Konsultationsentwurf einer Verwaltungsvorschrift (VV) der Bundesnetzagentur
far Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen geman
§ 15a Abs. 1 Telekommunikationsgesetz (TKG)

Grundlagen der sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung, der Berucksich-
tigung der Ziele und Grundsatze der Regulierung, des Drei-Kriterien-Tests so-
wie der Prifung von betrachtlicher Marktmacht der Festlegungen der Prasiden-
tenkammer gemaR § 132 Abs. 4i. V. m. 88 10, 11 TKG
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A. Einleitung

1. 8 15a des Telekommunikationsgesetzes (TKG) enthdlt die ausdrickliche Erméachtigung fur
die Bundesnetzagentur zum Erlass von Regulierungskonzepten in Form von Verwaltungs-
vorschriften. Auf Grundlage des § 15a Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur zur Verfol-
gung einheitlicher Regulierungskonzepte i. S. v. 8 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG in Form von Verwal-
tungsvorschriften ihre grundsatzlichen Herangehensweisen und Methoden fiir die Marktdefi-
nition nach 8 10 TKG, die Marktanalyse nach § 11 TKG und die Regulierungsverfiigungen
fur einen bestimmten, mehrere Marktregulierungszyklen nach 8§ 14 Abs. 2 TKG umfassenden
Zeitraum beschreiben, vgl. hierzu auch Art. 8 Abs. 5 lit. a und d der Rahmenrichtlinie (RRL)*.

2. Das hier vorliegende Regulierungskonzept der Bundesnetzagentur beschreibt die Grund-
lagen der sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung (Marktdefinition), der Berticksichti-
gung der Ziele und Grundsatze der Regulierung, des Drei-Kriterien-Tests sowie der Prifung
von betrachtlicher Marktmacht (Marktanalyse), soweit sie fir die Festlegungen der Prasiden-
tenkammer nach § 132 Abs. 4i. V. m. 88 10 und 11 TKG malf3geblich sind.

3. In dieses Regulierungskonzept sind neben juristischen und d6konomischen Erkenntnissen
insbesondere die Fallpraxis und die Erfahrung der Bundesnetzagentur sowie die Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichts Koln und des Bundesverwaltungsgerichts eingeflossen. Vor
dem Hintergrund einer weit fortgeschrittenen Konvergenz des europaischen Regulierungs-
rahmens sind auch die Rechtsprechung der europaischen Gerichte und die Entscheidungen
und Leitlinien der Europaischen Kommission? vom Anwender dieses Regulierungskonzepts
zu beachten. So werden hier — soweit erforderlich — auch entsprechende Entscheidungen
der Européaischen Kommission im Rahmen des Regulierungskonzepts bericksichtigt.

4. Die Verwaltungsvorschrift stellt abstrakt-generell dar, welche Methoden und Herange-
hensweisen die Bundesnetzagentur im Bereich der Marktdefinition und Marktanalyse anzu-
wenden beabsichtigt. Aufgrund der Komplexitat und Vielfalt der zu untersuchenden Markte
kann diese Darstellung zwar regulatorische Grundsatze beschreiben, jedoch keinen An-
spruch auf Vollstandigkeit erheben. Sie ist keine Verordnung im rechtlichen Sinn und hat
somit keinen unmittelbar regelnden Charakter, sondern strukturiert das Behdrdenhandeln.
Mit der Bestimmung des relevanten Markts und der Marktanalyse bezieht sie sich auf Rege-
lungsgegenstande, die zwar grundsatzlich im 6ffentlichen Interesse liegen. Subjektive Rech-
te leiten sich aus dieser Verwaltungsvorschrift jedoch nicht ab.

Die Bundesnetzagentur strebt allerdings an, auf Grundlage der im Folgenden dargestellten
Methoden und Herangehensweisen den ihr im Rahmen der Festlegung der Ergebnisse von
Marktdefinition und Marktanalyse zustehenden Beurteilungsspielraum auszulben. Im Rah-
men ihrer Kompetenzen stellt die Bundesnetzagentur auch sicher, dass sie im Rahmen der
internen Entscheidungsfindung den hier getroffenen Vorgaben Folge leistet, sofern nicht ge-
setzliche Bestimmungen, eine geédnderte Rechtsprechung oder ein atypischer Fall anderes
erfordern (gewisse Selbstbindung). Die konkrete Ausgestaltung des Marktanalyseverfahrens
hangt untrennbar mit den im Einzelfall zu analysierenden Marktverh&ltnissen zusammen.
Nicht in jeder Festlegung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur spielen samtliche

! Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie — RRL),
ABI. EG L 108 v. 24.4.2002, S. 33 ff, zuletzt ge&ndert durch die Richtlinie 2009/140/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG (iber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG Uber den Zugang
zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und
der Richtlinie 2002/20/EG (ber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -—dienste,
ABI. EU L 337 v. 18.12.2009, S 37 ff.

2 Marktanalyseleitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, ABI. EG C 165 v. 11.7.2002,
S. 6 ff. (Marktanalyseleitlinien). Sie beruhen unter anderem auf der Bekanntmachung der Kommission uber die
Definition des relevanten Markts im Sinne des Wettbewerbsrechts der Union (97/C 372/03), ABI. EG C 372 v.
9.12.1997, S. 5 ff. (Bekanntmachung).
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dargestellten Kriterien eine Rolle oder haben die gleiche Bedeutung. Zudem kann auch eine
Weiterentwicklung des hier dargelegten Regulierungskonzepts infolge kiinftiger Entschei-
dungen in Einzelfdllen geboten sein. Insofern erhebt das Regulierungskonzept keinen An-
spruch auf Vollstandigkeit.

5. Die Verwaltungsvorschrift bewirkt — wie unter Punkt 4 bereits dargelegt — vielmehr eine
gewisse Selbstbindung der Bundesnetzagentur bei ihrer Regulierungspraxis. Die in der Ver-
waltungsvorschrift genannten Grundsatze dienen der Bewertung der konkreten Marktver-
haltnisse in den jeweiligen Einzelfallentscheidungen. Gleichzeitig bleiben die Festlegungen
der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur jedoch offen fur Stellungnahmen und Emp-
fehlungen der Europaischen Kommission, des GEREK?® und der nationalen Regulierungsbe-
horden anderer Mitgliedstaaten, wie sie etwa im Rahmen des Konsolidierungsverfahrens
nach § 12 Abs. 2 TKG, im Rahmen des Verfahrens nach § 13 Abs. 4 TKG und nach der
GEREK-Verordnung® eingehen. Sofern in diesen Stellungnahmen, Empfehlungen etc. von
dieser Verwaltungsvorschrift abweichende Aussagen enthalten sind, bilden sie einen sachli-
chen Grund fur die Bundesnetzagentur von der durch diese Verwaltungsvorschrift veranlass-
ten Verwaltungspraxis abzuweichen. Dies ergibt sich bereits daraus, dass den entsprechen-
den AuRerungen der Europaischen Kommission, des GEREK und der Regulierungsbehor-
den anderer Mitgliedstaaten nach den Richtlinienvorgaben (z. B. Artt. 7 Abs. 7, 7a Abs. 1
und 7, 15 Abs. 3, 16 Abs. 1 und 19 Abs. 2 RRL), dem TKG (z. B. 88 10 Abs. 2, 11 Abs. 3, 12
Abs. 2 Nr. 2 und 123a Abs. 3 TKG) und der GEREK-Verordnung (Art. 3 Abs. 3 GEREK-VO)
entweder weitestgehend Rechnung zu tragen ist oder Abweichungen zumindest begrin-
dungsbediirftig sind. Die Festlegungen der Prasidentenkammer ergehen in den Fallen der 88§
10 und 11 TKG im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt.®

% Gremium Europaischer Regulierungsstellen fur elektronische Kommunikation (GEREK).

4 Verordnung (EG) Nr. 1211/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur
Einrichtung des Gremiums Europdischer Regulierungsstellen fir elektronische Kommunikation (GEREK) und des
Biros, ABI. EU L 337 v. 18.12.2009, S. 1 ff. (GEREK-VO).

