abzu-
stellen. Die Zusammenschaltung bei der Terminierung
und Originierung von Gesprachen in dieses Netz oder aus
diesem Netz heraus ist nicht austauschbar durch eine Zu-
sammenschaltung mit einem anderen Netz. Betrachtet
man den normativen Kontext, die gewiinschte Operabili-
tat zwischen offentlichen Netzen nach §§ 36, 37 TKG, so
wird dabei jedes einzelne Netz erfasst: Das im abgel6sten
Einheitsnetz geltende Gesetz der grolsen Zahl wird durch
eine Regulierung ersetzt, die ein gleiches Ergebnis zeitigt.
Die im Zusammenhang der Terminierung eingebrachte
Uberlegung der Reg TP, das Konzept der betrichtlichen
Marktmacht in der Richtlinie 97/33/EG konnte fiir eine
weite Marktabgrenzung sprechen, liegt neben der Sache.
Die Kategorie der betrachtlichen Marktmacht hat nicht die
Abgrenzung eines Markts zum Gegenstand, sondern die
Feststellung einer eventuellen Beherrschung darin. Ganz
deutlich wird dies etwa an den in Art. 4 Abs. 3 Satz 4 der
Richtlinie aufgelisteten Kriterien wie die Moglichkeit,
Marktbedingungen zu beeinflussen, Umsatz im Verhaltnis
zur Grolle des Marktes usw. Auch das Arbeitsdokument
der Kommission vom 28.3.2001 mit seinem Entwurf von
Leitlinien zur Ermittlung betrdchtlicher Marktmacht besta-
tigt die Reserve der Reg TP nicht. Vielmehr solle die Frage,
ob der Markt fir den Zugang zur Mobilfunkinfrastruktur
den Zugang zu einem individuellen Mobilfunknetz oder
zu samtlichen Mobilfunknetzen einschliel’e, von Fall zu
Fall entschieden werden.3? Weiter heifSt es: ,Wenn ein Un-
ternehmen Gesprache an die Abonnenten eines bestimm-
ten Netzes vermitteln will, hat es grundsatzlich keine an-
dere Wahl, als das Netz, bei dem der Gesprachsteilnehmer
abonniert ist, anzurufen oder seine Infrastruktur mit die-
sem Netz zusammenzuschalten. Hier sollte erwdhnt wer-
den, dass eine nationale Regulierungsbehorde bereits
einen indirekten Zugangsmarkt fir den Gesprachsur-
sprung in individuellen Mobilfunknetzen definiert hat.”33

Es lielbe sich noch der Einwand formulieren, den hier in Fra-
ge stehenden Zufihrungsmarkt gébe es nicht, weil bislang
VNB diese Maglichkeit nicht verwirklicht haben. Das liegt
freilich daran, dass die Mobilfunknetzbetreiber eine Zufiih-
rung im Wege des Call-by-call durch Auswahl einer VNB-
Kennziffer seit Jahren blockieren. Die Frage, ob wir im Zu-
sammenhang einer Marktbeherrschung (iberhaupt einen
Markt haben, ist nicht von den eventuellen Normadressaten
zu beantworten. Durch eine Verweigerungshaltung konnten
sie selbst tiber die Anwendbarkeit der Norm befinden. Das
widre sinnwidrig. Das Problem ist vertraut aus einem be-
nachbarten Zusammenhang, namlich dem tblicherweise
zuganglichen Geschiftsverkehri.S.d. § 20 Abs. 1 GWB. Ein
solcher ist unstreitig zu bejahen, wenn die Offnung des Ge-
schiftsverkehrs einer gesetzlichen Wertung entspricht.*
Dies ist im Zusammenhang der §§ 36, 37 TKG zu bejahen.
Auch die Wertung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB st hier aussa-
gekréftig.

2. Beherrschung
Auf der Basis des einzelnen Mobilfunknetzes liegt eine
Monopolstellung vor. Relativierungen unter dem Aspekt
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einer Angebotsflexibilitit greifen nicht. Das konnten hier
nur Investitionen eines Nachfragers in den Aufbau eines
eigenen Mobilfunknetzes sein. Das scheitert schon an den
nicht erhiltlichen Lizenzen. Gleiches trifft fir den Aspekt
potenziellen Wettbewerbs zu. Selbst wenn man entgegen
dem Vorhergehenden auf die Gesamtheit der vorhande-
nen Mobilfunknetze abstellen wollte, dnderte sich das Er-
gebnis nicht: Da samtliche Betreiber von Mobilfunknetzen
insbesondere die Zufiihrung von Gesprachen aus ihren
Netzen zu VNB verweigern, ware dann von einer oligopo-
listischen Beherrschung dieses Zugangsmarkts auszuge-
hen.

Die Aktivititen eines VNB im Mobilfunkbereich wiirden
sich auf den Endkundenmarkt fiir Mobilfunkleistungen
auswirken. Man konnte von daher tberlegen, ob bei sol-
cher Sachlage neben einer marktbeherrschenden Stellung
auf dem Carrier-Markt nicht zusatzlich eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem Endkundenmarkt gegeben sein
musse. Dem ist nicht so. Die Moglichkeit einer engen
Marktabgrenzung, hier die Trennung zwischen Vorleis-
tungsmarkten und Endkundenmarkten, hangt mit den da-
bei verfolgten Schutzzwecken zusammen. Es geht nicht
nur um Konsumentenwohlfahrt, es geht auch um den
Schutz von Konkurrenten, letztlich damit um die Gewer-
befreiheit. Dem entspricht die gefestigte Praxis im Zusam-
menhang des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung. Ein solcher Missbrauch kommt auf einem Vor-
leistungsmarkt in Betracht, ohne dass bestehender Wettbe-
werb auf dem nachgelagerten Markt dies schon normativ
ausschlieen konnte.>> Auch beim durch die 6. Novelle
neu geschaffenen § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB geht die Entwick-
lung dahin, dass eine Marktbeherrschung beziiglich der
Essential Facility ausreicht und nicht zusitzlich eine sol-
che auf dem vor- oder nachgelagerten Markt gegeben sein
muss.3®

Dies schlielst nicht die Denkmoglichkeit aus, dass beste-
hender Wettbewerb auf einem Endkundenmarkt auf die
Wettbewerbsverhiltnisse auf einem Vorleistungsmarkt in
tatsachlicher Weise durchschlagt und dann bei der Pri-
fung einer eventuellen marktbeherrschenden Stellung auf
dem Vorleistungsmarkt lege artis zu berticksichtigen ist.
Dies hat die Reg TPin der schon mehrfach erwihnten Ver-
figung 21/2000 im Hinblick auf die Zusammenschaltung
aus dem Festnetzbereich in den Mobilfunkbereich zum
Zwecke der Terminierung eines Gesprachs angenom-
men:3’ Stelle man fiir die Frage der Marktbeherrschung auf
das einzelne Mobilfunknetz ab, so sei das Entgelt fur die
Terminierung aus dem Festnetz in das Mobilfunknetz ein
Aspekt eines Gesamtpakets Mobiltelefondienst fiir den
Endkunden. Stelle man auf einen Markt fir Zusammen-
schaltungen in Mobilfunknetze insgesamt ab, scheitere
eine oligopolistische Marktbeherrschung daran, dass von
den Reaktionen der Festnetzteilnehmer mittelbar Druck
auf die Zusammenschaltungsentgelte der einzelnen Mo-
bilfunknetzbetreiber ausgehe. Durch den in der Praxis
weitaus Uberwiegenden Fall des Transits der Gesprache
aus Festnetzen, die — wie fast alle — nicht direkt mit den
Mobilfunknetzen zusammengeschaltet sind, Gber das
DTAG-Festnetz in die jeweiligen Mobilfunknetze geht
aber noch nicht einmal dieser mittelbare Druck von den
Betreibern aus. Die Festnetzbetreiber zahlen stattdessen

lieber eine ,Transitgebiihr” an die Deutsche Telekom AG
(DTAG), als eine eigene Zusammenschaltung mit den je-
weiligen Mobilfunknetzbetreibern zu realisieren. Hinter-
grund sind die hohen einmaligen und laufenden Kosten,
die die Mobilfunknetzbetreiber fiir eine solche direkte Zu-
sammenschaltung verlangen.

Von den Schutzzwecken her, die mit dem sog. Bedarfs-
marktkonzept zur Abgrenzung des sachlich relevanten
Markts verfolgt werden, kann nur die erste Alternative, ein
Abstellen auf das einzelne Mobilfunknetz, zutreffend sein.
Da die Terminierungsleistung ein typisches Bottleneck
darstelltin Richtung anderer TK-Anbieter, ist die Argumen-
tation mit dem Gesamtpaket Mobiltelefondienst fir den
Endkunden schon im Ansatz verfehlt. Hier wird die gebo-
tene und vollig unstreitige Trennung zwischen Carrier-
Markten und Endkundenmarkten in der Substanz aufgege-
ben. Dies wire, wie gezeigt, nur dann richtig, wenn es in
diesen Zusammenhingen allein um ,consumer welfare”
ginge. Es geht freilich, was fur das deutsche — und fiir das
europdische — Recht niemand in Frage stellt, auch um die
Wettbewerbsmoglichkeiten tatsachlicher wie potenzieller
Konkurrenten.

Speziell fiir die Generierung von Gesprachen ist die Sach-
lage ohnehin anders. Hier blockieren siamtliche Mobil-
funknetzbetreiber.

Es geht noch um die grundséitzliche Frage des ,Ob” einer
Generierung, nicht um die Hohe eines Entgelts fir eine er-
brachte Leistung. Irgendein kontrollierender Wettbe-
werbsdruck in Richtung einer positiven Entscheidung der
Mobilfunknetzbetreiber, sei es in Richtung Einzelnetz, sei
es in Richtung Mobilfunknetze insgesamt, besteht nicht.

Diese Rechtsauffassung bleibt von Entscheidungen auf der
Ebene des Europdischen Gemeinschaftsrechts im Zusam-
menhang betrachtlicher Marktmacht unberthrt. Vorschla-
ge gehen dahin, dieses Konzept wieder starker der klassi-
schen Kategorie der Marktbeherrschung anzunihern.?®
Da im hier untersuchten Sachverhalt ohnehin Marktbe-
herrschung im kartellrechtlichen Sinne vorliegt, sind sol-
che Vorschlage, selbst wenn sie ohne Abstriche realisiert
werden sollten, ohne konkrete Bedeutung.

In der Summe bestehen keine rechtlichen Hindernisse,
auch im Mobilfunkbereich das Konzept einer VNB-Aus-
wahl zu verwirklichen. Was ihm entgegensteht, sind etab-
lierte wirtschaftliche Macht und ein defizienter Einsatz der
vorhandenen Regulierungsinstrumente.

35) Vgl. Méschel, in: Immenga/Mestmécker, § 19 Rdnr. 21, 25; Richter, in:
Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 20 Rdnr. 15, § 22 Rdnr. 13,
62, 100; Weils, in: Calliess, EUV/EGV, 1999, Art. 82 Rdnr. 34, 38; Rittner,
Wettbewerbs- und Kartellrecht, 6. Aufl. 1999, § 10 Rdnr. 65; Emmerich, in:
Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand 8/2000, H.I, § 1 Rdnr.
324 m.w.Nw.; BGHNJW 1973, 280, 281 — Registrierkassen; BGHNJW 1974,
141, 142 — EDV-Ersatzteile; BGH GRUR 1989, 701 — Frankiermaschinen;
BGHGRUR 1988, 640 — Reparaturbetrieb; BGH GRUR 1989, 220 — Liisterbe-
hangsteine; BGH WuW/E BGH 1729 — Olbrenner; BGH WuW/E DE-R, 357,
358 - Feuerwehrgerdte; EuGH Slg. 1988, 6039 — Consorzio Italiano und Maxi-
car/Renault; EuGH Slg. 1988, 6211 — Volvo/Veng; EuGH Slg. 1979, 1869 —
Hugin/Komm.

36) Vgl. z.B. LG Nirnberg-Fiirth ZNER 2001, 99 und LG Dortmund ZNER
2001, 101, beide Entscheidungen die Durchleitung von Gas betreffend.

37) Wie Fulin. 31. Dagegen zu Recht Monopolkommission, Hauptgutachten
1998/1999, Wettbewerbspolitik in Netzstrukturen, 2000, Tz. 41 ff.

38) Vgl. FuBn. 20.
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Verbindungsnetzbetreiberauswahl und
Entgeltregulierung im Mobilfunk

Die Erbringung von TK-Dienstleistungen gliedert sich in
Deutschiand wie in den meisten anderen Ldndern vor al-
lem in die beiden groBen Bereiche fir Festnetz- und fur
Mobilfunktelefonie. Die Marktsituation in diesen beiden
Bereichen ist schon im Ansatz grundverschieden: Wéh-
rend im Festnetzbereich jeder Anbieter von 6ffentlichen
TK-Dienstleistungen eine Lizenz der Klassen 3 und 4 er-
werben kann, ist die Zahl der Lizenzen fir Mobilfunk-
dienstleistungen gem. § 6 Abs. 2 Nr. 1 a TKG beschrankt.
Derzeit gibt es lediglich vier am Markt tétige Mobilfunk-
netzbetreiber (T-Mobil mit dem D1-Netz, Vodafone mit
dem D2-Netz, E-Plus mit dem E1-Netz und VIAG Inter-

I. Einfiihrung

Wihrend im Bereich der Festnetztelefonie sich bereits
eine gangige Praxis fir Zusammenschaltungsanordnun-
gen gem. § 37 TKG durch die Reg TP erkennen l4sst' und
die in § 43 Abs. 6 TKG geregelte Verbindungsnetzbetrei-
ber(VNB)-Auswahl insbesondere durch die Angebote des
sog. Call-by-Call in erheblichen Male durch die Endkun-
den angenommen werden,? haben die Themen der Zu-
sammenschaltungen zwischen Fest- und Mobilfunknet-
zen nur geringere Beachtung gefunden. Insbesondere hat
sich die Reg TP bisher mit diesem Fragenbereich in Ent-
scheidungen noch nicht auseinander setzen miissen. Fir
die Anbieter von Festnetztelefonie stellt die grofle Gruppe
der Mobilfunknutzer ein Kundensegment dar, das bisher
fur die eigenen Leistungen nur beschrinkt angesprochen

1) Vgl. z.B. die Zusammenfassung von Miiller/Schuster, MMR 1999, 517 ff.;
Scherer, NJW 2000, 772.

2) Vgl. Paul/Mellewigt, in: Beck’scher TKG-Komm., 2. Aufl. 2000, § 43 Rdnr.
28 ff.

3) Geppert/Ruhle/Schuster, Handbuch Recht und Praxis der Telekommuni-
kation, 2. Aufl., erscheint Marz 2002, Rdnr. 534; Piepenbrock/Miiller, in:
Schuster (Hrsg.), Vertragshandbuch Telemedia, 2001, Kap. 7 Rdnr. 1 f.

4) S. z.B. Wiedemann, in: ders (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999,
§ 1 Rdnr. 2; Haar, in: Mestmécker (Hrsg.), Kommunikation ohne Monopole Il,
S.527.

5) Art.4 Abs. 2 der Richtlinie 97/33/EG des Européischen Parlaments und des
Rates v. 30.6.1997 iiber die Zusammenschaltung in der Telekommunikation
im Hinblick auf die Sicherstellung eines Universaldienstes und der Interopera-
bilitit durch Anwendung der Grundsitze fiir einen offenen Netzzugang
(ONP) (Zusammenschaltungsrichtlinie) (ABI. EG Nr.L 199 v. 26.7.1997,
S. 32).

6) Dabei war in den Entwiirfen der Fraktionen CDU/CSU, SPD und FDP (BT-
Drs. 13/3609, S. 14) sowie der BReg (BT-Drs. 13/4438, S. 13) noch eine gene-
relle Zusammenschaltungspflicht fiir alle Netzbetreiber im damaligen § 34
TKG vorgesehen. Erstim Laufe der Beratungen im Ausschuss fiir Post und Tele-
kommunikation wurde die Zusammenschaltungspflicht in Ubereinstimmung
mit der EU-Richtlinie 97/33/EG (o. FuRn. 5) auf die marktbeherrschenden
Netzbetreiber beschrinkt (Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drs. 13/
4864, S. 33 f., 112 f.). Die Beschrankung der allgemeinen Zugangsgewdéh-
rungspflicht war dagegen von Anfang an nur fiir die marktbeherrschenden Un-
ternehmen vorgesehen (BT-Drs. 13/3609, S. 13; BT-Drs. 13/4438, S. 12).