® Eine Ubersicht der folgenden beispielhaft angefiihrten Markte ist in der Anlage dieses Dokuments enthalten.
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B. Marktdefinition, Ziele und Grundsétze in der Requlierung

B.1 Allgemeine Grundlagen

In § 10 Abs. 1 TKG wird gemaR dem Gesetz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher
Regelungen vom 10.05.2012 nunmehr klargestellt, dass im Rahmen der Marktdefinition die
Ziele und Grundsatze des 8§ 2 Abs. 2 und 3 TKG zu berticksichtigen sind. Der Verweis auf
8§ 2 TKG insgesamt unter ausdrtcklicher Nennung nur der Ziele entspricht der Vorgehens-
weise in den Richtlinienvorgaben. Da bei der Verfolgung der Regulierungsziele des § 2
Abs. 2 TKG die Regulierungsgrundsatze des 8§ 2 Abs. 3 TKG anzuwenden sind, hat die Bun-
desnetzagentur aber immer sowohl die Regulierungsziele als auch die Regulierungsgrund-
satze zu beriicksichtigen.®

Zu den mit der Regulierung verfolgten Zielen gehéren die Wahrung der Nutzerinteressen,
insbesondere jener der Verbraucher, die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs
und die Foérderung eines solchen auch unter dem Gesichtspunkt der Barrierefreiheit, die FOr-
derung des europaischen Binnenmarkts, die Sicherstellung von Universaldienstleistungen,
die Beschleunigung des Ausbaus von NGN’, die Férderung von Telekommunikationsdiens-
ten bei offentlichen Einrichtungen, die Sicherstellung einer rechtméaRigen Nutzung von Fre-
guenzen unter Beriicksichtigung des Rundfunks, die Gewahrleistung der effizienten Nutzung
von Nummerierungsressourcen und die Wahrung der Interessen der offentlichen Sicherheit.
Diese Ziele werden von der Bundesnetzagentur durch Anwendung von objektiven, transpa-
renten, nicht diskriminierenden und verhdltnismaRigen Regelungsgrundsatzen verfolgt. Da
eine so ausgerichtete Regulierung sich immer auf das im Vorfeld durchgefuhrte Marktanaly-
severfahren stutzen kdnnen muss, werden die beschriebenen Ziele und Grundséatze der Re-
gulierung bereits bei der Marktabgrenzung und der Marktdefinition beriicksichtigt, um eine
koharente Grundlage fir das folgende Regulierungsverfahren zu bilden.

Die Definition eines Markts ist kein automatischer oder abstrakter Vorgang, sondern basiert
auf den jeweiligen Marktverhaltnissen und stellt somit immer eine Einzelfallentscheidung dar.
Fur eine vorausschauende Marktanalyse ist ein dynamischer und kein statischer Ansatz er-
forderlich. Insofern beabsichtigt die Bundesnetzagentur, méglichst alle Informationen und
Feststellungen sowie Untersuchungen oder Berichte, die sich mit den Wettbewerbsbedin-
gungen in den Telekommunikationsmarkten befassen, als Ausgangspunkt fur die Anwen-
dung der 88 10 f. TKG und die Durchfiihrung einer vorausschauenden Marktanalyse heran-
zuziehen.

Die Bundesnetzagentur hat unter Beriicksichtigung der Empfehlung® und der Marktanalyse-
leitlinien die sachlich und raumlich relevanten Markte entsprechend den nationalen Gege-
benheiten im Einklang mit den Grundsatzen des Wettbewerbsrechts abzugrenzen,
810Abs.1und2 S.3 TKG i.V.m. Art. 15 Abs. 3 RRL. Als Empfehlung im Sinne von
Artt. 288 Abs. 5 und 292 S. 4 AEUV® besitzt die Markte-Empfehlung zwar keine originére
Rechtsverbindlichkeit. Doch entspricht es generell der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs (EuGH), dass Empfehlungen der Europaischen Kommission einer gesteigerten
Beriicksichtigungspflicht durch nationale Behdrden und Gerichte unterliegen, wenn sie Auf-
schluss Uber die Auslegung zur Durchfilhrung von Unionsrecht erlassener innerstaatlicher
Rechtsvorschriften geben oder wenn sie verbindliche unionsrechtliche Vorschriften erganzen
sollen.'® Dies gilt umso mehr, als in Umsetzung von Art. 15 Abs. 3 RRL das nationale Recht
in 810 Abs. 2 S. 3 TKG ausdrucklich die ,weitestgehende” Bertcksichtigung der Markte-
Empfehlung vorsieht.'* Zwar werden in dieser generell keine methodischen Ausfiihrungen
zur Marktabgrenzung getroffen, sondern lediglich konkrete Méarkte aufgefuhrt, die fir eine
Vorabregulierung in Betracht kommen. In diesem Zusammenhang ist jedoch gemal dem
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts'® der zu der Empfehlung verfasste amtliche Erlaute-

® So ausdriicklich BT-Drs. 17/5707, 51.
" Next-Generation-Networks: hochleistungsfahige neuartige 6ffentliche Telekommunikationsnetze.
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rungsbericht ("explanatory note”, (SEC(2007) 1483 final)) der Européischen Kommission, der
den Regelungsgehalt der Markte-Empfehlung verdeutlicht, nicht unbertcksichtigt zu lassen.

Nach summarischer Prifung der Europaischen Kommission kommen die in der Markte-
Empfehlung aufgefiihrten Markte in der Regel fur eine Regulierung in Betracht und begrin-
den einen Ankniipfungspunkt fiir ein regulatorisches Einschreiten.*® Zudem hat das Bundes-
verwaltungsgericht festgestellt, dass Art. 15 Abs. 1 und 3 RRL i. V. m. § 10 Abs. 2 S. 3 TKG
eine gesetzliche Vermutung dafiir begrindet, dass diese Markte ebenso in Deutschland po-
tenzielll4(d. h. vorbehaltlich der noch durchzufihrenden Marktanalyse) regulierungsbeduirftig
seien.

Die weitestgehende Berticksichtigung erfordert daher, dass Ausgangspunkt und wichtigster
MaRstab der Marktabgrenzung zunéchst die Markte-Empfehlung ist, weil ihr eine Vermu-
tungswirkung fur die Regulierungsbedirftigkeit der darin enthaltenen Markte zukommt. Lie-
gen jedoch ausnahmsweise etwaige vom europdaischen Standard abweichende spezifische
nationale Besonderheiten vor, kann dies ein Abweichen von der Méarkte-Empfehlung recht-
fertigen.™ Beispiele fiir die Definition von Markten jenseits der jeweils giiltigen Markte-
Empfehlung sind der Markt fir Breitbandzufihrung sowie die Markte fir Rundfunk-
Ubertragungsdienste.

In Bezug auf die Festlegung des sachlich und raumlich relevanten Markts steht der Bundes-
netzagentur gemaR § 10 Abs. 2 S. 2 TKG ein Beurteilungsspielraum zu.'® Dies tragt u. a.
dem Umstand Rechnung, dass den im Rahmen von 88 10 f. TKG zu treffenden Entschei-
dungen in hohem MaRe wertende Elemente zu Eigen sind.'” Auch die Europaische Kommis-
sion ist der Auffassung, dass den nationalen Regulierungsbehoérden bei der Austibung ihrer
(samtlichen) Befugnisse gemaf Artt. 15 und 16 RRL ,aufgrund der komplizierten ineinander-
greifenden Faktoren (wirtschaftlicher, sachlicher und rechtlicher Art), die bei der Definition
relevanter Markte und bei der Ermittlung von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
gewiirdigt werden miissen®, ein weit reichender ,Ermessensspielraum“*® zuzubilligen sei.*
Dieser Beurteilungs- und Ermessensspielraum ist zur Aufgabenerfillung unabdingbar, denn
die Bundesnetzagentur hat im Rahmen des Marktanalyseverfahrens und gesttitzt auf eine
teleologische Auslegung der genannten Rechtsvorschriften eine prognostische Marktent-
wicklung zu entwerfen.

8 Empfehlung der Kommission vom 17. Dezember 2007 Uber relevante Produkt- und Dienstmaérkte des elektroni-
schen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fir eine
Vorabregulierung in Betracht kommen (2007/879/EG), ABI. EU L 344 v. 28.12.2007, S. 65 ff. (Empfehlung); sie
I6ste die Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 tber relevante Produkt- und Dienstmarkte des elekt-
ronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fir eine
Vorabregulierung in Betracht kommen (2003/311/EG), ABI. EU L 114 v. 8.5.2003, S. 45 ff. ab.

? Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), ABI. EU C 326 v. 26.10.2012, S. 47 ff. (konsoli-
dierte Fassung).

0 EuGH, Rs. C-322/88, Slg. 1989, 4407 Rn. 18 — Grimaldi.

' BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 24.

12 BVerwG, MMR 2011, 57 (58).

13 Elkettani, K & R Beilage 1/2004, 11 (13).

“ BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 25.

15 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 18; zum Regel-Ausnahme-Verhéltnis von Markte-Empfehlung und Abwei-
chung aufgrund nationaler Besonderheiten VG Kéln, MMR 2006, 422 (424); BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 25.

® BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 15 f. Dies bestatigend stellte das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) mit Nichtan-
nahmebeschluss v. 08.12.2011, GewArch 2012, 198 (200), zwischenzeitlich fest, dass es unter Beriicksichtigung
der Gesetzessystematik, des Normzwecks und des unionsrechtlichen Hintergrunds der Bestimmungen vertretbar
sei, diesen Regelungen die Einrdumung eines weitreichenden Beurteilungsspielraums der Bundesnetzagentur als
Regulierungsbehdrde bei der Marktdefinition und der Marktanalyse beizumessen.

" BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 20.

'8 Dabei handelt es sich nach deutscher Rechtsterminologie um einen Beurteilungsspielraum, BVerwGE 131,
41 ff. Rn. 18.

19 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 22 und 71.
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B.2 Hauptkriterien fiir die Marktabgrenzung

Hauptzweck der Marktdefinition ist die systematische Ermittlung der Wettbewerbskrafte, de-
nen sich die beteiligten Unternehmen zu stellen haben. Mit der Abgrenzung eines Markts in
sachlich-raumlicher Hinsicht soll ermittelt werden, welche konkurrierenden Unternehmen
tatsachlich in der Lage sind, dem Verhalten der beteiligten Unternehmen Schranken zu set-
zen und sie daran zu hindern, sich einem wirksamen Wettbewerbsdruck zu entziehen.?

In den Marktanalyseleitlinien wird dies dahingehend prézisiert, dass die Abgrenzung sachlich
und rdumlich relevanter Markte abhéngig von den Wettbewerbskraften ist, die das Preisver-
halten der jeweiligen Hersteller oder Dienstleistungserbringer eines bestimmten Produkts
beeinflussen kénnen.?* Bei der Beurteilung des Marktverhaltens sind zum einen die Aus-
tauschbarkeit auf der Nachfrageseite und zum anderen die Angebotsumstellungsflexibilitat
als die beiden wesentlichen Wettbewerbskrafte zu berlcksichtigen. Dies deckt sich auch mit
den Ausfihrungen des Bundesverwaltungsgerichts; danach gehdren zu dem relevanten
Markt diejenigen Produkte, die wegen ihrer objektiven Merkmale, der Wettbewerbsbedin-
gungen und der Struktur von Angebot und Nachfrage hinreichend austauschbar bzw. substi-
tuierbar sind.?® Eine dritte Wettbewerbskraft, die das Verhalten eines Wettbewerbers beein-
flussen kann, bildet der potenzielle Wettbewerb. Letzterer ist allerdings im Rahmen der
Marktabgrenzung — in der Regel — nicht weiter zu beriicksichtigen.?* Auf die genannten Krite-
rien wird nachfolgend jeweils gesondert bei der Betrachtung der sachlichen und raumlichen
Marktabgrenzung naher eingegangen.

Als eine Methode zur Feststellung des Bestehens einer Austauschbarkeit auf der Nachfra-
gerseite bzw. einer Angebotsumstellungsflexibilitat wird von der Européischen Kommission
der ,hypothetische Monopolistentest* (auch bekannt als ,SSNIP-Test***) vorgeschlagen.®
Bei diesem Test wird zur Bestimmung der Substituierbarkeit von Produkten die Reaktion der
Nachfrager auf eine hypothetische Erhéhung der Marktpreise fur bestimmte Produkte unter-
sucht. Die maRgebliche Frage lautet, ob die Nachfrager als Reaktion auf eine angenommene
kleine, bleibende Erhéhung der Preise (im Bereich zwischen funf und zehn Prozent; hierbei
handelt es sich um einen empirischen Erfahrungswert) fiir die betreffenden Produkte auf
leicht verflgbare Substitute ausweichen wirden und dadurch die Preiserhéhung nicht mehr
profitabel wére. Die Reaktion der Verbraucher und Unternehmen lasst letztendlich erkennen,
ob substituierbare Produkte bestehen, und wenn ja, wie der relevante Produktmarkt abge-
grenzt werden sollte.?® Ob dieser Test angewandt wird, unterliegt letztlich allerdings der Ent-
scheidungshoheit der Bundesnetzagentur als nationaler Regulierungsbehérde.?’

Neben dem unbestreitbaren Vorzug des Monopolistentests, namlich ein eingangiges Gedan-
kenexperiment zu sein,”® sind auch die inharenten Beschrankungen des Tests zu beachten.
Es zeigen sich praktische Probleme bei der Anwendung dieses Tests: So ist die Verfugbar-
keit der notwendigen Informationen (z. B. Wettbewerbspreis als Ausgangspreisniveau) nicht
in allen Fallen gegeben.? Ferner kann das tatséchliche Nachfragerverhalten von dem hypo-

20 Bekanntmachung, a. a. O. Rn. 2.

2 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 38.

2 BVerwG, Az. 6 B 50.09, Buchholz 442.006, § 135 TKG, Nr. 1 Rn. 11.

% Bekanntmachung, a. a. O. Rn. 24.

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

% Marktanalyseleitiinien, a. a. O. Rn. 40 ff.

% Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 40 m. w. N.

2" Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 43.

% 1n den Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Fn. 26, weist auch die Européische Kommission darauf hin, dass die
Bedeutung des hypothetischen Monopolistentests vor allem in seiner Verwendung als konzeptionelles Instrument
fur die Bewertung des Wettbewerbs zwischen verschiedenen Produkten oder Diensten liegt.

» Eine Bewertung auf Grundlage des hypothetischen Monopolistentests kann fehlerhaft sein, wenn der marktib-
liche Preis, von dem aus die Preiserhéhung durchgefiihrt wird, bereits wegen ausgenutzter Marktmacht tiber dem
Wetthewerbspreis liegt, Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Fn. 31.
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thetischen Nachfragerverhalten abweichen.* Eine strenge Durchfiihrung des hypothetischen
Monopolistentests in dem Sinne, dass der genaue Umsatzriickgang berechnet werden kénn-
te, ab dem eine finf- bis zehnprozentige Preiserhéhung unrentabel werden wiirde, ist letzt-
lich in der Praxis nur schwer zu leisten. Denn die Daten Uber Grenzkosten — die Grundlage
des Wetthewerbspreises sind — und Nachfrageelastizitaten sind in den wenigsten Fallen hin-
reichend genau bekannt, um auf dieser Basis belastbare Berechnungen durchfiihren zu kon-
nen.

GemalR den Ausfilhrungen des Bundesverwaltungsgerichts benennen die Marktanalyseleitli-
nien beispielhaft den zuvor beschriebenen ,hypothetischen Monopolistentest” als ein quanti-
tatives, auf den Produktpreis bezogenes Kriterium zur Feststellung einer Austauschbarkeit
auf der Nachfrageseite.*! Dariiber hinaus wendet die Bundesnetzagentur alle notwendigen
und allgemein anerkannten Methoden der Marktabgrenzung einzelfallbezogen an.

B.3 Sachliche Marktabgrenzung im Besonderen

I. Nachfragesubstituierbarkeit

Die Nachfragesubstituierbarkeit beschatftigt sich letztlich mit dem austauschbaren Charakter
von Produkten aus Sicht des Nachfragers. Fir eine saubere Abgrenzung des Produktmarkts
prift die Bundesnetzagentur in der Regel auch die Angebotsumstellungsflexibilitat bzw. An-
gebotssubstituierbarkeit (synonym verwendet).

Nach den Grundsatzen des europaischen Wettbewerbsrechts, die gemall Art. 15 Abs. 3
S. 1 RRL fir die Abgrenzung der Telekommunikationsmarkte maf3geblich und in den — dabei
weitestgehend zu bertcksichtigenden — Marktanalyseleitlinien zusammenfassend dargestellt
sind, gehéren zu dem sachlich relevanten Markt diejenigen Produkte, die wegen ihrer objek-
tiven Merkmale, der Wettbewerbsbedingungen und der Struktur von Angebot und Nachfrage
hinreichend austauschbar bzw. substituierbar sind.*

Die Definition des relevanten Markts setzt die Bestimmung und die Beschreibung der Pro-
dukte voraus, die diesen Markt ausmachen. Wichtige Parameter zur Bestimmung der flr
einen bestimmten Markt relevanten Produkte sind die Nachfragesubstituierbarkeit und die
Angebotsumstellungsflexibilitat. Bei der Bestimmung der Produkte, die einem Markt zuzu-
ordnen sind, unterscheidet die Bundesnetzagentur nicht grundsatzlich zwischen herkdmmli-
chen Telekommunikationsdienstleistungen und Diensten der nachsten Generation (NGA-
Produkte). Alle Produkte, die als hinreichend enge Substitute angesehen werden, werden
einem Markt zugeordnet und dienen insgesamt als Basis zur Beurteilung der Wettbewerbsin-
tensitat. Diese konzeptuelle Methode der Marktabgrenzung im deutschen Wettbewerbsrecht
wird als Bedarfsmarktkonzept bezeichnet.

Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Markts steht die Sicht des verstandigen
Verbrauchers (Endkundenebene) oder des nachfragenden Unternehmens (Vorleistungsebe-
ne) im Sinne des Bedarfsmarktkonzepts im Vordergrund. Demnach gehéren zum sachlich
relevanten Markt alle Waren oder Dienstleistungen, die sich nach Eigenschaft, Preis und
Verwendungszweck so nahe stehen, dass der verstandige Verbraucher sie als fur die De-
ckung eines bestimmten Bedarfs geeignet und als hinreichend gegeneinander austauschbar
ansieht. Mit anderen Worten gehoéren der stéandigen Rechtsprechung zufolge samtliche Pro-
dukte (Waren oder Dienstleistungen) zum sachlich relevanten Markt, die hinreichend aus-
tausch- bzw. substituierbar sind, und zwar nicht nur wegen ihrer objektiven Merkmale, de-

% Dies mag beispielsweise dann der Fall sein, wenn die Wahl der Nachfrager durch andere Erwagungen als
Preiserh6hungen beeinflusst wird, Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Fn. 28 m. w. N.

31 BVerwG, Az. 6 B 50.09, Buchholz 442.006, § 135 TKG, Nr. 1 Rn. 11.

82 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 51; vergleiche auch BVerwG, Az. 6 B 50.09, Buchholz 442.006, § 135 TKG,
Nr. 1 Rn. 11.

3 BVerwG, Az. 6 B 50.09, Buchholz 442.006, § 135 TKG, Nr. 1 Rn. 11; siehe auch BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 26.
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rentwegen sie anhaltenden Konsumbedurfnissen, den Preisen und/oder ihrem Zweck ge-
recht werden, sondern auch wegen der Wettbewerbsbedingungen und/oder der Struktur von
Angebot und Nachfrage auf dem betreffenden Markt. Produkte, die nur in geringem Malf3
austauschbar sind, gehoren nicht demselben Markt an. Ausgangspunkt bei der Definition des
sachlich relevanten Markts bilden alle Produkte, die von den Nachfragern fir denselben
Zweck (Endzweck) verwendet werden.* Die Austauschbarkeit auf der Nachfrageseite stellt
somit ein Prufkriterium dar, anhand dessen festgestellt wird, inwieweit die Verbraucher bereit
sind, das fragliche Produkt durch andere Produkte zu ersetzen und somit als Produkte mit
ahnlichem Verwendungszweck einzustufen. Bei der Bestimmung des relevanten Markts gilt
die Nachfragesubstituierbarkeit als die unmittelbarste und wirksamste Wettbewerbskraft, das
Verhalten eines Telekommunikationsnetzbetreibers oder Dienstleistungserbringers mal3geb-
lich zu beeinflussen bzw. die potenzielle Marktmacht zu beschréanken.

Ein Mittel, um zu operationalisieren, stellt der hypothetische Monopolistentest dar. Dieser
wurde z. B. in einigen Teilbereichen im Rahmen der Festlegung zum Markt fir Abschluss-
Segmente von Mietleitungen fir Grof3kunden, unabhangig von der fir die Miet- oder Stand-
leitungskapazitdten genutzten Technik (im Folgenden Markt Nr. 6) — beispielsweise zur Be-
stimmung der Austauschbarkeit von Glasfasern und Mietleitungen — angewandt.* Auch auf
dem Markt fUr Breitbandzugang fir GroRkunden (im Folgenden Markt Nr. 5) kam der hypo-
thetische Monopolistentest zur Bestimmung der Austauschbarkeit aus Nachfragersicht zum
Zuge. So ist der Festlegung der Bundesnetzagentur zu Markt Nr. 6 vom 3. Januar 2012 zu
entnehmen, dass eine Umfrage zum Wechselverhalten der Nachfrager in Bezug auf die Aus-
tauschbarkeit von Mietleitungen und unbeschalteter Glasfaser eine nur geringe Wechselbe-
reitschaft ergab. Bei einer dauerhaften fiinf- bis zehnprozentigen Preiserhéhung gaben
84 Prozent der Nachfrager an, auch bei einer derartigen Preiserhéhung nicht zur unbeschal-
teten Glasfaser zu wechseln. Folglich besteht in diesem Bereich kein Substitutionsverhaltnis,
das einen Wettbewerbsdruck ausgehend von der Nachfrageseite generieren kénnte.

Auch wenn der Endzweck eines Produkts unmittelbar von physischen bzw. technischen
Merkmalen abhangt, kbnnen doch unterschiedliche Arten von Produkten unabhéngig von
ihrer Technologie fiir denselben Zweck verwendet werden.*® So wurde von der Bundesnetz-
agentur in Bezug auf den Markt fir den Zugang von Privat- und Geschaftskunden zum 6f-
fentlichen Telefonnetz an festen Standorten (im Folgenden Markt Nr. 1) in der Festlegung
vom 8. August 2013 festgestellt, dass in funktioneller Hinsicht von einer Austauschbarkeit
von schmalbandigen Telefondienstanschliissen und Komplettanschlissen auszugehen sei.
Denn sowohl tber Schmalbandanschliisse als auch Uber Breitbandanschliisse mittels DSL
oder Kabel kénnen einerseits Zugange, die dem Endkunden die Grundfunktionen der Uber-
tragung von Sprachtelefonie sowie ein Basisset an Zusatzdiensten bieten, bereitgestellt wer-
den, andererseits auch Zugange mit einer Reihe zusatzlicher Leistungsmerkmale (z. B. zwei
oder mehrere gleichzeitige Verbindungen auf einer Leitung).

Unterschiedliche Preisgestaltungsmodelle und Angebote fiir ein bestimmtes Produkt lassen
auf unterschiedliche Verbrauchergruppen schlieen. Um Produkte als Nachfragesubstitute
Zu betrachten, mussen sie jedoch nicht unbedingt zum selben Preis angeboten werden. Ein
Produkt geringer Qualitat, das zu einem niedrigen Preis angeboten wird, kann sehr wohl ein
echtes Substitut flir ein Produkt héherer Qualitat sein, das zu einem hoéheren Preis verkauft
wird. In diesem Fall kommt es auf die voraussichtliche Reaktion der Verbraucher auf eine
relative Preiserhéhung an.®’

Unter Umstanden sind zur Ermittlung der Nachfragesubstituierbarkeit auch Wechselkosten
und Kundenpréferenzen zu beriicksichtigen. Dabei spielen Letztere insbesondere auf Mark-
ten eine Rolle, die durch Prasenz und eine groRe Bedeutung etablierter Marken gepragt

34 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 44.
® Vgl. Festlegung der Prasidentenkammer zu Markt Nr. 6 vom 03.01.2012, Az. BK 1-09/006.
% Marktanalyseleitiinien, a. a. O. Rn. 45.
8" Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 46.
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sind. Betrachten Nachfrager ein Markenprodukt als so genanntes ,must have®, wirkt sich
dieser Umstand sowohl auf die Nachfragesubstitution als auch auf das Ergebnis des hypo-
thetischen Monopolistentests aus. Gleiches gilt im Hinblick auf Wechselkosten. Darunter sind
(Folge-)Kosten und der erhebliche (Zeit-)Aufwand der Nachfrager bei einem Anbieterwechsel
zu verstehen: Je hoéher die mit einem Wechsel verbundenen Kosten und je erheblicher der
Aufwand, desto eher werden Nachfrager trotz einer Preissteigerung bzw. einer Qualitatsver-
schlechterung von einem Anbieterwechsel absehen und desto fraglicher erscheint die Sub-
stituierbarkeit der betreffenden Produkte.