7) Umfassend Piepenbrock, in: Beck’scher TKG-Komm. (o. Fulin. 2), § 33
Rdnr. 26 ff.

8) Piepenbrock (0. Fulin. 7), § 33 Rdnr. 9; Holzhiuser, MMR 2000, 466 f.

Dr. Fabian Schuster und Dr. UIf Miiller sind Rechtsanwilte in der Kanzlei Piepen-
brock & Schuster, Diisseldorf. Dr. Schuster ist zugleich Lehrbeauftragter an der Univer-
sitdt zu Koln, Dr. Miiller an der Westfilischen Wilhelms-Universitiat Miinster.

kom mit dem E2-Netz), die den Mobilfunkstandard GSM/
GPRS anbieten. Damit handelt es sich beim Markt fiir Mo-
bilfunktelefonie im Gegensatz zu dem flir Festnetztelefo-
nie um einen geschlossenen Markt. Der Beitrag befasst
sich mit den Rechtsgrundlagen flir Zusammenschaltun-
gen zwischen Netzen dieser beiden verschiedenen Ka-
tegorien und legt dabei den Schwerpunkt auf die Fragen
der VNB-Auswah! und die Festlegung von Zusammen-
schaltungsentgelten. Dabei wird auf Grund der erforder-
lichen Kirzungen ausschlieBlich die deutsche Rechtsla-
ge betrachtet.

werden konnten. Mit einer Offnung der Mobilfunknetze
fir Angebote der Festnetzbetreiber kann auch diese Kun-
dengruppe einbezogen werden.

Il. Zweck und Aufbau der Zusammen-
schaltungsvorschriften (§§ 35 ff. TKG)

Die Zusammenschaltung (Interconnection) verschiedener
TK-Netze ist fiir die Liberalisierung von TK-Markten ein
wesentliches Mittel. Nur durch Zusammenschaltung ver-
schiedener TK-Netze konnen die Teilnehmer der verschie-
denen Netze miteinander direkt kommunizieren.?> Ohne
eine Zusammenschaltung wird grundséatzlich kein End-
kunde das Netz eines monopolistischen Anbieters verlas-
sen, wenn er nach einem Wechsel zu einem anderen TK-
Anbieter befiirchten muss, keine anderen Endteilnehmer
erreichen zu konnen (bzw. von keinem anderen erreicht
werden zu konnen). Da bei einem marktbeherrschenden
Unternehmen davon ausgegangen werden kann, dass die-
ses kein groles Interesse daran hat, seine moglichen Wett-
bewerber fir Endkunden attraktiver zu machen — was bei
TK-Anbietern eine moglichst umfassende Erreichbarkeit
anderer Netze bedeutet —* hat der deutsche Gesetzgeber
in Ubereinstimmung mit der europarechtlichen Zusam-
menschaltungsrichtlinie® die Verpflichtung des marktbe-
herrschenden Unternehmens zur vollumfassenden Zu-
gangsgewahrung fir Wettbewerber in §§ 33 ff. TKG aufge-
nommen,® also Zugang zu wesentlichen Leistungen sowie
allgemeiner und besonderer Netzzugang (letzterer ein-
schlieBlich Interconnection).

Dabei gibt § 33 Abs. 1 Satz 1 TKG jedem Anbieter von TK-
Dienstleistungen fiir die Offentlichkeit einen Anspruch auf
Zugang zu allen wesentlichen Leistungen.” Die Vorschrift
des § 33 TKG als allgemeine Zugangsregelung ist eine spe-
zialgesetzliche Erganzung zu dem allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbot der §§ 19, 20 GWB.8 Das Instrumentarium
der besonderen Missbrauchsaufsicht (§ 33 Abs. 1 Satz 1
TKG) wird in § 35 TKG fur die neben dem marktbeherr-
schenden Unternehmen lizenzierten Betreiber von 6ffent-
lichen TK-Netzen gem. § 35 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. und
Satz 3 TKG um einen Zusammenschaltungsanspruch er-
weitert. § 35 Abs.1 Satz 2 2. Alt. und Satz 3 TKG stellen
sich damit als spezielle Auspragungen der Zugangsgewéih-
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rungspflicht gem. § 33 Abs. 1 Satz 1 TKG dar.? Ausweis-
lich der Regelungen in §§ 35 Abs. 2, 36 TKG geht der Ge-
setzgeber davon aus, dass insbesondere Zusammenschal-
tungsvereinbarungen zwischen den verschiedenen Anbie-
tern von TK-Dienstleistungen abgeschlossen werden. Da-
mit wird dem Grundsatz der Vertragsfreiheit erste Prioritat
im Bereich des Abschlusses von Vereinbarungen tber be-
sonderen Netzzugang und Zusammenschaltungen gege-
ben.' Allerdings sieht § 35 Abs. 2 TKG fiir solche Verein-
barungen inhaltliche Beschrankungen vor, soweit der An-
bieter des besonderen Netzzugangs ein marktbeherr-
schendes Unternehmen ist. Eine Beschrankung des Netz-
zugangs darf nur aus Griinden der sog. grundlegenden An-
forderungen gem. Art. 3 Abs. 2 der ONP-Richtlinie'" erfol-
gen.

Auch nicht marktbeherrschende Netzbetreiber sind aus-
weislich des § 36 Satz 1 TKG verpflichtet, auf eine entspre-
chende Anfrage eines anderen Netzbetreibers hin ein An-
gebot zu einer Zusammenschaltung abzugeben. Zweck
dieser Regelung ist es, zwischen den Endteilnehmern
eines liberalisierten TK-Marktes eine moglichst umfassen-
de gegenseitige Kommunikation zu erméglichen.'? Schon
der sprachliche Vergleich zwischen § 35 Abs. 1 und § 36
Satz 1 TKG zeigt den Unterschied zwischen der Zusam-
menschaltungspflicht der marktbeherrschenden TK-Un-
ternehmen und der lediglich bestehenden Verhandlungs-
pflicht der tibrigen TK-Anbieter.”® Nichtsdestotrotz kann
die Reg TPgem. § 37 Abs. 1 TKG die Zusammenschaltung
eines TK-Netzes sowohl mit Netzen von marktbeherr-
schenden als auch von nicht marktbeherrschenden TK-
Unternehmen anordnen, sobald es i.R.d. Verhandlungen
nach § 36 TKG nicht zu einer Zusammenschaltungsver-
einbarung zwischen den Parteien gekommen ist. In der
bisherigen Regulierungspraxis betrafen die erfolgten Zu-
sammenschaltungsanordnungen jedoch lediglich Zusam-
menschaltungen unter Beteiligung der marktbeherrschen-
den Deutschen Telekom AG (DTAG)." Ein Antrag des Un-
ternehmens NetCologne auf eine bidirektionale Zusam-
menschaltung mit einem Mobilfunknetzbetreiber wurde
von der Reg TP wegen unzureichender Verhandlungen
tiber die Zusammenschaltung abgelehnt.’

lll. Zusammenschaltung mit unidirektionaler
Leistungserbringung

Im Gegensatz zu den Zusammenschaltungen im Festnetz-
bereich, die immer auf eine bidirektionale Leistungserbrin-
gung ausgerichtet sind, bieten die Mobilfunknetzbetreiber
den Festnetzbetreibern lediglich eine Zusammenschaltung
mit unidirektionaler Leistungserbringung an, die jedoch
kaum in Anspruch genommen wird. Hintergrund hierfir
ist, dass die von den Mobilfunknetzbetreibern verlangten
Kosten fiir die Einrichtung der Zusammenschaltung so
hoch und die Einsparungen gegeniiber der Variante, via
Festnetz der DTAG im jeweiligen Mobilfunknetz zu termi-
nieren, so gering sind, dass sich eine direkte Zusammen-
schaltung i.d.R. fur kleinere und mittlere Festnetzbetreiber
nicht lohnt. Hierbei gibt es dann kein (Verweigerungs-)
Problem, soweit und solange der Festnetzbetreiber nur
eine unidirektionale Leistungserbringung (namlich die Ter-
minierung im Mobilfunknetz) bei dem Mobilfunkanbieter
nachfragt. Insofern kommt der Mobilfunkanbieter seiner
Verhandlungspflicht gem. § 36 Satz 1 TKG in ausreichen-
dem Umfang nach. Fiir den Festnetzbetreiber ist aber eine
bidirektionale Zusammenschaltung vor allem aus zwei Ge-
sichtspunkten sinnvoll. Er kann zum einen die Kosten ftir

die Gesprachsvermittlung gegeniiber der , Transit”-Losung
(iber das DTAG-Netz) bei unidirektionaler Zusammen-
schaltung senken, da weniger Vermittlungseinrichtungen
(insbesondere des , Transit”-Netzes) hierfir eingesetzt wer-
den miissen. Zum anderen kann er seinen Kundenkreis er-
weitern, weil den Mobilfunkkunden ein unmittelbarer Zu-
griff auf die Leistung des Festnetzbetreibers — im Regelfall
Verbindungsnetzbetreiber — moglich ist.

VI. Verpflichtung zur Zusammenschaltung mit
bidirektionaler Leistungserbringung

Als Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden rechtlich be-
griindeten Anspruch des Festnetzbetreibers kommen zum
einen die Verhandlungspflicht gem. § 36 TKG, die ggf. um
eine Zusammenschaltungsanordnung der Reg TP gem.
§ 37 Abs. 1 TKG erginzt wird, und zum anderen bei beste-
hender Marktbeherrschung von Mobilfunknetzbetreibern
die Zusammenschaltungspflicht gem. § 35 Abs. 1 Satz 3
TKG in Betracht.

1. Verhandlungspflicht gem. § 36 TKG

§ 36 Satz 1 TKG gibt seinem Wortlaut nach keinen direk-
ten Zusammenschaltungsanspruch. Vielmehr ist der An-
spruch gem. § 36 Satz 1 TKG dem Wortlaut nach darauf
beschrankt, auf eine Zusammenschaltungsnachfrage an
einen Netzbetreiber ein entsprechendes Zusammenschal-
tungsangebot zu erhalten. Dabei macht § 36 Satz 1 TKG
hinsichtlich des Verhandlungsgebots fiir die Zusammen-
schaltung keinen Unterschied zwischen den verschiede-
nen TK-Unternehmen.'® Fiir die Mobilfunkbetreiber, die
Uber eine Lizenz der Klasse 1 gem. § 6 Abs. 2 Nr. 1 a TKG
verfligen, steht die Angebotsverpflichtung gem. § 36 Satz
1 TKG auler Frage.

a) Zielsetzung des § 36 Satz 2 TKG

Weder die Netzzusammenschaltung der 6ffentlichen TK-
Netze als solche noch die Verhandlungspflicht des § 36
Satz 1 TKG sind Selbstzweck.!” Vielmehr steht der Ver-
handlungsanspruch gem. § 36 Satz 2 TKG unter der Pra-
misse, dass mit der nachgefragten Zusammenschaltung
die Kommunikation der Nutzer verschiedener 6ffentlicher
TK-Netze, also der Endteilnehmer, untereinander ermog-
licht und verbessert werden soll. Bei der Betrachtung der
Nutzerinteressen ist zu berticksichtigen, dass der in § 43
Abs. 6 TKG festgelegte Anspruch der Nutzer auf die VNB-
Auswahl® nur im Wege von Zusammenschaltungen tech-
nisch erreicht werden kann.' Der Gesetzgeber selbst hat
mit § 43 Abs. 6 TKG ein Nutzerinteresse konkretisiert, das
gesetzlich als solches verankert und untrennbar (funktio-
nal und rechtlich) mit dem IC-Anspruch des VNB ver-

9) Ebenso Holzhiuser (0. Fulln. 8), S. 471.

10) S. auch umfassend Piepenbrock/Miiller (0. FuBRn. 3), Kap. 7 Rdnr. 10 ff.;
Koenig/Loetz, K&R 1999, 298, 303 f.

11) Richtlinie 90/387/EWG des Rates v. 28.6.1990 zur Verwirklichung des
Binnenmarkts fiir Telekommunikationsdienste durch Einfiihrung eines offe-
nen Netzzugangs (Open Network Provision — ONP) (ABI. EG Nr. L 192, S. 1).
12) Vgl. Piepenbrock (o. Fulin. 7), § 36 Rdnr. 15.

13) Vgl. dazu auch unten, IV. 2. ¢).

14) S. die Ubersicht tiber die Verfahren bei Miiller/Schuster (0. FuRn. 1),
S. 517 ff.; Scherer(o. Fulln. 1),S. 772 ff.; Gramlich, CR 2000, 509 ff.; ders., CR
2001, 373 ff.

15) Reg TP, B. v. 1.3.2000, BK 4a-99-066/Z 27.12.99 — Netcologne.

16) Ebenso Piepenbrock (0. Fulin. 7), § 36 Rdnr. 7.

17) Vgl. auch Piepenbrock (o. Fulin. 7), § 36 Rdnr. 15.

18) Paul/Mellewigt (0. FuBn. 2), § 43 Rdnr. 28; Demmel, in: Manssen, Tele-
kommunikations- und Multimediarecht (Stand: Juni 2001), C § 43 Rdnr. 118.
19) Demmel (0. Fun. 18), C § 43 Rdnr. 113 m.w.Nw; s. dazu unten VI. 2.
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knipft ist. Allein diese Vorschrift spricht daftir, dass eine
Zusammenschaltung im Regelfall den Interessen der Nut-
zer entsprechen wird. Noch weiter gehend lasst sich hie-
raus ableiten, dass eine Zusammenschaltung, die fur die
Nutzer eine VNB-Auswahl ermoglichen soll, per se den
Nutzerinteressen dient. Zudem ist zu bedenken, dass aus
Sicht der Kunden die mit einer unmittelbaren Zusammen-
schaltung regelmaRig einhergehende Reduzierung der TK-
Entgelte (wegen der geringeren Anzahl der fiir Aufbau und
Halten einer TK-Verbindung erforderlichen Infrastruktur)?°
zugute kommt. Die Leistungserbringung ist effizienter und
okonomischer. Die technische Erbringung von TK-Verbin-
dungen ist ohne Einschaltung eines Transitnetzes weniger
storanfallig, da nicht zusatzliche Infrastruktur einbezogen
wird. Dabei gelten diese Gesichtspunkte der Verbesserung
der Kommunikation gerade bei der bidirektionalen Leis-
tungserbringung.

b) Inhalt von Nachfrage und Angebot

Aus § 36 Satz 1 TKG lasst sich jedoch nicht abschlieRend
herauslesen, welchen Inhalt die Nachfrage und das darauf
erfolgende Angebot haben miissen.?’ Da das Gesetz inso-
fern keine Vorgaben macht,?? ist davon auszugehen, dass
die Nachfrage sich lediglich auf eine Zusammenschaltung
gem. § 3 Nr. 24 TKG beziehen muss. Klarere Vorgaben las-
sen sich hingegen fur das auf die Nachfrage zu erfolgende
Angebot machen.?? Da durch die aufeinanderbezogenen
Nachfrage und Angebot eine Verhandlung entstehen soll
(amtliche Uberschrift zu § 36 TKG: Verhandlungspflicht),
muss das Angebot sich auf die nachgefragten Leistungen
beziehen. Der nachfragende Netzbetreiber ist nicht ver-
pflichtet, Gber andere Leistungen zu verhandeln — was fiir
die Moglichkeit einer Zusammenschaltungsanordnung
gem. § 37 Abs. 1 TKG wichtig ist—, da er sie nicht nachge-
fragt hat (s.a. das Entbiindelungsgebot in § 2 NZV). Der In-
halt der Verhandlung tber die Zusammenschaltung wird
nach dem Gesetzeskonzept immer durch den Nachfrager
bestimmt.

¢) Anspruch auf Verhandlung

Allerdings wird teilweise vertreten, dass § 36 Satz 1 TKG
keinen subjektiven Anspruch fiir den nachfragenden Netz-
betreiber auf eine Verhandlung biete, sondern lediglich
appellativen Charakter habe.?* Dieser Einschitzung muss
jedoch schon im Ansatz widersprochen werden. Sie miss-
achtet den eindeutigen Wortlaut des § 36 TKG, der nicht
nur in seiner amtlichen Uberschrift von einer Verhand-

20) Dieser Gesichtspunkt spielt auch bei dem EBC-Modell eine Rolle.

21) Enger Manssen, in: Manssen (o. Fulin. 18), C § 36 Rdnr. 2; Engel/Knieps,
Die Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes tiber den Zugang zu we-
sentlichen Leistungen, 1998, S. 57.

22) S. aber die Anlage zu § 5 Abs. 2 NZV, die Vorgaben tiber die moglichen
Bestandteile einer Vereinbarung tiber besondere Netzzuginge einschlielflich
der Zusammenschaltung macht.

23) A.A. Manssen (o. Fuin. 18), C § 36 Rdnr. 2.

24) Manssen (0. Fufn. 18), C§ 36 Rdnr. 2; Engel/Knieps (0. Fufn. 21),S. 57.
25) S. nur Begr. zum TKG-Entwurf der Fraktionen (BT-Drs. 13/3609, S. 33 f.,
35), Begr. des BT-Ausschusses (BT-Drs. 13/4864, S. 113).

26) Wortlich Begr. des BT-Ausschusses (BT-Drs. 13/4864, S. 113).

27) S. einerseits Etling-Ernst, TKG, Kommentar, 2. Aufl. 2000, § 37 Rdnr. 1;
Markl, Netzzusammenschaltung in der Telekommunikation, 1998, S. 251 f.
fiir eine Beschrankung des § 37 Abs. 1 auf Marktbeherrscher, andererseits Pie-
penbrock/Miiller (o. FuBn. 3), Kap. 7 Rdnr. 21; Piepenbrock (o. FuRRn. 7), § 37
Rdnr. 2; Manssen (o. FuBRn. 18), C § 37 Rdnr 1; Mayen, MMR 2001, 496 fuir
eine Anwendung des § 37 Abs. 1 TKG auf alle Netzbetreiber, allerdings mit
verschiedenen Einschrankungen. Weiter gehend Weilhaar/Koenig, MMR
1998, 475.

28) Vgl. dazu auch Piepenbrock (0. Fuln. 7), § 36 Rdnr. 15.

29) S. dazu umfassend Stern/Dietlein, ArchPT 1999, 309 ff. (Teil 1); RTKom
2000, 2 ff. (Teil 11).

lungspflicht spricht, sondern dartiber in Satz 1 ausdrtick-
lich die Verhandlungspflicht des anbietenden Netzbetrei-
bers in Verhaltnis zum nachfragenden Netzbetreiber setzt.
Die verschiedenen Gesetzesbegriindungen stellen uniso-
no die Notwendigkeit des Zustandekommens von Zusam-
menschaltungsvereinbarungen heraus.?> Danach ging in
Ubereinstimmung mit dem Ansatz der EU der Gesetzgeber
bei seiner Fassung des § 36 TKG davon aus, dass ,jeder
Betreiber auf Nachfrage ein Angebot auf Zusammenschal-
tung abzugeben hat”.26 Schlielich kann sich die Ableh-
nung eines subjektiven Rechts auch nicht auf § 36 Satz 2
TKG stiitzen, denn hiernach sind die Interessen der End-
teilnehmer zwar zu berticksichtigen. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass der Verhandlungsanspruch ausschlieBlich ih-
nen zugute kommen soll.

2. Zusammenschaltungsanordnungen der Reg TP

(§ 37 TKG)

Soweit es trotz einer Verhandlung zwischen zwei Netzbe-
treibern gem. § 36 TKG nicht zu einer vertraglichen Eini-
gung Uber die Zusammenschaltung kommt, ordnet die Reg
TP nach Anhorung der Beteiligten die Zusammenschal-
tung an.

a) Verhiltnis von § 37 und § 36 TKG

Dem Wortlaut des § 37 Abs. 1 Satz 1 TKG nach kommt es
auf einen entsprechenden Antrag der Beteiligten hin in je-
dem Fall zu einer Zusammenschaltungsanordnung durch
die Reg TP, soweit keine Vereinbarung zwischen den Netz-
betreibern zu Stande kommt. Nach dem Wortlaut der Vor-
schrift hat die Reg TPkein Ermessen bei der Frage des ,Ob”
einer Zusammenschaltungsanordnung. Das TKG unter-
scheidet in den §§ 35 ff. zwischen der Zusammenschal-
tungspflicht des marktbeherrschenden Netzbetreibers und
der Verhandlungspflicht der tbrigen Netzbetreiber. Es
scheint auf den ersten Blick wenig sinnvoll, dass das Ge-
setz hier eine Unterscheidung macht, im Endeffekt jedoch
beide Netzbetreiber eine Zusammenschaltung mit ihrem
Netz nicht abwehren kénnen. Auf der anderen Seite ist zu
bedenken, dass § 36 TKG keine andere Rechtsfolge bei
Verstold gegen die Verhandlungspflicht kennt als die Zu-
sammenschaltungsanordnung gem. § 37 Abs. 1 Satz 1
TKG. Auch enthalten weder § 36 noch § 37 TKG Vorgaben
dafiir, wann ein Netzbetreiber berechtigterweise den Ab-
schluss einer Zusammenschaltungsvereinbarung ableh-
nen darf oder eine Zusammenschaltungsanordnung nicht
erlassen werden darf. In diesem Umfeld haben sich ver-
schiedene Losungsansitze zur Frage herausgebildet,?”
wann eine Zusammenschaltungsanordnung durch die Reg
TP ergehen darf.

Dabei sind auf den ersten Blick zwei weitere Gesichts-
punkte zu berticksichtigen. Zum einen ist die Zusammen-
schaltung kein Selbstzweck,?® sondern ist zumindest bei
Zusammenschaltungen mit nicht marktbeherrschenden
Netzbetreibern schon auf Grund des grundgesetzlich
durch Art. 14 GG abgesicherten Eigentumsrecht der Netz-
betreiber an ihrem eigenen Netz?° zu beschrinken. Zum
anderen erscheint es als kaum gerechtfertigt, wenn ein
Netzbetreiber auf Grund der Regelung des § 36 Satz 2
TKG eine vertragliche Zusammenschaltungsanordnung
ablehnen konnte, da diese nicht den Interessen der Nutzer
entspricht, andererseits aber einer Anordnung durch die
Reg TP fur dieselbe Zusammenschaltung unterliegt. Auch
kann sich eine solche Einschriankung auf das in Art. 4 der
EU-Richtlinie 97/33/EG vorgesehene Entscheidungser-
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messen der Regulierungsbehorde stiitzen.?° Es darf jedoch
nicht tibersehen werden, dass der — auslegungstechnisch
vorrangig zu betrachtende — Wortlaut von § 37 Abs. 1 Satz
1 TKG die Reg TP zur Anordnung einer Zusammenschal-
tung verpflichtet. RegelmaRig wird jede Zusammenschal-
tung schon auf Grund der ermoglichten VNB-Auswahl?!
den Interessen der Endteilnehmer dienen, eine ausschlief-
lich den Interessen eines der beiden Netzbetreibern die-
nende Zusammenschaltung wird es nicht geben.

Fir den die Zusammenschaltung nachfragenden Netzbe-
treiber und die Reg TP drfte es daher im Einzelfall dulerst
schwierig sein, festzustellen, ob die Ablehnung einer Zu-
sammenschaltung durch einen Netzbetreiber berechtigt
ist oder nicht. Insofern verhindert § 37 Abs. 1 Satz 1 TKG,
dass Netzbetreiber unter Verweis auf § 36 Satz 2 TKG Zu-
sammenschaltungen in weitem Umfang vermeiden kon-
nen. Dies entsprdche gerade nicht der Grundtendenz des
§ 36 Satz 2 TKG, eine umfassende Kommunikationsmog-
lichkeit zwischen den Nutzern durch unmittelbare Zusam-
menschaltung zu erreichen, denn dies dient den Interes-
sen der Nutzer wegen der moglichen VNB-Auswahl und
regelmilig geringeren Kosten bei direkter Zusammen-
schaltung von zwei Netzen am meisten.3? Aus der gesetz-
geberischen Wertung folgt, dass ein mangelndes Nutzerin-
teresse, welches einer Zusammenschaltung entgegen-
steht, nur in eng begrenzten Ausnahmesituationen zu be-
jahen ist. Das Eigentumsrecht des Netzbetreibers ist bei
den Entgelten zu diskutieren.

b) Ubergangsregelung in 97 Abs. 5 TKG

Die Lizenzerteilungen fir die derzeitig am Markt tatigen
Mobilfunknetzbetreiber sind dlter als das TKG. Sie sind auf
der Grundlage des § 2 Abs. 1 FAG erfolgt, das dem damali-
gen BMPT ermoglichte, die Ausschliellichkeitsrechte der
Deutschen Bundespost Telekom nach § 1 Abs. 2 oder 4
FAG auch anderen Anbietern zu verleihen. Hiervon hat
das Ministerium insbesondere bei der Lizenzierung des
Betriebs fiir digitalen Mobilfunk Gebrauch gemacht.*
Durch die in § 97 Abs. 5 Satz 1 TKG enthaltene Uber-
gangsregel wird klargestellt, dass diese Lizenzen nicht
durch das In-Kraft-Treten des TKG unwirksam werden,
sondern vielmehr Bestandsschutz genieflen.?* Teilweise
wird aus diesem Bestandsschutz fiir Mobilfunknetzbetrei-
ber geschlossen, dass fir diese die Vorschriften des TKG
zumindest insoweit nicht gelten, als sie den Bedingungen
der Verleihung entgegen stehen. Diese Meinung stiitzt sich
auf den frilheren Gesetzesentwurf der Fraktionen vom
30.1.1996,% dessen § 94 Abs. 4 lapidar sagte: , Verleihun-
gen nach § 2 Abs. 1 des Gesetzes iiber Fernmeldeanlagen
bleiben unberihrt”.

Allerdings ist zu bedenken, dass gerade diese Formulie-
rung nicht Bestandteil des TKG geworden ist. Vielmehr hat
der BT-Ausschuss fiir Post und Telekommunikation in sei-
ner Beschlussempfehlung vom 12.6.1996% die jetzige
Fassung des Gesetzes folgendermallen begriindet: ,Die
Vorschrift soll den erforderlichen Bestandsschutz gewih-
ren. Insofern sind aber die Vorschriften dieses Gesetzes auf
diese Genehmigungen und Vertrage anwendbar. Z.B. die
Zusammenschaltungsregelungen werden sich kiinftig
nach diesem Gesetz richten.” Die Ubergangsvorschrift
sollte nicht das gesamte FAG-Regime, das von einem be-
stehenden Fernmeldemonopol ausging, fiir die Restlauf-
zeit der Lizenzen perpetuieren.?” Zudem ist zu bedenken,
dass der D2-Vertrag in Ziff. 36 eine salvatorische Klausel
und die Lizenzbescheide der tibrigen Mobilfunknetzbe-
treiber entsprechende Widerrufsmoglichkeiten enthal-

ten.3® Hitte der damalige Vertragsschluss nicht auf der Ba-
sis des FAG, sondern auf der Basis des TKG stattgefunden,
wiren ausschlieBlich die TKG-Regelungen zur Anwen-
dung gekommen. Aus § 97 Abs. 5 TKG kann auch kein be-
sonderer Bestandsschutz der Inhaber von ,Altlizenzen”
fur die Investitionen in den Aufbau der Netze gesehen wer-
den. Derartige Schutzklauseln zu Gunsten bestimmter Li-
zenznehmer vor den Folgen des Wettbewerbs sind dem
TKG ebenso wie dem friiher geltenden FAG fremd.3 Ein
entsprechender Investitionsschutz wird auch den neuen
Lizenznehmern unter dem TKG nicht gewahrt, was sich
insbesondere beim Aufbau der UMTS-Netze, die die
Dienste der jetzigen Mobilfunknetzbetreiber im Wesent-
lichen tibernehmen werden,*° zeigen wird. Zudem bedeu-
tet eine Anwendung der Zusammenschaltungsregelungen
fir Mobilfunknetzbetreiber keine Zusatzinvestitionen
oder Vermogensgefahr. Auch die Mobilfunknetzbetreiber
sind nur zur Zusammenschaltung gegen Zahlung eines
Entgelts verpflichtet.*! Insgesamt kann daher gesagt wer-
den, dass die in § 97 Abs. 5 TKG enthaltene Bestands-
schutzregelung einzig und alleine eine sichere Uberfiih-
rung der unter der alten Rechtsgrundlage des FAG erteilten
Lizenzen in das TKG bezweckte, nicht aber tiber diesen
Zweck einer Ubergangsvorschrift — so auch die amtliche
Uberschrift von § 97 TKG — hinausgehende Regelungen
bezweckte.*?

Allerdings hat die Reg TP bisher nicht ausdriicklich festge-
stellt, dass die FAG-Lizenzen durch § 97 Abs. 5 TKG ledig-
lich vom Erfordernis einer neuen Lizenzerteilung suspen-
diert sind. Vielmehr lassen einige Ausfiihrungen der Reg
TPim Zusammenhang mit den Allgemeinverfligungen zur
Vorbereitung und Durchfiihrung des UMTS-Versteige-
rungsverfahrens®® vermuten, dass die Reg TP die unter
dem FAG-Regime erlassenen Lizenzen nicht ohne weite-
res den Bedingungen des TKG unterstellen will. Unter Ziff.
3.1.11.1 (S. 530 der Vfg. 13/2000) folgert die Reg TP aus
§ 97 Abs. 5 Satz 1 TKG, dass ihr die Erganzung der GSM-
Alt-Lizenzen um neue, zusitzliche Auflagen beziiglich
,National Roaming”-Vereinbarungen mit den UMTS-Li-
zenznehmern verwehrt sei. Damit gehtder Schutz, den die
Reg TP den GSM-Alt-Lizenzen angedeihen ldsst, weiter,
als dies verwaltungsrechtlich vorgesehen ist. Sie will die
GSM-Alt-Lizenzen nicht nur in ihrem Bestand, sondern
auch in ihrer konkreten Ausgestaltung unangetastet lassen.

Dies ist aber nach dem Vorstehenden rechtlich nicht halt-
bar.

30) Ebenso Piepenbrock (0. Fun.7), § 37 Rdnr. 6.

31) S.dazuoben 1.b).

32) Umfassend Piepenbrock/Miiller (0. Fulin. 3), Kap. 7 Rdnr. 21.

33) S. dazu den Uberblick bei Schiitz, in: Beck’scher TKG-Komm. (0. Fufin.
2), § 100 Rdnr. 1 ff.

34) Vgl. dazu auch Schuster, in: Beck’scher TKG-Komm. (o. Fu8n. 2), § 97
Rdnr. 7.

35) BT-Drs. 13/3609.

36) BT-Drs. 13/4864.

37) Schuster(o. Fulin. 34), § 97 Rdnr. 8 {.; Schiitz (0. FuBn. 33), § 6 Rdnr. 95.
I.E. ebenso VG K6In MMR 2001, 556 m. Anm. Feser=CR 2001,515,518f.m.
Anm. Schuster.

38) Ebenso VG Kéin (0. FuBn. 37),S. 518 f.

39) S. umfassend Schuster (0. FuBn. 34), § 97 Rdnr. 14 ff.

40) Vgl.dazu z.B. Koenig, K&R 2001, 41, 47. Siehe zur UMTS-Versteigerung
insgesamt die Beitrdge von Ehlers, Sachs, Arndt, Degenhart und Koenig in
K&R 1/2001.

41) S. dazu Piepenbrock/Miiller (o. FufRn. 3), Kap. 7 Rdnr. 215 ff.

42) Ebenso VG Kéln (0. FuBn. 37), S. 519.

43) Vfg. 13/2000 (Entscheidung der Prasidentenkammer v. 18.2.2000 tiber
die Festlegungen und Regeln im Einzelnen zur Vergabe von Lizenzen fiir Uni-
versal Mobile Telecommunications System (UMTS)/International Mobile Te-
lecommunications 2000 (IMT-2000) Mobilkommunikation der dritten Gene-
ration (Az. BK-1b-98/005-1) (ABI. RegTP 4/2000, S. 516 ff.)
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) Ergebnis zum Zusammenschaltungsverfahren der

Reg TP (§ 37 TKG)

Somit kann als Zwischenergebnis festgestellt werden, dass
die Regelungen der §§ 35 f. TKG und insbesondere des
§ 37 TKG mit der Moglichkeit der Zusammenschaltungs-
anordnung durch die Reg TP uneingeschrankt auch auf
Mobilfunknetzbetreiber anwendbar sind. Die Reg TPkann
damit im Fall, dass es auf eine Anfrage eines Festnetzbe-
treibers hin nicht zu einer Zusammenschaltungsvereinba-
rung mit bidirektionaler Leistungserbringung mit einem
Mobilfunknetzbetreiber kommt, gem. § 37 TKG auf An-
trag des Festnetzbetreibers eine entsprechende Zusam-
menschaltung anordnen.