1. Angebotssubstituierbarkeit

Ferner ist auch die Angebotssubstituierbarkeit bei der Bestimmung des relevanten Markts zu
betrachten. Eine solche Angebotsumstellungsflexibilitat ist dann gegeben, wenn andere An-
bieter als die des fraglichen Produkts oder Diensts direkt oder kurzfristig bereit waren, ihre
Produktion umzustellen bzw. die relevanten Produkte anzubieten, ohne dass erhebliche Zu-
satzkosten flr sie entstehen. Auch hier ist als eine Moglichkeit zur Bestimmung der Ange-
botssubstituierbarkeit der hypothetische Monopolistentest zu nennen. So wurde dieser eben-
falls im Rahmen der Austauschbarkeit aus Anbietersicht im Rahmen der Festlegung zu
Markt Nr. 6 angewandt.®® Der Test ergab in diesem Beispielsfall, dass von einem einheitli-
chen Markt fur Mietleitungen auszugehen ist, der neben Mietleitungen mit den klassischen
Ubertragungsverfahren auch ethernetbasierte umfasst. Denn de facto decken alle gréReren
Betreiber, die Uber eine solche Infrastruktur und Mietleitungen im Abschluss-Segment verfi-
gen, mit ihrem Produktportfolio beide Typen von Schnittstellen ab, d. h. sie stehen also viel-
fach bei beiden Formen in realen Wettbewerbsbeziehungen zueinander.

Der Aspekt der Angebotssubstituierbarkeit ist bei der Bestimmung des sachlich relevanten
Markts nur dann zu beriicksichtigen, wenn die Substitutionsprodukte auch tatsachlich bzw.
potenziell auf dem betroffenen Markt verfliigbar sind. Letzteres heif3t, dass die Leistungen
tatsachlich kurzfristig auf dem zu untersuchenden Markt angeboten werden kénnen. Eine
rein hypothetische Angebotsumstellungsflexibilitét reicht fur die Marktdefinition nicht aus.
Andernfalls sind diese Substitutionsprodukte im Bereich der Prifung der betrachtlichen
Marktmacht unter dem Aspekt des indirekten Wettbewerbsdrucks zu diskutieren.*

GemalR der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts mag die Hervorhebung der
Angebotsumstellungsflexibilitat in den Marktanalyseleitlinien zwar regelmafig nahelegen,
dass die Bundesnetzagentur dieses Kriterium in der Marktdefinition ausdriicklich abhandelt.
Eine Auseinandersetzung ist aber jedenfalls dann entbehrlich, wenn eine Angebotsumstel-
lungsflexibilitdt nach den Umstéanden des Einzelfalls eindeutig ausscheidet und dieses Krite-
rium daher nichts zur Marktabgrenzung beitragen kann.*

I1l. Homogene Wettbewerbsbedingungen

Letztendlich ist bei der sachlichen Marktabgrenzung zu beachten, dass es in einem sachlich
relevanten Markt in der Regel keine signifikant unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen
geben sollte. Dieses Abgrenzungskriterium der homogenen Wettbewerbsbedingungen spielt
vor allem in denjenigen Fallen eine Rolle, in denen die Substitutionsprifung sowohl aus
Nachfrager- als auch Anbietersicht nicht zu eindeutigen Ergebnissen oder zu einer kleinteili-
gen und folglich nicht mehr aussagekraftigen Marktabgrenzung fihren wirde. Denn in die-
sem Fall lassen sich zu bestimmten Aspekten, etwa den Ubergreifenden Wettbewerbsbedin-
gungen, keine Erkenntnisse gewinnen. Durch die Zusammenfassung von Teilméarkten sollen
Strukturen erkennbar sein, die auf den jeweiligen Teilmarkten nicht erkennbar wéren. Dabei

8 Vgl. Festlegung der Prasidentenkammer zu Markt Nr. 6 vom 03.01.2012, Az. BK 1-09/006.
%9 Marktanalyseleitiinien, a. a. O. Rn. 52.
0 BVerwG, Az. 6 B 50.09, Buchholz 442.006, § 135 TKG, Nr. 1 Rn. 12.
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ist darauf zu achten, dass durch die Zusammenfassung von Teilmarkten keine fir die Regu-
lierung entscheidungsrelevanten Informationen verloren gehen.

B.4 Raumliche Marktabgrenzung im Besonderen

Im Anschluss an die Definition des sachlich relevanten Markts geht es darum, den r&umlich
relevanten Markt abzugrenzen. Erst wenn die rdumliche Dimension des Produktmarkts be-
kannt ist, konnen die Bedingungen flr einen echten Wettbewerb auf dem betreffenden Markt
ordnungsgemaf gewiirdigt werden.** Nach standiger Rechtsprechung umfasst der raumlich
relevante Markt ein Gebiet, in dem die Unternehmen bei den relevanten Produkten an Ange-
bot und Nachfrage beteiligt sind und die Wettbewerbsbedingungen einander gleichen oder
hinreichend homogen sind und von Nachbargebieten unterschieden werden kénnen, in de-
nen erheblich andere Wettbewerbsbedingungen bestehen.

In den Marktanalyseleitlinien hat die Europdische Kommission zudem als wesentliche Krite-
rien fur die Bestimmung des réaumlich relevanten Markts das von einem Telekommunikati-
onsnetz erfasste Gebiet und die bestehenden Rechts- und Verwaltungsinstrumente angese-
hen.* Die Ausrichtung der geographischen Marktgrenzen an der Ausbreitung eines Tele-
kommunikationsnetzes war in Zeiten, wo Telekommunikationsdienste von dem Netz des
etablierten Betreibers gepragt waren, ein entscheidendes Kriterium. Sobald jedoch mehrere
Netzinfrastrukturen mit unterschiedlicher geographischer Ausbreitung teilweise parallel aus-
gerollt werden, was in Deutschland der Fall ist, ist ein solches Kriterium nur bedingt tauglich,
um die raumliche Abgrenzung des Markts zu bestimmen.*

In diesem Zusammenhang ist auf die Neuregelung des 8§ 2 Abs. 3 Nr. 5 TKG in Anlehnung
an Art. 8 Abs. 5 lit. e RRL hinzuweisen, nach dem die Bundesnetzagentur den Regulie-
rungsgrundsatz von Wettbewerbsbedingungen verschiedener raumlicher Gebiete innerhalb
der Bundesrepublik Deutschland zu beachten hat. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll
eine Pflicht begrindet werden, die regionalen Besonderheiten stets zu prifen und zu be-
ricksichtigen, was auf der Ebene der Marktdefinition allerdings nicht zwangslaufig zu regio-
nalen Markten unterhalb des Bundesgebiets filhren muss.

Grundsatzlich kann Ausgangspunkt fur eine geographische Abgrenzung auch hier die Aus-
tauschbarkeit aus Nachfrager- oder Anbietersicht sein. Entscheidend ist die Frage, ob bei
einer flnf- bis zehnprozentigen Preiserhéhung eine ausreichende Zahl an Endkunden ihren
Bedarf in einer anderen Region decken bzw. Betreiber ihre Leistungen auch in einer anderen
Region anbieten wirden. Dies kann aber dazu fuhren, dass die Markte zu eng abgegrenzt
werden, weil z. B. kein Endkunde umziehen wirde, um glinstigere Preise fiir seinen End-
kundenanschluss zu erhalten.

Zielfiihrender fir die Bestimmung der geographischen Grenzen eines Markts ist daher das
Kriterium der homogenen Wettbewerbsbedingungen. So kdnnen einzelne zu demselben re-
levanten Markt gehdrige Dienstleistungen dann zu einem auch in geographischer Hinsicht
einheitlichen relevanten Markt zusammengefasst werden, wenn weitgehend einheitliche
Wettbewerbsbedingungen herrschen**. Dazu ist nicht erforderlich, dass die Wettbewerbsbe-
dingungen zwischen Anbietern und Handlern vollkommen homogen sind. Es reicht aus, dass
diese Bedingungen einander gleichen oder hinreichend homogen sind. Somit kénnen nur
Gebiete, in denen die objektiven Wettbewerbsbedingungen heterogen sind, nicht als einheit-
licher Markt angesehen werden.*

*1 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 55.

2 Marktanalyseleitiinien, a. a. O. Rn. 59 f.; Europaische Kommission, Entscheidung, Sache COMP/JV.46 —
Blackstone/CDPQ/Kabel Nordrhein-Westfalen, Rn. 30, ABI. EG C 262 v. 13.9.2000, S. 5, CELEX 32000J0046.
a3 Vgl. dazu auch Commission Staff Working Document — Explanatory Note, SEC(2007) 1483 final, 12 f.

4 Vgl. dazu Commission Staff Working Document — Explanatory Note, SEC(2007) 1483 final, 12 f.; ERG Com-
mon Position on Geographic Aspects of Market Analysis (definition and remedies), Oktober 2008, 8 f.

5 vgl. Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 56.
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Es gibt Indikatoren, die auch im Hinblick auf einen zukunftsgerichteten Ansatz der Marktun-
tersuchung eine geographisch detaillierte Analyse angebracht erscheinen lassen.