3. Zusammenschaltungspflicht gem. § 35 Abs. 1 Satz 1 TKG
Auf die sich aus §§ 36 Satz 2, 37 Abs. 1 TKG ergebenden
Einschrankungen fiir eine Zusammenschaltungsanordnung
kommt es jedoch nicht an, soweit die Festnetzbetreiber be-
reits auf Grund von § 35 Abs. 1 Satz 3 TKG einen Zusam-
menschaltungsanspruch mit bidirektionaler Leistungser-
bringung gegen die Mobilfunknetzbetreiber haben. In dieser
Zusammenschaltungspflicht steckt zwar auch eine Ver-
handlungspflicht. Die Verhandlungspflicht des marktbeherr-
schenden Unternehmens ist aber von der Pramisse geleitet,
dass es bei Einhaltung der Grenzen des § 35 Abs. 2 TKG* zu
einer Zusammenschaltung kommen muss. Im Gegensatz zu
allen anderen Netzbetreibern darf das marktbeherrschende
Unternehmen die zusammenschaltungswilligen Netzbetrei-
ber nicht ohne hinreichenden Grund ungleich behandeln
(keine Diskriminierung). Eine Zugangsbeschrankung kommt
vielmehr nur dann in Betracht, wenn die grundlegenden An-
forderungen i.S.d. Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 90/387/EWG
des Rates vom 28.6.1990 zur Verwirklichung des Binnen-
markts fiir TK-Dienste durch Einflihrung eines offenen Netz-
zugangs (Open Network Provision — ONP) (ABI. EG Nr. L
192 S. 1)* verletzt sind.*®

Entscheidend fiir die Frage eines Zusammenschaltungsan-
spruchs auf bidirektionale Leistungserbringung mit Mobil-
funknetzbetreibern gem. § 35 Abs. 1 Satz 2 2. Alt., Satz 3
TKG ist allein die Marktbeherrschung der Mobilfunknetz-
betreiber. Die Frage der Marktbeherrschung von Mobil-
funknetzbetreibern ist bereits verschiedentlich Gegen-
stand von juristischen Untersuchungen gewesen.*” Ohne
an dieser Stelle auf die Problematik der Marktabgrenzung
und der Feststellung der Marktbeherrschung einzuge-
hen,*® sollen die vorhandenen Marktdaten der Betrach-
tung zu Grunde gelegt werden.*

a) Vorhandene Marktdaten
Im Mobilfunkbereich in Deutschland sind derzeit nur vier
Anbieter im Markt vorhanden:>°

die T-Mobile Deutsche Telekom MobilNet GmbH (T-
Mobil) verfiigt Giber einen Marktanteil beim digitalen Mo-

44) S. dazu sogleich.

45) S. zu den Regelungen der ONP-Richtlinie auch Stolz, K&R 1998, 292 ff.
46) Vgl. dazu auch Piepenbrock (0. Fulin. 7), § 33 Rdnr. 69.

47) Vgl. z.B. Mestmidcker, MMR-Beilage 8/1998, S. 3 ff.; Mestmdacker/
Schweitzer, Netzwettbewerb, Netzzugang und ,Roaming” im Mobilfunk
(1999), S. 58 f.; Salje, Zur marktbeherrschenden Stellung der Betreiber von
Mobilfunknetzen, Rechtsgutachten erstattet fiir den VAT, 1998.

48) S. dazu ausfiihrlich die Beitrige von Bunte und Mdschel, in dieser Beila-
ge.

49) Daten aus dem Xonio Mobilfunk-Report 2000 — Der Markt fiir 6ffent-
lichen Mobilfunk in Deutschland mit GSM 900, GSM 1800 und Peripherie,
Stuttgart, Stand: Februar 2001.

50) Vgl. dazu Schiitz (0. FuBn. 33), § 6 Rdnr. 39.

bilfunk von 39,7% gegentiber 38,7% in 1999; im Jahr
1999 wuchs der Umsatz um 30% und betrug 9,8 Mrd.
DM. Allein in den Jahren 1999 und 2000 hat das Unter-
nehmen jeweils 1,5 Mrd. DM in Netzkapazitit und -quali-
tat investiert. Im Herbst 1999 hat das Unternehmen dabei
fur einen Zuschlagspreis von 200,04 Mio. DM finf Fre-
quenzpakete des Mobilfunkstandards GSM 1800 erwor-
ben. Bei der UMTS-Versteigerung im August 2000 hat das
Unternehmen fiir einen Preis von etwa 16 Mrd. DM Fre-
quenzen fir das Angebot von UMTS-Dienstleistungen er-
steigert. Die absolute Kundenzahl lag im Dezember 2000
bei 19,140 Mio. und konnte im Gesamtjahr 2000 um
111% gegentiber dem Vorjahr gesteigert werden. Die indi-
rekten Vertriebskanile umfassen tiber 10.000 Partner so-
wie 13 Service-Provider. Das Unternehmen ist an einer
Vielzahl ausldndischer TK-Unternehmen beteiligt. Mit
dem Wettbewerber VIAG Interkom besteht ein Abkom-
men tber National Roaming, durch welches VIAG Inter-
kom formal Mobilfunkminuten zur Nutzung des T-Mobil-
Netzes im Gesamtwert von schatzungsweise 1 Mrd. DM
kauft.

die D2 Vodafone GmbH (friiher: Mannesmann Mobil-
funk GmbH) hatte Ende 2000 einen Kundenstamm von
19,245 Mio. und konnte ihren Anteil gegentiber dem Vor-
jahr um 98% steigern. Seit dem Netzstart hat das Unter-
nehmen bis zum Ende 1999 7,1 Mrd. DM investiert. Das
Unternehmen erwarb bei der Versteigerung im Herbst
1999 fiir einen Zuschlagspreis von 216 Mio. DM fiinf zu-
satzliche Frequenzpakete des Mobilfunkstandards GSM
1800. Bei der UMTS-Versteigerung im August 2000 hat
das Unternehmen fiir einen Preis von etwa 16 Mrd. DM
zwei Frequenzblocke fir das Angebot von UMTS-Dienst-
leistungen ersteigert. Das Unternehmen verfugt tiber etwa
9000 Partner fir den indirekten Vertrieb sowie Vertrage
mit 13 Service Providern. Uber die englische Muttergesell-
schaft Vodafone plc ist das Unternehmen mit einer Viel-
zahl auslandischer Mobilfunkunternehmen verflochten.

die E-Plus Mobilfunk GmbH hatte bis Ende 2000 ihren
Kundestamm auf 6,6 Mio. erhéht und damit eine Steige-
rung gegeniiber dem Vorjahr um 74% erreicht. Der Um-
satz fir 1999 lag bei 3,00 Mrd. DM und damit um 66% ho-
her. Der Marktanteil von E-Plus lag 2000 bei ca. 13,7%
und damit 2,5% niedriger als im Vorjahr. Nachdem das
Unternehmen zunachst 1997 erfolgreich das Produkt der
Prepaid-Karte eingeftihrt hatte, hat es viele Marktanteile in
diesem Bereich in den Jahren 1999 und 2000 an die D-
Netze verloren. Der indirekter Vertrieb erfolgt tiber etwa
5000 Partner sowie elf Service Provider. Bei der Versteige-
rung zusatzlicher Frequenzkapazititen fir GSM 1800-
Mobilfunk im Herbst 1999 kam das Unternehmen nicht
zum Zuge. Bei der Versteigerung der UMTS-Lizenzen im
Jahr 2000 konnte das Unternehmen gemeinsam mit einer
Investorengruppe zwar fir tiber 16 Mrd. DM eine Lizenz
ersteigern, ging damit aber augenscheinlich an den Rand
seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

die VIAG Interkom GmbH hatte bereits 1999 einen
Marktanteil von 3,9%, der im Jahr 2000 auf 6,6% gestei-
gert werden konnte. Dieser Marktanteilsgewinn ging vor
allem zu Lasten des kleineren Mitbewerbers E-plus. Der
Umsatz liegt insgesamt 2000 bei 3,1 Mrd. DM und konnte
gegentiber dem Vorjahr um ca. 75% gesteigert werden.
Der Kundenstamm betrug Ende 1999 950.000 und sollte
bis zum Jahresende 2000 3,2 Mio. erreichen. Vereinbarun-
gen mit Service-Providern bestehen (iberwiegend aus
Grinden der Firmenpolitik nicht. Das Unternehmen hat
im Jahr 2000 Investitionen von 1,9 Mrd. DM getitigt. Bei
der Versteigerung der zusatzlichen GSM 1800-Frequenz-
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blocke im Herbst 1999 kam das Unternehmen nicht zum
Zuge. Dagegen war das Unternehmen bei der Versteige-
rung der UMTS-Lizenzen im August 2000 erfolgreich und
konnte fiir iber 16 Mrd. DM zwei Frequenzblocke erstei-
gern. An der Versteigerung zusatzlicher Frequenzbereiche
zur Abrundung nahm das Unternehmen nicht teil. Mit
dem Wettbewerber T-Mobil hat das Unternehmen einen
Roaming-Vertrag abgeschlossen, um die bestehende Ver-
sorgungsliicke zu schlieBen. Formal kauft es dabei Ge-
sprachsminuten im Wert von 1 Mrd. DM ein. Beide Unter-
nehmen werden auch beim Netzaufbau fir UMTS-Dienst-
leistungen kooperieren.

b) Rechtliche Parameter

Das TKG dient — zumindest in der Phase der Liberalisie-
rung des TK-Marktes — in erster Linie der Auflésung des bis
1998 bestehenden Sprachtelefonie-Monopols der DTAG
und der Vermeidung neuer marktbeherrschender Stellun-
gen dieses oder anderer Unternehmen. Das TKG verweist
fur die durchzuftihrenden Regulierungseingriffe an mehre-
ren Stellen auf § 19 GWB als Umschreibung einer markt-
beherrschenden Stellung; eine eigene Definition enthalt
das Gesetz nicht. Dabei sind das GWB als allgemeines
Kartellgesetz und das TKG als sektorspezifisches Kartell-
recht von ihrer Ausgangssituation grundverschieden. Das
GWSB geht von einem bestehenden ungestorten Wettbe-
werbsmarkt aus,>' wihrend das TKG zunichst das Entste-
hen eines funktionsfahigen Wettbewerbs erreichen will.
Dies ergibt sich deutlich aus §§ 1, 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG, wo
dies als gesetzliche Ziele des Gesetzes und der Regulie-
rung festgeschrieben ist.>> Damit sind die Regulierungszie-
le auch bei der Anwendung der Tatbestandsmerkmale von
Entgelt- und Zusammenschaltungsregulierungsbestim-
mungen zu beriicksichtigen.>* § 19 GWB geniel3t hier eine
besondere tk-rechtliche Auslegung.>* Aus dieser Ausle-
gung heraus l&sst sich tendenziell entnehmen, dass eine
marktbeherrschende Stellung im TK-Bereich eher zu ver-
muten (§ 19 Abs. 3 GWB) ist als im Anwendungsbereich
des allgemeinen Kartellrechts.

Aus sachlicher Sicht kénnten zum einen die Endkunden-
beziehungen®> und zum anderen die Beziehungen zu
Diensteanbietern unterschieden werden. Die Zusammen-
schaltung soll fir den VNB den Zugang zu den Teilneh-
mern der Netze der vier Mobilfunkanbieter ermoglichen.
Damit konkurrieren die Festnetzbetreiber mittelbar durch
die Zusammenschaltung mit den Mobilfunknetznetzbe-
treibern auf dem Endkundenmarkt, so dass auch die Ser-
vice Provider zu betrachten wiren. Allerdings stellen Ser-
vice Provider lediglich einen allgemeinen Netzzugang
(Definition in § 35 Abs. 1 Satz 2 1. Alt. TKG) bereit. Die
VNB treten damit in Bezug auf eine ginzlich andere Leis-
tungserbringung fir die Endkunden mit den Mobilfunk-
netzbetreiber in Konkurrenz als die Service Provider. Frag-
lich ist schlieRlich, ob sich wegen der in § 26 TKG enthal-
tenen Veroffentlichungspflicht der Reg TP beziglich
marktbeherrschenden Unternehmen etwas anderes fiir
den TK-Markt ergeben kann. § 26 TKG soll der Information
von Marktteilnehmern und Verbrauchern dienen.’® Ihm
kommt keine bindende Wirkung zu.>” Der Nichtfeststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung auf einem raum-
lich und sachlich relevanten Markt durch die Reg TP wirkt
damit nicht konstitutiv.>8

c) Vorliegen eines wesentlichen Wettbewerbs
Fir die Beurteilung, ob ein wesentlicher Wettbewerb zwi-
schen Unternehmen besteht, sind alle Umstinde zu be-

riicksichtigen.”® Teilweise wird unter Beriicksichtigung
dieser Faktoren vertreten, dass ein wesentlicher Wettbe-
werb im deutschen Mobilfunkmarkt bestehe bzw. zumin-
dest trotz Fehlens eines wesentlichen Wettbewerbs nicht
von einer marktbeherrschenden Stellung der Mobilfunk-
anbieter gesprochen werden kénne.® Diese Einschitzung
kann aber nicht Gberzeugen. Insgesamt wird man einen
Wettbewerb auf Anbieterseite dann als gegeben ansehen
konnen, wenn die Marktteilnehmer bereit sind, im tig-
lichen Kampf um Beibehaltung und Verstarkung ihrer
Marktanteile ihre bereits erworbenen Anteile zur Disposi-
tion zu stellen, und gleichzeitig die Nachfrager durch sin-
kende Preise und/oder verbesserte Leistungen hiervon
profitieren.®’ Die Rechtsprechung stellt hiernach u.a. auf
den Einsatz von Preisnachldssen, Wettbewerb und Ser-
vice, Verkaufskonditionen und Beratungen ab,%? daneben
werden auch im Wesentlichen Bemiihungen um eine
Qualitatsverbesserung heranzuziehen sein. Aber auch
sonstige Faktoren, die gegen das Vorliegen eines wesent-
lichen Wettbewerbs sprechen, sind zu beriicksichtigen.
Fiir den Mobilfunkmarkt ist zudem zu bedenken, dass die
Zahl der Marktteilnehmer beschrénkt ist. Die Marktanteile
etablierter Unternehmen sind bei einem offenen Markt per
se den wettbewerblichen Angriffen neuer Konkurrenten aus-
gesetzt und damit zur Disposition gestellt. Anders sieht dies
jedoch bei geschlossenen Mirkten aus. Hier wird die Gefahr
fur die eigenen Marktanteile durch neue Wettbewerber aus-
geschlossen, der Wettbewerb beschrankt sich auf eine be-
stimmte Anzahl von Konkurrenten. Es kann nicht aus der Tat-
sache der beschrankten Anzahl der Marktteilnehmer ge-
schlossen werden, dass dieser Umstand bei Prifung eines
wesentlichen Wettbewerbs nicht zu beriicksichtigen sei.®3
Vielmehr muss auch dieser Umstand fiir die Feststellung
eines wesentlichen Wettbewerbs negativ bericksichtigt und
durch andere Faktoren kompensiert werden.

Wesentliches Merkmal: Preisgestaltung

Insbesondere bei Markten, auf denen nur wenige Unter-
nehmen gleiche Leistungen anbieten, istim Preiskampf re-
gelmaBig eine Gleichpreisigkeit festzustellen. Hieraus
kann jedoch nicht geschlossen werden, dass eine Gleich-
preisigkeit bei der Feststellung eines Wettbewerbs nicht zu
beachten sei.®* Vielmehr wird die Gleichpreisigkeit, die
auch als ein Anzeichen fir abgestimmtes Verhalten gewer-
tetwerden kann, durch andere Faktoren ausgeglichen wer-
den missen, damit von einem Wetthewerb gesprochen
werden kann.

Da die Mobilfunknetzbetreiber selbst nicht von einer
marktbeherrschenden Stellung ausgehen und auch die

51) S. Mestmiicker, in: Immenga/Mestmiacker, GWB, 3. Aufl. 2001, Einl.
Rdnr. 1-3, 64.

52) Vgl. zur Bedeutung dieser Zweckbestimmungen Schuster (0. Fuin. 34),
§ 1 Rdnr. 27;§ 2 Rdnr. 3 ff.

53) A.A. Mayen, MMR 2001, 648, 650.

54) S. ausfiihrlich Piepenbrock/Schuster, demnichst in CR 2/2002.

55) Auf diesen Markt stellt im Wesentlichen das Gutachten von Mestmécker
(0. FuBn. 47) ab.

56) Schuster/Stiirmer, in: Beck’scher TKG-Komm. (0. FuRn. 2), § 26 Rdnr. 1.
57) Ebenso Manssen (o. FuRn. 18), C'§ 26 Rdnr. 4; Schuster/Stiirmer (0. Fulin.
56), § 26 Rdnr. 3; i.E. wohl auch Mestmécker (0. FuRn. 47),S. 5 f.

58) S. zur dhnlichen Situation i.R.d. Richtlinie 97/13/EG Koenig, in dieser
Beilage.

59) Ebenso Mayen (o. FuBRn. 53), S. 650 ff.

60) Mestmdacker (o. Fulin. 47), S. 16 ff.

61) Wiedemann (0. Fulln. 4), § 1 Rdnr. 4 m.w.Nw.

62) BGHWUuUWY/E 1824, 1827 — Blei- und Silberhiitte Braubach; KG WuW/E
OLG 1467, 1469 — BP.

63) So aber Mestmacker (0. FuBRn. 47), S. 19.

64) So aber Mestmdcker (0. FuBRn. 47), S. 18.
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Reg TP bisher eine marktbeherrschende Stellung der Mo-
bilfunknetzbetreiber verneint,®® findet eine nachtragliche
Entgeltregulierung fiir die Preise der Mobilfunknetzbetrei-
ber derzeit nicht statt. Daher kann nicht davon die Rede
sein, dass die Mobilfunknetzbetreiber auf Grund gesetz-
licher Vorgaben den Wettbewerb ohnehin reduzierenden
offenen Preise unterldgen, so dass die Reaktionsverbun-
denheit bei der Preisgestaltung auller Betracht zu bleiben
habe.®® Zwar veroffentlichen die Mobilfunknetzbetreiber
gem. §§ 27, 28 TKV allgemeine Kundeninformationen wie
Entgelte und AGB im Amtsblatt der Reg TP. Dabei fordert
§ 27 Abs. 1 Satz 1 TKV aber lediglich die Bereitstellung in
Jleicht zuganglicher Weise” fiir interessierte Endkunden;
dies kann auch durch Veroffentlichung im Amtsblatt ge-
schehen. Die Mobilfunkanbieter wihlten den Weg der
Veroffentlichung im Amtsblatt aber im Wesentlichen nur
auf Grund der Erleichterung fur die Einbeziehung dieser
allgemeinen Kundeninformationen und Geschiftsbedin-
gungen in Vertragsverhaltnisse gem. § 23 Abs. 2 Nr. 1a
AGBG. Durch die Schuldrechtsreform besteht diese Mog-
lichkeit gem. § 305a Ziff. 3 BGB ohnehin nur noch sehr
eingeschrankt. Die Regulierungsvorschriften und insbe-
sondere §§ 25, 28 TKV erfordern damit nicht eine solche
Markttransparenz, dass man von gesetzlich erzwungenen
offenen Preisen sprechen konnte.®” Die Marktteilnehmer
nehmen durch diese offenen Preise selbst den Anreiz zum
vorstolsenden Wettbewerb.®® Es wire daher verfehlt, bei
der Prifung des Vorliegens eines wesentlichen Wettbe-
werbs den Gesichtspunkt der selbst herbeigefiihrten Preis-
transparenz und dem damit verbundenen Verzicht auf
einen Preiswettbewerb nicht in die Prifung mit einzube-
ziehen.%?

Betrachtung sonstiger Faktoren

Bei der hier vorzunehmenden Gesamtbetrachtung ist das
Ziel der bidirektionalen Zusammenschaltung mit einzube-
ziehen.”® Es kommt fiir die Zwecke der Missbrauchsauf-
sicht z.B. darauf an, ob der Wettbewerb zwischen Mitglie-
dern einer Oligopolgruppe so gestort ist, dass Nachfragern
keine ausreichenden Ausweichmdglichkeiten verblei-
ben.”! Dabei kann gerade im Hinblick auf die von den
Festnetzanbietern gewiinschte bidirektionale Zusammen-
schaltung mit Mobilfunknetzen ein solchermalen gestor-
ter Wettbewerb festgestellt werden. Keiner der vier derzeit
am Markt tatigen Mobilfunknetzbetreiber bietet eine bidi-
rektionale Zusammenschaltung an. Damit liegt ein abge-
stimmtes Verhalten der Oligopolmitglieder nahe, durch
welches sie in tatsdchlicher Weise anderen Unternehmen
den Zugang zu den Endkunden der Mobilfunknetze be-
schranken, sogar verwehren.

Die Berticksichtigung der oben genannten und sonstigen
Marktdaten fiihrt des Weiteren zu der Einschitzung, dass
zumindest fiir die beiden groBeren Marktteilnehmer (T-
Mobil und Vodafone) kein wesentlicher Wettbewerb von
Seiten der beiden kleineren Mobilfunknetzbetreiber vor-

65) Vgl.nur Reg TP, Verf. 21/2000 (ABI. Reg TP 5/2000 v. 8.3.2000, S. 879).
66) So aber Mestmacker (0. FuBn. 47),S. 17.

67) Anders aber Mestmdcker (0. Fulin. 47),S. 17.

68) Vgl. dazu Hoppmann, Preismeldestellen und Wettbewerb, in: ders.,
Wirtschaftsordnung und Wettbewerb (1988), S. 415-451; Mestmdcker (o.
Fultn. 47),S.17.

69) A.A. Mestmacker (0. Fulin. 47),S. 17.

70) Vgl. dazu insgesamt Ruppelt, in: Langen/Bunte, 9. Aufl. 2001, § 19 Rdnr.
62; Mdschel, in: Immenga/Mestmécker (0. Fulin. 51), § 19 Rdnr. 80; Mestma-
cker (0. Fun. 47),S. 15.

71) S. die Verweise in Fu8n. 70.

72) Ebenso Mdschel (0. Fuin. 70), § 19 Rdnr. 49.

liegt. Andere Anhaltspunkte sprechen ebenfalls nicht fir
einen Wettbewerb: Die Zahl der Vertragshandler und Ser-
vice Provider, welche die Produkte der Mobilfunknetzbe-
treiber vermarkten, — also der Zugang zu den Beschaf-
fungs- und Absatzmarkten — liegt bei T-Mobil, Vodafone
und E-Plus gleich, die Abweichung bei Viag Interkom diirf-
te vor allem auf eigene strategische Entscheidungen zu-
rickzufiihren sein; die Qualitit und Erreichbarkeit der
Dienstleistungen ist weitgehend identisch. Damit ergibt
die Priifung des im deutschen Mobilfunkmarkt bestehen-
den Wettbewerbs, dass sowohl insgesamt als auch in Be-
zug auf die hier interessierende Frage der Zusammen-
schaltungen mit Festnetzbetreibern kein wesentlicher
Wetthbewerb festzustellen ist. Keiner der Mobilfunknetzbe-
treiber hat bisher mit einem anderen Festnetzbetreiber als
der DTAG einen Zusammenschaltungsvertrag mit bidirek-
tionaler Leistungserbringung abgeschlossen. Wettbewerb
auf diesem Markt existiert damit nicht. Angesichts der
Marktanteile der vier Mobilfunknetzbetreiber in Deutsch-
land, ihres nur eingeschrankten Binnenwettbewerbs so-
wie den mangels weiterer Marktteilnehmer fehlenden Au-
Renwettbewerbs ist damit festzustellen, dass die Marktteil-
nehmer als Oligopol anzusehen sind.

Einschdtzung der Reg TP

Eine andere Auffassung vertritt jedoch die Reg TP, In ihrer
Vfg. 21/2000 teilt sie ein Prufungsergebnis zur marktbe-
herrschenden Stellung im Bereich der Zusammenschal-
tung mit. Sie ftihrt dabei u.a. zur Frage eines vorliegenden
Oligopols aus: ,Es lasst sich aber jedenfalls im Hinblick
auf das tatsidchliche Marktverhalten feststellen, das zwi-
schen den in Frage stehenden Unternehmen wesentlicher
Wettbewerb besteht. Ein solcher Binnenwettbewerb ist
dann zu bejahen, wenn anhand des tatsichlichen Markt-
verhaltens zu erkennen ist, dass zentrale Wettbewerbs-
funktionen erfiillt sind, d.h. insbesondere der Preisset-
zungsspielraum der Unternehmen begrenzt ist. Wettbe-
werbsdruck auf die Zusammenschaltungsentgelte der ein-
zelnen Mobilfunknetzbetreiber geht hier von den Endkun-
den aus.”

Dieser Passus zeigt den offensichtlich fehlerhaften Ansatz-
punkt der Reg TP bei der Beurteilung der Marktbeherr-
schung im Mobilfunkmarkt. Die Reg TP prift dabei einen
Binnenwettbewerb und bejaht diesen auf Grund eines von
den Endkunden ausgehenden Wettbewerbsdrucks. Bin-
nenwettbewerb zeichnet sich aber gerade dadurch aus,
dass der Wettbewerbsdruck von den anderen Marktteil-
nehmern ausgeht.”?

Zusitzliches Bestehen einer Einzel-Marktbeherrschung?

Daneben kommt angesichts der den Vermutungstatbe-
stand des § 19 Abs. 3 Satz T GWB (bersteigenden Markt-
anteile eine Einzel-Marktbeherrschung der Unternehmen
T-Mobil und Vodafone in Betracht. Einzelmarktbeherr-
scher konnen die Vermutungsregelung des § 19 Abs. 3
Satz T GWB nur dann ausrdumen, wenn sie einem wesent-
lichen Wettbewerb ausgesetzt sind oder tiber keine tber-
ragende Marktstellung im Verhiltnis zu den Wettbewer-
bern verfigen. Schon vom blofen Wortbegriff her kann
die bloRe Teilnahme an einem Wettbewerb hierfiir nicht
ausreichen. Fir ein Ausgesetztsein ist auf die Wettbe-
werbsgegenseite abzustellen. Ein Unternehmen kann nur
dann einem Wettbewerb ausgesetzt sein, wenn von ande-
ren Wettbewerbern auf dem relevanten Markt ein solcher
Wettbewerbsdruck entsteht, dass fur das marktbeherr-
schende Unternehmen die Gefahr des Verlustes von we-
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sentlichen Marktanteilen, insbesondere der Verlust der
marktbeherrschenden Stellung nach der Vermutungsregel
in § 19 Abs. 3 Satz T GWB, besteht.

Die Betrachtung der tatsachlichen Marktverhdltnisse im
Mobilfunkmarkt ergibt, dass weder die T-Mobil noch die
Vodafone in erheblichem MaRe Marktanteile an die bei-
den anderen Marktteilnehmer E-Plus und VIAG Interkom
verlieren. Die Marktanteile dieser beiden Unternehmen
scheinen vielmehr dauerhaft auf einem Umfang tiber dem
Vermutungstatbestand des § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB zu ver-
harren und eher noch zu steigen, statt zu sinken. Daneben
zeichnen sich die beiden mitfinanzstarken GroRunterneh-
men verbundenen Anbieter T-Mobil und Vodafone durch
starkere internationale Verflechtungen aus. SchlieBlich ist
vor allem die wesentlich grofBere Finanzkraft sowie der
Zugang zu zusatzlichen weiteren Finanzmitteln bei T-Mo-
bil und Vodafone zu verzeichnen.

Allerdings konnte zwischen den beiden grolen Mobil-
funknetzbetreibern selbst ein Wettbewerb festzustellen
sein. Beide Unternehmen sind weitgehend einheitlich ge-
wachsen, eine kiirzere Phase, in welcher Vodafone seinen
Marktanteil stirker erhéhen konnte, ist beendet. Beide Un-
ternehmen verfiigen Gber das wirtschaftliche, finanzielle
und technische Potenzial, auf wettbewerbliche VerstoRRe
des jeweils anderen zu reagieren; es besteht eine sehr ho-
he Reaktionsverbundenheit zwischen ihnen. Diese starke
Reaktionsverbundenheit zeigt sich insbesondere an der
gleichformigen Preisgestaltung und -entwicklung. Von
einem wesentlichen Wettbewerb zwischen beiden Unter-
nehmen kann damit nicht gesprochen werden. Allerdings
ist das Marktverhalten der Unternehmen weder einzeln
noch zusammen durch die anderen Marktteilnehmer kon-
trollierbar. Damit spricht vieles dafir, dass T-Mobil und
Vodafone gegeniiber den beiden anderen Marktteilneh-
mern Uber eine oligopolistische Stellung verfiigen und in-
sofern Oligopol-Marktbeherrscher sind.

d) Ergebnis

Daraus folgt, dass die T-Mobil und Vodafone auf dem deut-
schen Mobilfunkmarkt zumindest im Hinblick auf die hier
zu betrachtenden Zusammenschaltungen tber eine Kol-
lektiv-Marktbeherrschung gegentiber den anderen Markt-
teilnehmern E-Plus und VIAG Interkom, zusammen mit
diesen beiden dariiber hinaus auch tber eine Kollektiv-
Marktbeherrschung gegeniiber allen Nicht-Marktteilneh-
mern verflugen.

4. Ergebnis fiir Zusammenschaltungspflicht zwischen
Festnetz und Mobilfunknetz

Damit liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des Zusam-
menschaltungsanspruchs gem. § 35 Abs. 1 Satz 2 2. Alt.,
Satz 3 TKG fur den Zusammenschaltungsanspruch der
Verbindungsnetzbetreiber gegen alle Mobilfunknetzbe-
treiber auf dem deutschen Markt vor. Die Mobilfunknetz-
betreiber haben auch gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 TKG) die Zu-
sammenschaltung ihrer Mobilfunknetze mit den Gbrigen
Festnetzen zu ermoglichen.

V. Netzbetreiberauswahl gem. § 43 Abs. 6 TKG

Durch die Ermoglichung einer Netzbetreiberauswahl wiir-
de erreicht, dass die Endkunden eines Mobilfunknetzes an
Preselection- und Call-by-Call-Angeboten von Festnetz-
betreibern teilnehmen kénnten. Bisher ist die Moglichkeit
einer Netzbetreiberauswahl fiir die Mobilfunk-Endkunden

nicht gegeben. Durch die in § 43 Abs. 6 TKG enthaltene
Regelung zur Netzbetreiberauswahl wollte der Gesetzge-
ber eine wesentliche Voraussetzung fir den Wettbewerb
schaffen.”?

1. Verpflichtete und Begiinstigte

Die Netzbetreiberauswahl hat nach dem Wortlaut des
§ 43 Abs. 6 TKG jeder Betreiber von TK-Netzen sicherzu-
stellen. Dabei sind die 6ffentlichen Mobilfunknetze solche
TK-Netze (§ 3 Nr. 21 TKG).”* Aus § 43 Abs. 6 TKG folgt
die unmittelbare Verpflichtung jedes Netzbetreibers, die
VNB-Auswahl in seinem Netz sicherzustellen. Er hat damit
alle technischen Voraussetzungen zur Umsetzung der Ver-
pflichtung zu schaffen. Hierzu zahlt insbesondere die ei-
gentliche Zusammenschaltung’> sowie die Einstellung der
VNB-Kennziffern der verschiedenen VNB in den einzel-
nen Vermittlungsstellen des Netzbetreibers. Da die Ver-
pflichtung unmittelbar jeden einzelnen Netzbetreiber
trifft, hat er die technischen Malnahmen unabhingig da-
von durchzufiihren, ob andere, ebenso verpflichtete Un-
ternehmen ebenfalls die VNB-Auswahl in ihrem Netz si-
cherstellen. Daher ist die Verpflichtung zur Gewdhrleis-
tung der VNB-Auswabhl fiir den einzelnen Netzbetreiber
nicht davon abhingig, dass technischen Standards durch
allgemeine Gremien (z.B. AKNN)”® beschlossen worden
sind. § 43 Abs. 6 TKG sieht eine Ausnahme aus techni-
schen Grinden nur bei einer entsprechenden Aussetzung
durch die Reg TP vor.