Eine genauere Prifung ist i. d. R. dort angezeigt, wo es mehrere Infrastrukturen gibt, die mit
ihren darauf aufsetzenden Diensten miteinander in Wettbewerb stehen. Allerdings ist eine
unterschiedliche Anzahl an Anbietern oder Infrastrukturen in verschiedenen Regionen, ins-
besondere in Ballungsgebieten, fir sich allein genommen ebenso wenig ein ausreichendes
Kriterium zur Abgrenzung subnationaler Markte wie regionale Ausbaugebiete alternativer
Anbieter.*® Ausschlaggebend ist, ob eine groRere Zahl an Anbietern in bestimmten Regionen
zu signifikant unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen gegenlber anderen Gebieten mit
weniger Anbietern oder nur dem etablierten Anbieter fuhrt. Signifikant unterschiedliche Wett-
bewerbsbedingungen zeigen sich neben der Anzahl der Anbieter insbesondere in den
Marktzutrittsschranken, der Verteilung der Marktanteile und deren Entwicklung sowie in regi-
onal unterschiedlichen Preisen, Marketingstrategien und/oder Produktangeboten. Dabei
werden die gleichen Mal3stédbe angelegt wie bei der Priifung betrachtlicher Marktmacht.

Sofern geographische Markte definiert werden, sollten diese so weit wie mdglich die folgen-
den Voraussetzungen erfiillen:*’

- Die Markte durfen sich nicht Uberlappen, sondern missen sich gegenseitig aus-
schlieRen.*®

- Die Markte mussen klar definierbare und stabile Grenzen aufweisen.

- Die Markte missen so definiert sein, dass sich die Wettbewerbsbedingungen inner-
halb des Markts nicht signifikant unterscheiden. Dabei brauchen sie aber nicht voll-
kommen homogen zu sein.

- Die Wettbewerbsbedingungen eines Markts mussen sich signifikant von denen eines
benachbarten Markts unterscheiden und hinreichend stabil sein.

Im Jahr 2009 hat die Bundesnetzagentur im Rahmen der Analyse von Markt Nr. 5 die Daten
der Anbieter raumlich differenziert abgefragt und analysiert (auf der Basis von Hauptvertei-
lern). Wegen der nicht ausreichend heterogenen Wettbewerbsbedingungen auf dem Vorleis-
tungsmarkt ist sie aber zu dem Schluss gelangt, in raumlicher Hinsicht nationale Bitstromzu-
gangsmarkte abzugrenzen. Gemal der Festlegung der Bundesnetzagentur vom 3. Januar
2012 zu Markt Nr. 6 ist festzuhalten, dass Mietleitungen der Kapazitat von 2 Mbit/s bis
10 Mbit/s sowie von Uber 10 Mbit/s bis 155 Mbit/s im gesamten Bundesgebiet nachgefragt
und zu weitestgehend einheitlichen Konditionen auch angeboten werden. Eine regionale
Differenzierung ist daher nicht angezeigt. Hinreichend homogene Wettbewerbsbedingungen
sind des Weiteren auch in Bezug auf Markt Nr. 1 zu beobachten. Aus der Festlegung der
Bundesnetzagentur vom 8. August 2013 ergibt sich zwar, dass gerade in den Ballungsgebie-
ten eine Verstarkung der Aktivitdten der Kabelnetzbetreiber erkennbar ist. Diese Belebung ist
jedoch noch nicht so stark, als dass heterogene Wettbewerbsbedingungen festgestellt wer-
den mussten. Ob die insgesamt héhere Verflgbarkeit verschiedener Zugangsalternativen fir
die Endkunden zukiinftig zu regional heterogenen Wettbewerbsbedingungen fihrt, ist nicht
immer frihzeitig abschéatzbar. In solchen Fallen beobachtet die Bundesnetzagentur diese
Entwicklungen intensiv und reagiert ggf. entsprechend.

46 Vgl. Commission Staff Working Document — Explanatory Note, SEC(2007) 1483 final, 12 f.

4 Vgl. auch ERG (08) 20 final CP Geog: Aspects 081016: Geographic aspects of market analysis, abrufbar unter:
http://erg.ec.europa.eu/documents/docs/index_en.htm.

8 Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die rdumlichen Markte etwa bei transportkostenintensiven Gutern
konzentrischen Kreisen um den jeweiligen Produktionsstandort gleichen. Die rdumliche GroR3e solcher Markte
kann indessen auch groRer sein als die konzentrischen Kreise. Sofern sich diese Kreise tberlappen und eine
erhebliche Anzahl Nachfrager im Uberlappungsgebiet von beiden Anbietergruppen in den jeweiligen Kreisen
beziehen kann, kdnnen beide Kreise zusammen einen einheitlichen raumlichen Markt mit homogenen Wettbe-
werbsbedingungen bilden.
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C. Drei-Kriterien-Test

In einem weiteren Schritt wird im Anschluss an die Abgrenzung der sachlich und raumlich
relevanten Markte geprift, ob auf den definierten Markten die Voraussetzungen des § 10
Abs. 2 TKG (sog. Drei-Kriterien-Test) fir die Regulierungsbedurftigkeit gegeben sind.

Fur eine Regulierung nach dem zweiten Teil des TKG kommen gemal § 10 Abs. 2 S. 1 TKG
Markte in Betracht, (1) die durch betrachtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich be-
dingte Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind, (2) langerfristig nicht zu wirksamem
Wettbewerb tendieren (3) und auf denen die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts allein nicht ausreicht, um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken.

Bei der Bestimmung der entsprechenden Markte, welche sie im Rahmen des ihr zustehen-
den Beurteilungsspielraums vornimmt,*® hat die Bundesnetzagentur weitestgehend die Mérk-
te-Empfehlung der Europaischen Kommission in ihrer jeweils geltenden Fassung zu berick-
sichtigen, § 10 Abs. 2 S. 2 und 3 TKG. Naturgemaf kénnen die von der Européischen Kom-
mission zur Prifung empfohlenen Markte nur den européischen Durchschnitt widerspiegeln.
Demzufolge weisen auch Artt. 15 Abs. 3 S. 2 i.V.m. 7 Abs. 4 S. 1 lit. a) RRL sowie Erwa-
gungsgrund Nr. 17 der Markte-Empfehlung ausdriicklich darauf hin, dass die nationalen Re-
gulierungsbehérden Markte festlegen kénnen, die von denen der Empfehlung abweichen.*
Jedenfalls sind die Regulierungsbehérden gehalten, die Regulierungsbedirftigkeit der ent-
sprechenden Méarkte anhand des Vorliegens der drei Kriterien zu rechtfertigen.*

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erlauterungen ist es deshalb die Aufgabe der natio-
nalen Regulierungsbehérden, die Markte-Empfehlung als eine (widerlegliche) Vermutung fir
die potenzielle Regulierungsbedurftigkeit der darin von der Européischen Kommission ge-
nannten Markte als Ausgangspunkt der jeweiligen Priifung zu berticksichtigen und auf dieser
Grundlage die konkreten nationalen Gegebenheiten zu priifen.>?

Bezlglich des Prifungsumfangs der im Rahmen von § 10 Abs. 2 S. 1 TKG von der Bundes-
netzagentur zu untersuchenden Tatbestandsmerkmale hat die Europdische Kommission in
den Erwégungsgrunden zur aktuellen Markte-Empfehlung 2007 ausgefiihrt, dass die bei der
Prifung des ersten und zweiten Kriteriums zu beriicksichtigenden Hauptindikatoren den bei
der vorausschauenden Marktanalyse zugrunde zu legenden Indikatoren, insbesondere in
Bezug auf Zugangshindernisse bei fehlender Regulierung (einschlie3lich der versunkenen
Kosten®®, Marktstruktur sowie Marktentwicklung und —dynamik) dhnelten. So seien Marktan-
teile und Preise mit ihren jeweiligen Tendenzen sowie Ausmalfd und Verbreitung konkurrie-
render Netze und Infrastrukturen zu ber[]cksichtigen.54 Jeder Markt, der bei fehlender Vorab-
regulierung die drei Kriterien erfillt, komme flr eine Vorabregulierung in Betracht.

Die genannten Faktoren sind demnach in die Prifung einzubeziehen. Die Einbeziehung zu-
satzlicher, dartiber hinausgehender Faktoren ist jedoch nicht zwingend geboten, da eine sol-
che Prifung ansonsten zunehmend in Reichweite der Prifungstiefe bzw. Qualitat und des
Umfangs der Untersuchung fiihren wirde, wie sie bei der Marktanalyse zur Priifung betrécht-
licher Marktmacht angewandt wird. Dies kann zwar ggf. im Einzelfall sinnvoll erscheinen, ist
aber mit Blick auf den Zweck des Drei-Kriterien-Tests nicht zwingend erforderlich. Der Drei-

*9 BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 17 f.