Nicht geklart istdamit, ob auch der einzelne VNB die tech-
nische Einrichtung der VNB-Auswahl im Netz eines ande-
ren (Verbindungs- oder Teilnehmer-)Netzbetreibers ver-
langen kann. Oder anders formuliert: Folgt aus der Ver-
pflichtung des § 43 Abs. 6 TKG auch ein subjektiver An-
spruch eines anderen Netzbetreibers? Dem Wortlaut der
Norm ist dies nicht ohne weiteres zu entnehmen, ein An-
spruch ist nicht normiert. Der BT-Ausschuss fiir Post und
Telekommunikation fuihrte zur Begriindung der Norm im
Gesetzgebungsverfahren aus:”” ,Durch die Regelung wird
sichergestellt, dass der Kunde einerseits nicht bei jedem
Ferngesprach eine durch eine Verbindungsnetzbetreiber-
kennzahl verlangerte Ziffernfolge wéahlen muss, dass er
aber andererseits die Moglichkeit hat, bei jedem Gesprach
individuell den giinstigsten Anbieter auszuwahlen.”

Aus dieser Zielsetzung wird deutlich, dass § 43 Abs. 6
TKG zuniachst einmal den Kunden dienen soll, um ihnen
eine Auswahlmaglichkeit zwischen Netzbetreibern zu er-
moglichen. Hieraus wird auf ein eigenes subjektives Recht
der Kunden aus § 43 Abs. 6 TKG geschlossen.”® Aus der
Gesetzesbegriindung ergibt sich zudem, dass die Vor-
schrift der Wettbewerbsférderung — zumindest im Fernver-
kehr —72 dienen soll: Der Kunde soll den giinstigsten An-
bieter wihlen konnen.?? Daneben dient auch § 43 Abs. 6

73) S. Paul/Mellewigt (0. Fuln. 2), § 43 Rdnr. 28. Zur europarechtlichen Sei-
tes. Art. 12 Abs. 7 Satz 2 der Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 24.9.1998 zur Anderung der Richtlinie 97/33/EG hinsichtlich der
Ubertragbarkeit von Nummern und der Betreibervorauswahl (Anderungs-
richtlinie Nummern-Ubertragbarkeit) (ABI. EG Nr. L 268 v. 3.10.1998, S. 37).
74) Vgl. zur Auslegung des Begriffs nur Schiitz (0. FuBn. 33), § 3 Rdnr. 24 ff.
75) Demmel (0. FuBn. 18), C § 43 Rdnr. 113.

76) S. dazu Paul/Mellewigt(o. FuSn. 2), § 43 Rdnr. 7 sowie BMPT, Mitt. 108/
1997 (ABl. BMPT Nr. 20 v. 16.7.1997).

77) BT-Drs. 13/4864 v.12.6.1996,S. 116.

78) Demmel (0. Fun. 18), C § 43 Rdnr. 118.

79) Zur Anwendbarkeit im Ortsnetz Spoerr, in: Trute/Spoerr/Bosch, Tele-
kommunikationsgesetz mit FTEG (2001), § 43 Rdnr. 69.

80) Ebenso Spoerr(o.Fulin.79),§ 43 TKG Rdnr. 63; Paul/Mellewigt (o. Fulin.
2), § 43 Rdnr. 28.
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TKG der Herstellung des Wettbewerbs gem. § 1 TKG.¥!
Hieraus lasst sich ein eigenes subjektives Recht der (mit
dem Netzbetreiber jeweils konkurrierenden) VNB aus
§ 43 Abs. 6 TKG herleiten.?? Dieser Anspruch wird im Re-
gelfall zusammen mit einer Zusammenschaltungsnachfra-
ge®3 an den Mobilfunknetzbetreiber als Teilnehmernetz-
betreiber herangetragen und kann i.R.e. Verfahrens nach
§ 37 Abs. 1 TKG als technische Bedingung der Zusam-
menschaltung von der Reg TP angeordnet werden.

2. Eingreifen der Ausnahmeregelung § 43 Abs. 6 Satz 2
TKG

Eine — abschlieBende — Ausnahme von der Sicherstellung
der VNB-Auswahl sieht § 43 Abs. 6 Satz 2 TKG dann vor,
wenn aus technischen Griinden eine Nichtumsetzung der
Netzbetreiberauswahl gerechtfertigt ist. Insofern ist eine
ausdrtickliche Entscheidung der Reg TP erforderlich, die
allerdings den zeitlichen Umfang einer solchen Ausnah-
meregelung angeben muss. Denn eine solche Ausnahme-
regelung ist nicht unbegrenzt zulissig, sondern nur ,solan-
ge und soweit” (§ 43 Abs. 6 Satz 2 TKG) eine Umsetzung
der Netzbetreiberauswahl tatsdchlich technisch nicht
moglich ist. Technische Griinde, die gegen eine Umset-
zung der Netzbetreiberauswahl und der Nummernporta-
bilitat (§ 43 Abs. 5 TKG)3 in Mobilfunknetzen sprechen,
sind nicht vorhanden. Hier ist teilweise vorgebracht wor-
den, dass keine klassischen Verbindungsnetze bestiinden,
so dass technisch eine Umsetzung der Verpflichtung nicht
moglich sei.> Bereits das BMPT hatte jedoch mit der Vfg.
304/19978¢ die Verpflichtung zur Umsetzung der Num-
mernportabilitit und zur Sicherstellung von Preselection
bis zum 31.12.1998 und von Call-by-Call bis zum
30.6.1998 aus technischen Griinden ausgesetzt, die tech-
nischen Griinde aber nicht genannt. Dies wurde durch die
Regeln der Reg TP zur Vergabe der UMTS-Lizenzen®” aus-
dricklich bestétigt.

Das Fehlen technischer Hindernisse fiir die Netzbetreiber-
auswahl in Mobilfunknetzen spricht zudem dafiir, dass bi-
direktionale Zusammenschaltungen zwischen Mobilfunk-
und Festnetzen moglich sind. Ohne eine direkte Zusam-
menschaltung mit Festnetzen ist die Netzbetreiberaus-
wabhl fir die Endkunden eines Mobilfunknetzes technisch
und wirtschaftlich kaum attraktiv. Eine Netzbetreiberaus-
wahl tber den Umweg anderer mit dem Mobilfunknetz
zusammengeschalteter Festnetze, also tGber Transitnetze,
ist wirtschaftlich und technisch wenig sinnvoll und durfte

81) Paul/Mellewigt (0. FuBn. 2), § 43 Rdnr. 9.

82) Zum drittschiitzenden Charakter des § 43 Abs. 6 TKG zu Gunsten von
VNB auch OLG Diisseldorf CR 1999, 230.

83) Ebenso fiir Umsetzung der VNB-Auswabhl als Zusammenschaltung Dem-
mel (0. FuBn. 18), C § 43 Rdnr. 113; Bock/Vélcker, CR 1998, 473, 477.

84) S.dazu VG Kéln (0. FuBRn. 37).

85) Zusammenfassung der Argumente bei Spoerr (0. Fun. 79), § 43 Rdnr.
67.

86) Aussetzung von Verpflichtungen im Zusammenhang mit der Sicherstel-
lung der Netzbetreiberportabilitit und der VNB-Auswahl fiir Betreiber von
Mobilfunknetzen (ABI. Reg TP 304/97, S. 1866).

87) S. Reg TP (0. FuRn. 43),S. 527 ff.

88) VG Koln (o. Fuln. 37).

89) VG Kéln (0. FuBn. 37).

90) S. zuden von den Mobilfunknetzbetreibern hiergegen vorgebrachten Ar-
gumenten Spoerr (0. Fuln. 79), § 43 Rdnr. 67.

91) S.aber zur verfahrensrechtlichen Seite angesichts der sog. EBC-Beschliis-
se des VG K6/In MMR 2001, 410 und des OVG Miinster MMR 2001, 548; krit.
dazu Schuster, MMR 2001, 298 ff.

92) Zur Schwierigkeit der Begriffsbestimmung BVerwGE 107, 345, 346;
Scherer/Ellinghaus, MMR 2000, 201, 202.

93) So Fuhr/Kerkhoff, NJW 1997, 3209, 3211; Scherer/Ellinghaus (o. Fuin.
92), S. 203; Koenig/Neumann, RTkom 2000, 27, 34.

den von der Netzbetreiberauswahl verfolgten Zweck des
Wettbewerbs fiir Fernverbindungen kaum fordern. Die
Netzbetreiber T-Mobil und Vodafone hatten gegen die Ent-
scheidung der Reg TP, die Nummernportabilitit im Mobil-
funk zukinftig nicht mehr zu verlangern, vor dem VG Kéin
geklagt.88 Das Gericht hat hierbei entscheiden, dass die
Entscheidung der Reg TP, die Verpflichtung zur Nummern-
Ubertragung kiinftig nicht mehr auszusetzen, nicht rechts-
widrig war. Die Verpflichtung aus § 43 Abs. 5 TKG treffe
auch Mobilfunknetzbetreiber. Die Entscheidung der Reg
TP sei nicht ermessensfehlerhaft, da sie sich auf umfassen-
de technische Prifungen stiitzen kénne und der in § 43
TKG als abwagungserheblich normierten Verhinderung
wesentlicher  Wettbewerbsbeeintriachtigungen  diene.
Durch die Nummernportabilititim Mobilfunk sei eine ver-
brauchergiinstige Wettbewerbsverstarkung zu erwarten.??
Gleiches gilt auch fiir die Frage der VNB-Auswahl.?°

VI. Entgeltgestaltung

Grundsitzlich konnen die Zusammenschaltungsentgelte
frei ausgehandeltwerden (vgl. § 36 Satz 1 TKG), in der Pra-
xis konnen solche Verhandlungen aber gerade an den hau-
fig sehr unterschiedlichen Preisvorstellungen scheitern.
Soweit sich Zusammenschaltungspartner nicht auf eine
Entgeltgestaltung einigen konnen, kame eine Anordnung
gem. § 37 Abs. 1 TKG in Betracht.®! Allerdings enthilt
§ 39 TKG eine Sonderregelung fiir die Regulierung von
Entgelten fir angeordnete Zusammenschaltung: diese soll
sich nach §§ 24, 25 Abs. 1 und 3, 27, 28, 29, 30 Abs. 1
und 3-6, 31 TKG richten.

1. Regelungsgehalt des § 39 TKG

Der Verweis auf die wesentlichen Entgeltregulierungsbe-
stimmungen des TKG hat in der juristischen Diskussion zu
einem Streit gefiihrt, ob es sich um eine Rechtsgrund- oder
eine Rechtsfolgenverweisung®? handelt. Der Unterschied
liegt im Wesentlichen darin begriindet, dass die Entgeltre-
gulierungsbestimmungen an eine marktbeherrschende
Stellung ankniipfen. Die Vertreter der Rechtsgrundverwei-
sung ziehen daraus den Schluss, dass die marktbeherr-
schende Stellung mindestens eines der Zusammenschal-
tungspartner erforderlich ist, damit die §§ 24 ff. TKG tber-
haupt angewendet werden konnen. Bei einer Rechtsfol-
genverweisung ware die Marktbeherrschung durch die
Zusammenschaltungspartner keine Voraussetzung fur die
Anwendung der §§ 24 ff. TKG.

a) Konsequenzen bei Rechtsgrundverweisung

Soweit es auf die Marktbeherrschung ankommen sollte,
konnte die Reg TP im Zusammenhang mit einer Zusam-
menschaltungsanordnung nicht zwangsldufig eine Ent-
geltregelung treffen. Vielmehr misste sie zunachst geson-
dert die Marktbeherrschung der beteiligten Zusammen-
schaltungspartner priifen. Erst bei der Bejahung dieser Ei-
genschaft bei zumindest einem der Beteiligten konnte in
einem dritten Schritt die Angemessenheit der Entgelte
gem. §§ 24 ff. TKG (mit Ausnahme von §§ 25 Abs. 2, 30
Abs. 2 TKG) gepriift werden.”® Der Verweis in § 39 TKG
umfasst nicht § 25 Abs. 2 TKG, der die ex-post-Regulie-
rung vorsieht. Fiir das anzuwendende Regulierungsverfah-
ren kime es dann auf § 25 Abs. 1 TKG an, der allerdings
als Voraussetzung Entgelte i.R.d. Lizenzklassen 3 und 4 er-
fasst. Damit waren etwa Entgelte i.R.d. Lizenzklasse 1
(Mobilfunkiibertragungswege) und allen anderen TK-
Dienstleistungen, die nicht Ubertragungswege der Klasse
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3 bzw. Sprachtelefondienst darstellen, nicht erfasst und
konnten —was kaum mit dem Zweck des § 39 TKG verein-
bar wiare - im Zusammenhang mit Zusammenschal-
tungsanordnungen nicht von der Reg TP festgelegt wer-
den.

Die Folge hieraus ist angesichts dieses zweckwidrigen Er-
gebnisses allerdings ungewiss und bisher von den Vertre-
tern der Rechtsgrundverweisung nicht abschliefend for-
muliertworden.?> Die Reg TP hitte dann bei angeordneten
Zusammenschaltungen  zwischen nicht-marktbeherr-
schenden Unternehmen keine Handhabe zur Anordnung
der Entgelte. Dann besteht die Moglichkeit, dass jeder Zu-
sammenschaltungspartner seine Entgelte frei bestimmt.
Dies wiirde zu der unbefriedigenden Konsequenz fiihren,
dass zwar eine angeordnete Zusammenschaltung besteht,
jeder Zusammenschaltungspartner fiir die tatsachliche
Durchfiihrung der Zusammenschaltung die Entgeltforde-
rungen seines Vertragspartners hinnehmen oder von einer
Durchfiihrung der Zusammenschaltung absehen miiss-
te.?® Dieses Ergebnis kann kaum tiberzeugen, vor allem
angesichts der gesetzlich vorgesehenen Anordnung, die ja
gerade als behordlich durchzusetzender Vertrag anzuse-
hen ist.%”

Die Annahme einer Rechtsgrundverweisung fiihrt zudem
wegen des nicht erfolgten Verweises auf § 25 Abs. 2 TKG
dazu, dass letztendlich Zusammenschaltungsentgelte gar
nicht reguliert werden konnten, weil das Angebot von Zu-
sammenschaltungsleistungen weder Ubertragungswege
noch Sprachtelefondienst i.S.d. § 25 Abs.1 TKG darstel-
len. Dies trifft nicht nur die Zusammenschaltung mit Mo-
bilfunknetzen, sondern alle Zusammenschaltungen. Denn
bei den Zusammenschaltungsleistungen handelt es sich
um Vorprodukte, die ein VNB vom Netzbetreiber einkaulft.
Zwar konnte man auf den ersten Blick daran denken, dass
bei der Zufiihrung und Terminierung im Rahmen von Inter-
connection grundsatzlich Sprache in Form von Daten
transportiert wird und der Teilnehmernetzbetreiber gegen-
Uber dem Verbindungsnetzbetreiber also Sprachtelefon-
dienst gem. § 3 Ziff. 15 TKG anbietet. Dagegen spricht je-
doch bereits, dass man die konkreten Zusammenschal-
tungsleistungen betrachten muss und diese regelmaRig
von (oder zu) einem Netzabschlusspunkt (von oder) zu
einem Netzlibergabepunkt (,Point of Interconnect” — POI)
geftihrt werden. Ein zweiter Netzabschlusspunkt ist daher
nicht vorhanden, denn der POl ist jedenfalls kein Netzab-
schlusspunkt. Nach der Richtlinie 90/388/EWG werden
solche Netzabschlusspunkte durch die Teilnehmernum-
mern nach dem jeweiligen nationalen Nummerierungs-
plan definiert.”® Zudem kann man an den POI keine End-
gerdte anschlieBen. Damit sind aber Zusammenschal-
tungspunkte keine Netzabschlusspunkte und die Netzzu-
sammenschaltungsleistungen kein Sprachtelefondienst.
Absurde Folge der Annahme einer Rechtsgrundverwei-
sung ware somit, dass auf Grund des fehlenden Verweises
auf§ 25 Abs. 2 TKG die gesamte Verweisung des § 39 TKG
auf die §§ 24 ff. TKG hinfillig ware.

b) Konsequenzen bei Rechtsfolgenverweisung

Soweit es bei einer Rechtsfolgenverweisung nicht auf die
marktbeherrschende Stellung eines oder beider Zusam-
menschaltungspartner ankommt, kbnnte die Reg TP in der
Folge der Zusammenschaltungsanordnung Festlegungen
tiber die Entgelte treffen.”® Dies wiirde fiir Zusammen-
schaltungsanordnungen zwischen den deutschen Mobil-
funk- und Festnetzen unabhingig von der jeweiligen
Marktstarke gelten. Die Reg TP miisste demnach lediglich

die Einhaltung der §§ 24 ff. TKG durch die vorgeschlage-
nen Entgelte prifen. Die Entgeltforderungen fir Zusam-
menschaltungen missten sich an den Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung orientieren (§ 24 Abs. 1 Satz 1
TKG) und drften keine ungerechtfertigten Auf- oder Ab-
schldge enthalten (§ 24 Abs. 2 TKG). Dabei ist aber zu be-
riicksichtigen, dass die in der Regel (vgl. § 24 Abs. 2, 2. Hs.
TKG) ungerechtfertigten Aufschldge aus der Stellung eines
marktbeherrschenden Unternehmens hergeleitet werden.
D.h. anders gewendet, dass die gesetzliche Vermutung die
Aufschldge deswegen als ungerechtfertigt ansieht, weil sie
von einem marktbeherrschenden Unternehmen auf
Grund seiner Marktmacht durchgesetzt werden. Die An-
wendung einer Rechtsfolgenverweisung bei § 39 TKG ist
aber unvollkommen, wenn die wesentlichen Regelungen
der Entgeltbestimmungen wegen der fehlenden marktbe-
herrschenden Stellung der Betroffenen nicht anwendbar
wadren. Vielmehr bedingt die Anwendung der Rechtsfol-
genlosung, dass es fir die Frage nach Aufschlagen auf eine
marktbeherrschende Stellung der Betroffenen nicht an-
kommt. Dies lauft fir Zusammenschaltungsentgelte bei
nicht marktbeherrschenden Netzbetreibern auf ein Verbot
der Preisgestaltung mit Aufschlagen hinaus.