%0 Auch das BVerwG hat mit in Fn. 46 genannten Urteil bei Rn. 25 festgestellt, dass die nationalen Regulierungs-
behdrden — unter Beachtung der in der Méarkte-Empfehlung und in den Marktanalyseleitlinien dargelegten Grund-
satze und Methoden — Uber die im Anhang der Empfehlung aufgelisteten Telekommunikationsmarkte hinaus
zusatzliche Markte definieren oder aber empfohlene Markte weiter oder enger abgrenzen als empfohlen.

L Erwagungsgrund Nr. 17 der Empfehlung, a. a. O.

°2 BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 26.

*% In der englischen Fassung des Erwagungsgrundes Nr. 6 der Empfehlung, a. a. O. ,sunk costs”. Es wird darauf
hingewiesen, dass die deutsche Ubersetzung des Begriffs ,sunk costs* mit dem Begriff ,Ist-Kosten missverstand-
lich ist. Vielmehr ist der Begriff als ,versunkene Kosten" zu Ubersetzen.

* Erwagungsgrund Nr. 6 der Empfehlung, a. a. O.
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Kriterien-Test soll nicht durch die Prifung der Marktgegebenheiten und der Verhaltnismanig-
keit bestimmter Regulierungsinstrumente das Marktanalyseverfahren bzw. die Prufung der
betrachtlichen Marktmacht vorwegnehmen. Aufgabe des Drei-Kriterien-Tests ist es vielmehr,
eine Vorauswahl derjenigen Méarkte zu treffen, bei denen der Einsatz von Regulierungsin-
strumenten nach den Vorschriften des zweiten Teils des TKG in Betracht kommt. Daher ist
bei der Untersuchung der drei Kriterien noch keine umfassende konkret-individualisierende
Prifung notwendig. Die Prifung der konkreten Wettbewerbsverhéltnisse auf den zu untersu-
chenden Markten kann im Einzelfall im Rahmen des Drei-Kriterien-Tests zweckmalig sein,
sollteésaber grundsatzlich dem nachgeschalteten Bereich der Marktanalyse vorbehalten blei-
ben.

GemalR den Ausfihrungen des Bundesverwaltungsgerichts sind zudem die Verhéltnisse auf
anderen Markten insoweit zu beriicksichtigen, als sie Aussagekraft haben fir das Ausmali
der Marktzutrittsschranken auf dem untersuchten Markt, fir den Wettbewerb, der auf dem
untersuchten Markt herrscht und fur die Suffizienz bzw. Insuffizienz des allgemeinen Wett-
bewerbsrechts zur Behebung des etwaigen Marktversagens auf dem untersuchten Markt.*

Die drei Kriterien des 8 10 Abs. 2 S. 1 TKG sind kumulativ anzuwenden, d. h. wenn ein Krite-
rium nicht erfillt ist, soll der jeweilige Markt keiner Vorabregulierung unterworfen werden.”’
Daher ist die Durchfihrung einer Marktanalyse bei den in der Empfehlung genannten Mark-
ten nicht mehr erforderlich, wenn die nationalen Regulierungsbehdrden feststellen, dass der
betreffende Markt die drei Kriterien nicht erfiillt.*® Gilt dies schon fiir die in der Empfehlung
enthaltenen und damit grundsatzlich fir eine Regulierung in Betracht kommenden Markte, so
ist der Verzicht auf ein Marktanalyseverfahren erst recht fir die Markte anzunehmen, die
nicht mehr in der Markte-Empfehlung enthalten sind, soweit bereits eines der drei Kriterien
nicht erfullt ist.>

Als erstes Kriterium ist das Vorliegen betrachtlicher, anhaltender und struktureller oder recht-
lich bedingter Marktzutrittsschranken zu prifen. Dabei ist zwischen strukturellen und rechtli-
chen Hindernissen zu unterscheiden. Strukturelle Zugangshindernisse ergeben sich aus der
anfanglichen Kosten- und Nachfragesituation, die zu einem Ungleichgewicht zwischen etab-
lierten Betreibern und Einsteigern fuhrt, deren Marktzugang so behindert oder verhindert
wird.® Eindriickliche Beispiele fiir strukturelle Zugangshindernisse finden sich im Vorleis-
tungsmarkt fir den (physischen) Zugang zu Netzinfrastrukturen (einschliel3lich des gemein-
samen oder vollstéandig entbindelten Zugangs) an festen Standorten (im Folgenden Markt
Nr. 4). Die Teilnehmeranschlussleitung hat eindeutig Bottleneck-Charakter, der eine solche
Marktzutrittsschranke begriindet. In ihrer Festlegung vom 25. Oktober 2010 stellt die Bun-
desnetzagentur fest, dass zwar nicht ausgeschlossen werden kénne, dass aufgrund neuer
technologischer Entwicklungen diese Schranke zuklnftig entfallt, allerdings sei eine solche
Entwicklung nicht annédhernd konkret absehbar. Als weiteres Beispiel fur Marktzutrittsschran-
ken kann der Markt fiir die Anrufzustellung in einzelnen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen
Standorten (im Folgenden Markt Nr. 3) genannt werden: Die Terminierungsleistung eines
neuen Anbieters hat keine Konsequenzen fir die Struktur der bestehenden Terminierungs-
markte und konstituiert wiederum einen eigenen Markt. Aufgrund der fehlenden technischen
Moglichkeit einer Angebotssubstitution sind Terminierungsmarkte bereits grundsatzlich von

55 Vergleichbar Bundesnetzagentur, Beschluss BK 4-05-002/R v. 05.10.2005, ABIl. Bundesnetzagentur 2005,
S. 1461 ff., 79 f. der dort anliegenden Festlegung der Prasidentenkammer v. 24.06.2005. Siehe ferner Erwa-
gungsgrund Nr. 18 der Empfehlung, a. a. O., wonach auf Markten, welche den drei Kriterien entsprechen, gleich-
wohl wirksamer Wettbhewerb herrschen kénne. Zum summarischen Charakter der ,Drei Kriterien“ vgl. Elkettani,
K&R Beilage 1/2004, 11 (13). A.A. Doll/Nigge, MMR 2004, 519 (520, 524) und Loetz/Neumann, German Law
Journal 2003, 1307 (1321).

*® BVerwG, Az. 6 B 50.09, Buchholz 442.006, § 135 TKG, Nr. 1 Rn. 9.

" Erwagungsgrund Nr. 14 der Empfehlung, a. a. O.

*8 Erwagungsgrund Nr. 17 der Empfehlung, a. a. O.; VG Kéln, MMR 2006, 422 (424).

%9 VG Kéln, MMR 2006, 422 (424).

% Erwagungsgrund Nr. 9 der Empfehlung, a. a. O.
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uniiberwindbaren Marktzutrittshiirden gekennzeichnet.®® Bei Terminierungsleistungen, bei
denen das Prinzip ,ein-Netz-ein-Markt" gilt, ist ein Marktzutritt fir Dritte per se nicht mdglich.

Rechtlich oder regulatorisch bedingte Hindernisse sind hingegen nicht auf Wirtschaftsbedin-
gungen zurlckzufuhren, sondern ergeben sich aus legislativen, administrativen oder sonsti-
gen staatlichen MalRnahmen, die sich unmittelbar auf die Zugangsbedingungen und/oder die
Stellung von Betreibern auf dem betreffenden Markt auswirken.®® Kénnen Hindernisse im
relevanten Prifungszeitraum beseitigt werden, ist dies in der Untersuchung entsprechend zu
beriicksichtigen.®

Dabei wird ein modifizierter Greenfield-Ansatz zugrunde gelegt. Das bedeutet, dass bei der
Prifung der Marktzutrittsschranken die Regulierung auf dem zu betrachtenden Markt nicht
bertcksichtigt wird, wohl aber die Regulierung, die auRerhalb des betrachteten Markts aufer-
legt wurde.®

Im Rahmen des zweiten Kriteriums sind vorwiegend Marktanteile, Marktpreise, Ausmal3 und
Verbreitung konkurrierender Netze und Infrastrukturen zu bewerten. Werden beispielsweise
konstant sehr hohe Marktanteile festgestellt, so ist dies als Indiz fir das Fehlen einer Ten-
denz zu wirksamem Wettbewerb zu werten. Auf weitere individuelle Besonderheiten der ab-
gegrenzten Markte ist bei der Anwendung des Drei-Kriterien-Tests nicht notwendigerweise
einzugehen. So legt die Bundesnetzagentur in ihrer Festlegung vom 25. Oktober 2010 bei-
spielsweise dar, dass Markt Nr. 4 langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendiert:
Technisch sei es nicht moglich, einen entbiindelten Zugang zum Teilnehmer Gber Kabelfern-
sehnetze zu realisieren. Drahtlose Anschlussleitungen und Powerline seien nur in sehr ge-
ringem Umfang verflgbar, so dass sie keinerlei Auswirkungen auf das Marktgeschehen hat-
ten. Eine konkrete Alternative zur Teilnehmeranschlussleitung, die das Bottleneck beseitigen
kdnnte, sei nicht erkennbar.