¢) Entscheidung

Die herrschende Meinung sieht inzwischen im Verweis in
§ 39 TKG eine Rechtsfolgenverweisung.'® Die Begriin-
dung wird darin gesehen, dass ansonsten die 2. Alternative
des § 39 TKG, bei dem es nach der gesetzlichen Regelung
ersichtlich nicht auf eine Marktbeherrschung ankommt, !
sinnlos wire. Damit ist aber noch nichts tiber den Umfang
der Rechtsfolgenverweisung gesagt, also ob lediglich das
Merkmal der Marktbeherrschung unbeachtlich ist (einge-
schrankter Rechtsfolgenverweis) oder ob alle Vorausset-
zungen der §§ 24 ff. TKG auller Betracht zu bleiben sind
(weiter Rechtsfolgenverweis).

Wortauslegung

Fur die Entscheidung dieser Fragen ist zundchst der Wort-
laut des § 39 TKG zu berticksichtigen. Der Wortlaut ist als
objektivierter Wille des Gesetzgebers vorrangig zu be-
riicksichtigen und bildet die Grenze jeder Auslegung.!0?
Der erste Befund zeigt, dass § 39 TKG zwei verschiedene
Alternativen kennt, wobei die erste auf § 35 TKG und da-
mit auf eine Sonderregelung fiir marktbeherrschende Un-
ternehmen verweist.'®® Die zweite Alternative verweist
auf § 37 TKG uber Zusammenschaltungsanordnungen.
Diese Anordnungen kann die Reg TP nach fast einhelliger
Meinung gegeniber allen Netzbetreibern treffen unab-

94) Gegen eine Sonderrolle fiir den Mobilfunk auch VG Kéln (o. FuBn. 37),
S.519.

95) Vgl. aber den Beitrag von Koenig, in dieser Beilage.

96) Diese Konsequenz sieht auch OVG Miinster (0. Fulln. 91), S. 548.

97) S. zur Natur der Zusammenschaltungsanordnungen Koenig/Loetz, (o.
FuRn. 10),S. 299 1.

98) Mitteilung der Kommission: Der Status der Sprachiibermittlung im Inter-
net nach Maligabe des Gemeinschaftsrechts und insb. der Richtlinie 90/388/
EWG, ABl. EG Nr. C 6 v. 10.1.1998, S. 4, 6.

99) S. zum anzuwendenden Verfahren aber unten 2.

100) Vgl. nur Reg TPMMR 1998, 117; Piepenbrock (0. Fulin. 7), § 39 Rdnr. 4;
Manssen (o. Fulin. 21), C § 39 Rdnr. 3.

101) Reg TP (0. Fulin. 100), S. 117; Piepenbrock (o. FuBn. 7), § 39 Rdnr. 4;
Manssen (o. Futn. 21), C § 39 TKG Rdnr. 4, 7.

102) BVerfGE 71,108, 115. Siehe zur Wortlautauslegung zusammenfassend
Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 141
ff.

103) Vgl. nur Trute, in: Trute/Spoerr/Bosch (o. Fun. 79), § 35 Rdnr. 6.
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héngig von ihrer Marktmacht.'% Soweit spricht vom Wort-
laut mehr fir eine Anwendbarkeit des § 39 TKG auch auf
nicht-marktbeherrschende Unternehmen im Falle der Zu-
sammenschaltungsanordnung.

Allerdings wird teilweise aus demin § 39 TKG enthaltenen
Wort ,entsprechend” geschlossen, dass eine einge-
schrankte Anwendung der Norm nur auf Marktbeherr-
scher erfolgen diirfe.’ Zutreffend ist dabei, dass der Be-
griff ,entsprechend” dazu fiihrt, dass keine uneinge-
schrankte Anwendung der in Bezug genommen Vorschrift
erfolgen kann. Das Wort ,entsprechend” bedeutet im all-
gemeinen Sprachgebrauch eine uneingeschrankte Uber-
nahme (1:1-Geltung). Bei diesem Verstindnis ware das
Wort ,entsprechend” aber nicht erforderlich, denn ohne
dieses Wort wiirden §§ 24 ff. TKG ohnehin unbedingt und
uneingeschrankt gelten. Es ist angesichts der Einschran-
kung des Normverweises vielmehr ein juristisches Ver-
standnis'® fiir den Begriff ,(gelten) entsprechend” zu
Grunde zu legen. Daraus folgt, dass die §§ 24 ff. TKG inso-
weit angepasst anzuwenden sind, als es fiir die im Rahmen
der verweisenden Norm (hier § 39 TKG) erfolgende An-
wendung erforderlich ist. Mit anderen Worten: Da der Ver-
weis auf § 25 Abs. 1 TKG bei ,voller 1:1-Anwendung” da-
zu fihren wiirde, dass die Zusammenschaltungsentgelte
gar nicht reguliert werden konnten, sind die §§ 24 ff. TKG
eben ,entsprechend” mit der Folge anzuwenden, dass Zu-
sammenschaltungsentgelte diesbeziiglich wie die Preise
fir Ubertragungswege und Sprachtelefondienst zu behan-
deln sind.

Der Begriff ,entsprechend” steht zudem im wortlichen Zu-
sammenhang mit der Verweiskette auf §§ 24 ff. TKG, nicht
aber im Zusammenhang mit der Bezugsnorm des § 37
TKG in § 39 TKG. Damit wird durch das Wort ,entspre-
chend” nicht der Bezug auf § 37 TKG relativiert. Wenn die
Anwendung des § 39 TKG auf alle Zusammenschaltungs-
anordnungen zu bejahen ist, missen auch die §§ 24 ff.
TKG in irgendeiner Form fiir die Entgeltgestaltung bei An-
ordnungen gegentiber nicht-marktbeherrschenden Unter-
nehmen Relevanz haben. Das Wort ,entsprechend” relati-
viert ausschlieBlich die Anwendung der §§ 24 ff. TKG.
Diese Relativierung kann eine nur eingeschrankte An-
wendbarkeit der Voraussetzungen der §§ 24 ff. TKG be-
deuten — wie von den Vertretern der Rechtsfolgenverwei-
sung angenommen — oder eine Einschrankung der in §§ 24
ff. TKG vorgesehenen Rechtsfolgen.

Teleologisch-systematische Auslegung

Fur § 39 TKG gelten als wesentlichste Zweckbestimmung
die §§ 1, 2 Abs. 2 TKG. Hier hat der Gesetzgeber die Ziel-
bestimmungen des gesamten Gesetzes vorgegeben. Allein
diese Tatsache spricht fir die vorrangige Beachtung dieser
Ziele bei Auslegung und Anwendung der TKG-Nor-
men.'%” § 39 TKG soll der Herstellung und Férderung

104) Trute(o.Fuin.79),§ 37 Rdnr. 5; Piepenbrock (0. FuBn. 7), § 37 Rdnr. 2;
Manssen (o. Fulin. 21), C § 37 Rdnr. 1; a.A. Etling-Ernst (0. FuBRn. 27), § 37
Rdnr. 1, die entgegen dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte eine te-
leologische Reduktion auf Marktbeherrscher beftirwortet.

105) Ausdriicklich Scherer/Ellinghaus (0. Fuin. 92), S. 202.

106) Vgl. zu Besonderheiten der juristischen Sprache Larenz/Canaris (o.
FuBn. 102), S. 141.

107) Schuster (0. Fulin. 34), § 2 Rdnr. 3, 4.

108) Ausfiihrlich zu diesem Aspekt Scherer/Ellinghaus (0. Fufn. 92), S. 203 f.
109) Nicht beachtet von Scherer/Ellinghaus (o. FuBn. 92), S. 203 f.

110) Schuster/Stiirmer (o. Fulln. 56), § 24 Rdnr. 1; Scherer/Ellinghaus (o.
FuBBn. 92), S. 204 sehen dies als einzigen Zweck.

111) So aber Scherer/Ellinghaus (0. Fulin. 92), S. 204.

112) S. zu diesem Ansatz Bunte und Méschel, in dieser Beilage.

113) S. z.B. Manssen (0. FuBn. 21), C § 39 TKG Rdnr. 7.

eines Wettbewerbs im Bereich der Telekommunikation so-
wie der Gewihrleistung flachendeckend angemessener
und ausreichender Dienstleistungen dienen (§§ 1, 2
Abs. 2Nr. 1,2 und 3 TKG). In erster Linie soll damit die be-
stehende Marktbeherrschung durch die DTAG abgelost
und das Entstehen einer neuen Marktbeherrschung verhin-
dert werden.'%8 Zugleich — und nicht weniger —1%? sollen
auch die Interessen der Nutzer an angemessenen TK-
Dienstleistungen zu erschwinglichen Preisen berticksich-
tigt werden (§§ 1, 2 Abs. 2 Nr. T und 3 TKG). Dieser Ge-
danke wird insbesondere in § 36 Satz 2 TKG deutlich: , Al-
le Beteiligten haben hierbei (bei der Verhandlung tiber Zu-
sammenschaltungen, die Verf.) das Ziel anzustreben, die
Kommunikation der Nutzer verschiedener 6ffentlicher Te-
lekommunikationsnetze untereinander zu ermoglichen
und zu verbessern.”

Wenn diese Kommunikationsermoglichung und -verbes-
serung damit im Interesse der Nutzer steht, miissen zusatz-
lich fir die Nutzer angemessene Bedingungen fiir die Nut-
zung dieser Kommunikationsmoglichkeit sichergestellt
werden (vgl. § T TKG: ,angemessene und ausreichende
Dienstleistungen”; § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG: ,zu erschwing-
lichen Preisen”). Da bei dieser Zweckbestimmung kein
Unterschied sich aus der Marktstiarke der betroffenen
Netzbetreiber ergibt, fuigt sich die Anwendung des § 39
TKG i.5.d. Rechtsfolgenverweisung in die Zweckbestim-
mung des TKG ein. Der vornehmliche Zweck der Entgelt-
regulierungsvorschriften liegt in der Verhinderung der
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (asym-
metrische Regulierung).'® Das gilt allerdings nur fir die
unmittelbare Anwendung der §§ 24 ff. TKG. Dies schliel3t
nicht aus, dass die Vorschriften im Kontext des gesamten
TKG - insbesondere durch Verweise auf die Entgeltregulie-
rungsnormen — auch und sogar mit starkerem Gewicht zu
den anderen Zwecken des TKG gem. §§ 1, 2 Abs. 2 TKG
herangezogen werden. Es ist auch nicht allgemein zutref-
fend, dass nur Marktbeherrscher Entgeltaufschlage durch-
setzen konnen,”" jedenfalls dann nicht, wenn man die
Marktbeherrschung nicht lediglich auf den Endkunden-
markt bezieht. Jeder Netzbetreiber ist bei Zusammen-
schaltungen mit seinem Netz in der Lage, Aufschldge auf
die Zusammenschaltungsentgelte durchzusetzen. Er ist
der einzige Anbieter fiir den Zugang zu seinem Netz; inso-
weit konnte er sogar als Monopolist fiir den Netzzugang
betrachtet werden.''?

Aus der teleologisch-systematischen Auslegung lassen
sich auch Anhaltspunkte fir den Umfang der Rechtsfol-
genverweisung herleiten. Dem Einwand, dass bei dem
weiten Rechtsfolgenverweis die lange Verweiskette in § 39
TKG unndtig sei, ist dabei zuzustimmen. Insbesondere der
Verweis auf die entsprechende Anwendung des § 25
Abs. 3 TKG scheint aus systematischen Gesichtspunkten
gegen die Rechtsfolgenverweisung zu sprechen. Wenn
aber durch einen Rechtsfolgenverweis bei § 39 TKG die
Marktbeherrschung keine Voraussetzung fur die Entgeltre-
gulierung bei Zusammenschaltungen ist, ginge dieser Ver-
weis ins Leere. Allerdings sind im TKG schon mehrfach
entsprechende gesetzestechnische Fehler aufgefallen.'’?
Diese Verweiskette ist vermutlich darauf zuriickzufiihren,
denn in den Gesetzgebungsunterlagen findet sich dazu
keine Erlduterung.

Historische Auslegung

Hierfir spricht insbesondere auch die historische Ausle-
gung. Im ersten Gesetzentwurf der Fraktionen fiir ein TKG
sollte die Vorschriftdes § 39 TKG lediglich die Zusammen-
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schaltungsentgelte fiir marktbeherrschende Unternehmen
betreffen.’* Schon damals enthielt § 39 TKG die heutige
Verweiskette, die lediglich hinsichtlich der Nummerie-
rung redaktionell angepasst wurde. Der BT-Ausschuss fiir
Post und Telekommunikation hatte dann in seiner Be-
schlussempfehlung durch einen zusatzlichen Verweis auf
§ 36 TKG in § 39 TKG den Anwendungsbereich dieser
Vorschrift auch auf nicht-marktbeherrschende Unterneh-
men ausgeweitet, ohne die Folgen fiir die tibernommene
Verweiskette im Detail zu priifen.’> Wenn auch die histo-
rische Auslegung regelmalig nur als Unterstiitzung des
durch die anderen Auslegungsmethoden gewonnenen Er-
gebnisses heranzuziehen ist, ' ist dieser Wille bei zumin-
dest uneindeutiger grammatischer Auslegung stiarker zu
berticksichtigen.'”

Europarechtskonformitit der Auslegung

Die Entgeltregulierungsvorschriften der Richtlinie 97/33/
EG finden in Bezug auf Zusammenschaltungen lediglich
fur solche Mobilfunknetzbetreiber Anwendung, die von
den nationalen Regulierungsbehorden als marktmachtig
gemeldet wurden. Hieraus wird teilweise geschlossen,
dass die Rechtsfolgenverweisung gegen die europarecht-
lichen Vorgaben verstieRe und daher abzulehnen sei.'’®
Diese Einschatzung trifft jedoch nicht zu. Die Richtlinie
97/33/EG stellt nur einen Mindeststandard dar, von dem
die nationalen Gesetzgeber nicht abweichen diirfen. Zu-
mindest fir als marktméachtig gemeldete Mobilfunknetz-
betreiber sind bei der Berechnung von Zusammenschal-
tungsentgelten die Grundsatze der Transparenz und Kos-
tenorientierung zu berticksichtigen. Der nationale Gesetz-
geber ist durch die Richtlinie 97/33/EG nicht daran gehin-
dert, fir andere, nicht-marktméchtige Netzbetreiber die
gleichen Grundsatze anzuordnen. Ein Verstol’ gegen euro-
parechtliche Vorgaben bei der Rechtsfolgenverweisung
kann daher nicht festgestellt werden.

d) Grundrechtliche Implikationen

Allerdings ist zu bedenken, dass die Entgeltregulierungs-
vorschriften in §§ 24 ff. TKG auf die Bekampfung der
marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens zuge-
schnitten sind." Diese Vorschriften stellen einen erheb-
lichen Eingriff in die Vertragsfreiheit der von ihr betroffe-
nen Unternehmen dar. Diese Regelung kann angesichts
der grundgesetzlich gesicherten Vertrags- (Art. 2 Abs. 2,12
Abs. 1 GG) und Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG)'?° zu-
nachst nur unter dem Gesichtspunkt der erforderlichen
Auflésung des frither bestehenden Monopols der DTAG
und Verhinderung des Entstehens einer neuen Marktbe-
herrschung eines Unternehmens auf einem zu liberalisie-
renden Markt gerechtfertigt sein.

Eine uneingeschriankte Geltung der §§ 24 ff. TKG auf die
Entgeltgestaltung bei nicht-marktbeherrschenden Unter-
nehmen begegnet dagegen wegen der Einschrankung der
Vertragsfreiheit Bedenken. Die deutsche Wirtschafts- und
Rechtsordnung im Allgemeinen und das TKG im Besonde-
ren gehen vom Grundsatz der Vertragsfreiheit aus.'?! Eine
Einschrankung fir nicht-marktbeherrschende Unterneh-
men kann daher grundsatzlich nur aus besonderen Griin-
den gerechtfertigt werden. Der Grund fiir die Befugnis der
Reg TP, im Zusammenhang mit Zusammenschaltungsan-
ordnungen gegeniber nicht-marktbeherrschenden Netz-
betreibern die Entgeltregulierungsvorschriften anwenden
zu konnen, liegt darin begriindet, dass eine solche Anord-
nung ohne gleichzeitige oder unmittelbar anschliefende
Entgeltfestlegung sinnlos ist. Die Anordnung von Zusam-

menschaltungen zwischen nicht-marktbeherrschenden
Unternehmen ist ausschlieflich aus der Zweckbestim-
mung des § 36 Satz 2 TKG (Ermoglichung und Verbesse-
rung der Kommunikation der Nutzer) gerechtfertigt. § 36
Satz 2 TKG verlangt aber nicht von den Netzbetreibern,
dass sie die Kommunikationsermoglichung und -verbesse-
rung mit den gleichen Konsequenzen eines marktbeherr-
schenden Unternehmens foérdern miissten. Der Verweis in
§ 39 TKG auf §§ 24 ff. TKG muss daher im Lichte der
grundrechtlichen Situation bei der Anwendung auf nicht-
marktbeherrschende Unternehmen eingeschrankt erfol-
gen.

Bei Zugrundelegung der Rechtsfolgenverweisung kann
diese aus verfassungsrechtlichen Griinden notwendige
Korrektur des Verweises in § 39 TKG nicht auf der Stufe des
Adressatenkreises erfolgen. Der Verweis in § 39 TKG soll
gerade sicherstellen, dass alle Netzbetreiber (also auch
nicht-marktbeherrschende) im Zusammenhang mit Zu-
sammenschaltungsanordnungen den §§ 24 ff. TKG unter-
liegen sollen.'?? Die Korrektur kann daher nur bei der An-
wendung der §§ 24 ff. TKG selbst auf nicht-marktbeherr-
schende Unternehmen erfolgen. Die Grundrechte sind in
jedem Fall bei der Anwendung und Auslegung von offent-
lich-rechtlichen Vorschriften zu beachten. Denn die
Grundrechte stellen ,objektiv-rechtliche Wertentschei-
dungen der Verfassung dar, die fiir alle Bereiche der
Rechtsordnung gelten und Richtlinien fir Gesetzgebung,
Verwaltung und Rechtsprechung geben”.'23

Zusammenschaltungsvereinbarungen sind privatrecht-
licher Natur.'?* Soweit der Vertragsschluss durch eine be-
hordliche Anordnung durch die Reg TP ersetzt wird, an-
dert sich hieran nichts Grundlegendes. Man spricht hier
vom ,angeordneten Vertrag”.'?> Dabei ist anerkannt, dass
der Staat bei Entscheidungen Uber diese privatrechtlichen
Verhiltnisse die objektiven Wirkungen der Grundrechte
fur das Gemeinwesen zu achten hat. Im Bereich des Privat-
rechts gelten die Grundrechte daher nicht unmittelbar, bei
der Anwendung und Auslegung privatrechtlicher Normen
kommt eine Bindung ,insoweit in Betracht, als das Grund-
gesetz in seinem Grundrechtsabschnitt zugleich Elemente
objektiver Ordnung aufgerichtet hat, die als verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des
Rechts Geltung haben”.?¢ Denn es ist inzwischen aner-
kannt, dass der Rechtsgehalt der Grundrechte ,iber das
Medium der das einzelne Rechtsgebiet unmittelbar be-

114) BT-Drs. 13/3609, S. 47.
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sprechend” in § 39 TKG verschiedene Interpretationen zumindest moglich
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124) Piepenbrock/Miiller (o. FuRn. 3), Kap. 7 Rdnr. 13.

125) Ausfiihrlich Piepenbrock/Miller (o. Fulin. 3), Kap. 7 Rdnr. 14; Koenig/
Loetz (0. FuBn. 95), S. 303.

126) BVerfGE 73,261, 268; BVerfGE 7,198, 205; BVerfGE 42, 143, 148; Ca-
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(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V
(1992), § 117 Rdnr. 54 ff.
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herrschenden Vorschriften, insbesondere der General-
klauseln und sonstigen auslegungsfihigen und ausle-
gungsbedirftigen Begriffe ... auf dieses Rechtsgebiet”!%”
einwirkt. Das Instrument, verfassungsrechtliche Wertun-
gen zu Gunsten nicht-marktbeherrschender Unternehmen
im Verfahren zur Festsetzung von Zusammenschaltungs-
entgelten einflieBen zu lassen, bietet der Begriff der Kos-
tenorientierung in § 24 Abs. 1 Satz 1 TKG, § 3 Abs. 1
TEntgV. Es handelt sich hierbei um einen ohnehin offenen
und ausftillungsbedurftigen Begriff, dhnlich den privat-
rechtlichen Generalklauseln. Bei der Anwendung, Ausle-
gung und Ausfillung des Begriffs muss die Reg TP die
Grundrechte der Betroffenen betrachten. Diese grund-
rechtliche Situation ist aber fiir marktbeherrschende und
nicht-marktbeherrschende Unternehmen verschieden.

Ein Blick auf das 6sterreichische TK-Recht, welches insge-
samt dem deutschen Recht sehr stark angenahert ist, besta-
tigt diesen Ansatz. In § 41 Abs. 3 Satz 3 und 4 6TKG zu Zu-
sammenschaltungsanordnungen heil’t es: ,Die Regulie-
rungsbehorde hat dabei die Richtlinien der Europaischen
Gemeinschaften, die nach Art. 6 der Richtlinie 90/387/
EWG des Rates vom 28. Juni 1990 zur Verwirklichung des
Binnenmarktes fir Telekommunikationsdienste durch Ein-
fihrung eines offenen Netzzuganges (Open Network Pro-
vision — ONP) (ABI. EG Nr. L 192 vom 24.7.1990, S. 1)
vom Europdischen Parlament und vom Rat erlassen wer-
den, zu beachten. Entsprechend der Richtlinie findet der
Grundsatz der Kostenorientiertheit nur bei der Festlegung
der Hohe der Entgelte von marktbeherrschenden Unter-
nehmen Anwendung.”

Hieraus folgt, dass die 6sterreichische Regulierungsbehor-
de i.R.v. Zusammenschaltungsanordnungen auch gegen-
Uber nicht-marktbeherrschenden Netzbetreibern Entgelte
festsetzen kann.'?® Diese Entgeltfestsetzung erfolgt nach
den Vorgaben der ONP-Richtlinie 90/387/EWG. Der
Grundsatz der Kostenorientiertheit aus der Richtlinie fin-
det hingegen nur gegeniiber marktbeherrschenden Netz-
betreibern Anwendung. Alle anderen kénnen Zusammen-
schaltungsentgelte unabhingig von der Kostenorientiert-
heit verlangen und ggf. von der Regulierungsbehorde fest-
setzen lassen.’?® Damit hat der osterreichische Gesetzge-
ber ebenfalls den Begriff der Kostenorientierung als Hebel
zur Unterscheidung der Zusammenschaltungsentgelte
von Marktbeherrschern und anderen Netzbetreibern an-
gesehen.

Wenn sich danach die Entgelte an den Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung orientieren miissen, so muss
diese Regelung auf marktbeherrschende und nicht-markt-
beherrschende Unternehmen unterschiedlich angewen-
det werden. Marktbeherrschende Unternehmen unterlie-
gen auch bei der Anordnung von Zusammenschaltungs-
entgelten den strengen Malstiben der §§ 24 ff. TKG und

127) BVerfGE 73, 261, 269.

128) Ausdriicklich Zanger/Scholl, Telekommunikationsgesetz, Kommentar,
2000, § 41 Rdnr. 54.

129) Zanger/Schéll (o. Fufn. 128), § 41 Rdnr. 54.

130) S. zur Flexibilitit des Begriffs fiir Unternehmen Schuster/Stiirmer (o.
FuBn. 56), § 24 Rdnr. 14.

131) OVG Miinster (0. FuBn. 91), S. 549.

132) VG Kéln (0. Fulin. 91), S. 410.

133) S. nur Schuster, MMR 2001, 298 ff.

134) S.im Einzelnen zu den Voraussetzungen Schuster/Stiirmer (o. Fulin.
56), Anh.§ 27, § 3 TEntgV Rdnr. 5 ff.

135) S.oben1.c¢).

136) Weitgehend ebenso OVG Miinster (0. Fulin. 91), S. 549; VG Kélin (o.
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der TEntgV, soweit der Verweis in § 39 TKG reicht. Bei
nicht-marktbeherrschenden Unternehmen wird man den
Netzbetreibern dagegen eine weniger strenge Orientie-
rung an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
zur Vermeidung grundrechtswidriger Konsequenzen ein-
raumen missen, dhnlich wie bei der Praxis des ,fair price”
in anderen Rechtsordnungen. In jedem Fall er6ffnet der
Orientierungsbegriff der Reg TPbei der Festlegung von Zu-
sammenschaltungsentgelten bei nicht-marktbeherrschen-
den Unternehmen einen Ermessensspielraum (§ 40
VwVIG).130

Bei der Festsetzung von Zusammenschaltungsentgelten
werden die verfahrensrechtlichen Leitlinien des OVG
Miinster'®' und des VG K6In'3? aus den EBC-Beschliissen
trotz der hiergegen berechtigt erhobenen Kritik'33 beachtet
werden missen: Die Entgelte fir Zusammenschaltungen
sind danach nicht zusammen mit der Anordnung nach
§ 37 TKG festzulegen, sondern erst in einem anschliefen-
den gesonderten Verfahren nach § 39 TKG.

2. Grundsitze der Anordnung von
Zusammenschaltungsentgelten

Obwohl bei der fur die Anwendung des § 39 TKG zu
Grunde zu legenden Rechtsfolgenverweisung die einzel-
nen Voraussetzungen der §§ 24 ff. TKG aulber Betracht zu
lassen sind, verbleiben die wesentlichen kostentechni-
schen Malistibe fir die Entgeltbestimmung bei angeord-
neten Zusammenschaltungen. MaRgeblich ist zunichst,
dass die Entgelte sich an den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung zu orientieren haben (§ 24 Abs. 1 Satz
1 TKG). Nach der Definition des § 3 Abs. 2 TEntgV handelt
es sich dabei um die langfristigen zusatzlichen Kosten der
Leistungsbereitstellung und einem angemessenen Zu-
schlag fir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten ein-
schlieBlich einer angemessenen Verzinsung des eingesetz-
ten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils fiir die Leistungs-
bereitstellung notwendig sind.'3* Hier ist allerdings bei
nicht-marktbeherrschenden Unternehmen die verfas-
sungsrechtliche Komponente und eine eingeschriankte
Anwendung des Orientierungsbegriffs zu berticksichti-
gen."3> Die Entgelte miissen aber dennoch den Anforde-
rungen des § 24 Abs. 2 TKG entsprechen. Die Entgelte
dirfen daher keine sachlich oder der Hohe nach unge-
rechtfertigten Aufschlige enthalten, soweit sie nicht auf
Grund des grolkeren Orientierungsspielraums bei nicht-
marktbeherrschenden Unternehmen zuzulassen sind.

Wie oben bereits ausgefiihrt sind bei der Rechtsfolgenver-
weisung die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 TKG unbe-
achtlich. Uneingeschrénkt gelten die Vorgabe der Berech-
nungsmethoden fir Entgelte in § 27 Abs. 1-3 TKG. Diese
Berechnungsmethoden sind tber den Wortlaut hinaus
(,... nach § 25 Abs. 1 ...“) auch auf alle Entgelte fir TK-
Dienstleistungen von TK-Anbietern i.R.v. angeordneten
Zusammenschaltungen, also auch auf die der Inhaber der
Lizenzklassen 1 und 2, anwendbar. § 27 Abs. 4 TKG sowie
die darauf erlassene TEntgV gelten ebenfalls, soweit nicht
hierin mit dem weiten Rechtsfolgenverweis nicht zu ver-
einbarende Beschrankungen enthalten sind (z.B. §§ 1
Abs. 1, 6 TEntgV). Da aber auch i.R.v. Zusammenschal-
tungsentgelten die Einhaltung der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung zu Grunde zu legen ist, bedarf es
einer entsprechenden Berechnung, der die TEntgV dient.
Die formellen Voraussetzungen fir das Entgeltgenehmi-
gungsverfahren in § 28 TKG sind mit gewissen Modifika-
tionen fir die Anordnung von Zusammenschaltungsent-
gelten anwendbar.’3°
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Da § 29 TKG dem besonderen Schutz vor marktbeherr-
schenden Unternehmen dient, scheint der Schutzzweck
bei angeordneten Zusammenschaltungen zwischen
Nichtmarktbeherrschern eine Anwendung von § 29 TKG
nicht zu erfordern. Insofern kann i.R.d. Rechtsfolgenver-
weises in § 39 TKG die Geltung des § 29 TKG teleologisch
derart reduziert werden, dass er tatsachlich nur fir markt-
beherrschende Unternehmen gilt, weil es den beteiligten
Unternehmen freisteht, nach einer Anordnung (der Zu-
sammenschaltung und der Entgelte) im Rahmen ihrer Ver-
tragsfreiheit etwas anderes zu vereinbaren und damit der
Anordnung die Grundlage zu entziehen. Soweit der Reg
TP nach einer Anordnung von Zusammenschaltungsent-
gelten Tatsachen bekannt werden, die eine Abweichung
der angeordneten Entgelte von den MaRstiben des § 24
Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG nahe legen, kann das Verfahren

einer zusatzlichen nachtrdglichen Regulierung der Zu-
sammenschaltungsentgelte gem. §§ 30 Abs. 1, 3-6 TKG
durchgefiihrt werden. Diese gilt dann fur alle Zusammen-
schaltungsentgelte. § 30 Abs. 2 TKG kommt bereits wegen
des fehlenden Verweises in § 39 TKG nicht zur Anwen-
dung. Die Anordnungsmoglichkeiten in § 31 TKG haben
dagegen auch fir die Anordnung von Zusammenschal-
tungsentgelten uneingeschrankt Geltung.

Schwierig ist aber, welche Anforderungen an die Pflicht
zur Vorlage von Kostenunterlagen gem. § 2 TEntgV gestellt
werden konnen. Dies kann hier nicht abschliefend eror-
tert werden. Falls man allerdings dazu neigt, diese Pflicht
zu begrenzen, muss jedenfalls ein ausreichender Rest ver-
bleiben, der es der Reg TP erméglicht, den angemessenen
oder fairen Preis auch wirklich ermitteln zu konnen.