Zudem sei auch die Marktstruktur dergestalt, dass nicht mit einer Tendenz zu wirksamem
Wettbewerb zu rechnen sei. AuRer dem etablierten gabe es keinen Anbieter, der Teilneh-
meranschlussleitungen (zumindest regional) flichendeckend anbiete oder Uber solche Lei-
tungen verfuge, die er anbieten kénnte. Ferner gabe es keinen Nachfrager, der so grof ist,
dass er (in Abwesenheit von Regulierung auf dem hier betrachteten Markt) gegeniiber dem
etablierten Anbieter eine entgegengerichtete Nachfragemacht ausiiben kénnte.

Die seit Jahren auf sehr hohem Niveau stagnierenden Marktanteile, gemessen sowohl in
Umsatzerlésen als auch in der Zahl der Teilnehmeranschlussleitungen, zeigten, dass eine
wettbewerbliche Entwicklung auf dem Markt nicht zu erwarten sei.

Bei der Entscheidung, ob ein Markt fir eine Vorabregulierung in Betracht kommt, ist als drit-
tes Kriterium zu prifen, ob das Marktversagen allein durch Anwendung des allgemeinen
Wettbewerbsrechts behoben werden kann.

In den Erwagungsgrunden zur Méarkte-Empfehlung 2007 fihrt die Européische Kommission
aus, dass wettbewerbsrechtliche Eingriffe gewdhnlich dann nicht ausreichen, wenn umfas-
sende DurchsetzungsmalRnahmen zur Behebung eines Marktversagens erforderlich sind
oder wenn haufig oder schnell eingegriffen werden muss.®® Die Europdische Kommission
hatte dazu auch schon in ihrer Explanatory Note zur Markte-Empfehlung 2003, (S. 11) erlau-
tert, dass eine Vorabregulierung ,eine angemessene Ergdnzung zum Wettbewerbsrecht dar-
stellen [kann], [...] wenn bei einer Malinahme zur Behebung eines Marktversagens zahirei-

o Vgl. auch die entsprechenden Ausfiihrungen des BVerwG zu der vergleichbaren Situation im Bereich der Mo-
bilfunkterminierung, BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 27 ff.

®2 Erwagungsgrund Nr. 10 der Empfehlung, a. a. O.

®3 Erwagungsgriinde Nr. 5 und 10 der Empfehlung, a. a. O.

% Commission Staff Working Document — Explanatory Note, SEC(2007) 1483 final, 8.

% Erwagungsgrund Nr. 13 der Empfehlung, a. a. O.
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che Anforderungen erflllt sein missen (zum Beispiel detaillierte Buchhaltung flr Regulie-
rungszwecke, Kostenermittlung, Uberwachung der Bedingungen einschlieBlich technischer
Parameter u. a.) oder wenn ein haufiges und/oder friihzeitiges Einschreiten unerlasslich bzw.
die Gewahrleistung der Rechtssicherheit vorrangig ist. In der Praxis sollten sich die nationa-
len Regulierungsbehérden mit ihren Wettbewerbsbehérden abstimmen und deren Stand-
punkt berlcksichtigen, wenn sie entscheiden, ob sich der Einsatz zusatzlicher rechtlicher
Instrumente empfiehlt oder die Instrumente des Wettbewerbsrechts ausreichen.”

Ziel des allgemeinen Wettbewerbsrechts (im Sinne des GWB) ist es, bestehenden Wettbe-
werb als Garant fur Leistungsfahigkeit und allgemeine Wohlstandsférderung vor Beschrén-
kungen der an ihm teilnehmenden Unternehmen zu bewahren (Verhaltenskontrolle) und
strukturell zu sichern (Strukturkontrolle). Demgegeniber dient die sektorspezifische Regulie-
rung dem Ziel, in Netzwirtschaften zunachst uberhaupt Wettbewerbsverhéltnisse zu schaffen
und zukulnftiges Marktversagen zu verhindern. Dementsprechend ist das Verwaltungshan-
deln des Bundeskartellamts im Rahmen der Verhaltenskontrolle darauf gerichtet, von Unter-
nehmen ausgehende einzelne Wettbewerbsbeschrdnkungen zu beseitigen, um die Steue-
rungsfunktion des Wettbewerbs wiederherzustellen. Das Verwaltungshandeln der Bundes-
netzagentur ist hingegen durch eine strukturelle und langfristig angelegte Herangehensweise
gepragt. An dieser Struktur orientiert sich konsequenterweise auch die Ausgestaltung des
jeweiligen Instrumentariums. Sowohl die Zugangs- als auch die Entgeltregulierung ist daher
durch eine unterschiedliche Eingriffstiefe gekennzeichnet. Insofern ist es insbesondere im
Rahmen des dritten Kriteriums notwendig, eine Risikoabwagung zu treffen zwischen der
Schwere des Eingriffs in Unternehmenseigentum und -freiheit einerseits und der Ermdgli-
chung bzw. Sicherstellung wirksamen Wettbewerbs durch Regulierung andererseits. Eine
solche Risikoabwéagung flihrte die Bundesnetzagentur beispielsweise im Rahmen ihrer Fest-
legung vom 7. Oktober 2010 fur den Markt fur Rundfunk-Ubertragungsdienste zur Bereitstel-
lung von Sendeinhalten fur Endnutzer (im Folgenden Markt Nr. 18 der Markte-Empfehlung
2003) durch. In Bezug auf den Einspeisemarkt von Rundfunksignalen in das jeweilige Breit-
bandkabelnetz sei eine sektorspezifische Regulierung zur Schaffung bzw. Sicherstellung des
Wettbewerbs nicht erforderlich. Vielmehr reiche die Anwendung des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts aus, um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken. Denn zum einen
sei der Markt von der Europaischen Kommission aus ihrer aktualisierten Markte-Empfehlung
2007 herausgenommen worden, so dass eine Vermutungswirkung zur Notwendigkeit sektor-
spezifischer Regulierung entfiele. Zum anderen stiinden dieser Vermutungswirkung keine
nationalen Besonderheiten gegeniiber, die ein sektorspezifisches Eingreifen dennoch recht-
fertigten. Darliber hinaus spreche auch die niedrige Eingriffstiefe der in der Vergangenheit
ergangenen Regulierungsverfiigungen dafir, das allgemeine Wettbewerbsrecht als ausrei-
chend zu erachten. Insbesondere seien die regulatorischen Wirkungen des Rundfunkrechts
(must-carry-Regelungen) geeignet, die Entlassung des Marktes aus der sektorspezifischen
Regulierung zu rechtfertigen. Gleiches gilt fur die Signallieferungsmarkte: Zwar sei ein
Marktversagen festzustellen, jedoch reiche die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts aus, um dem Marktversagen effizient entgegen zu wirken.

Zwar verfolgen Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt — wie oben beschrieben — unter-
schiedliche Ziele; um jedoch ein koharentes Vorgehen der Behorden sicherzustellen, haben
sie in bestimmten Verfahren, z. B. im Rahmen des Marktanalyseverfahrens gemaf 8§ 10, 11
TKG, das Einvernehmen herzustellen bzw. sich in ihrem Verwaltungshandeln und in ihrer
Entscheidungsfindung abzustimmen.
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D. Betrdchtliche Marktmacht

Bei den nach § 10 TKG festgelegten, fur eine Regulierung nach dem zweiten Teil in Betracht
kommenden Markten prift die Bundesnetzagentur, ob auf dem untersuchten Markt gemaf
§ 11 Abs. 1 S. 1 TKG wirksamer Wettbewerb besteht.

Wirksamer Wettbewerb besteht nach 8 11 Abs. 1 S. 2 TKG nicht, wenn ein oder mehrere
Unternehmen auf diesem Markt Uber betrachtliche Marktmacht verfligen. Ein Unternehmen
gilt als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht, wenn es entweder allein oder gemein-
sam mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt, das heil3t eine
wirtschaftliche starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang unabhan-
gig von Wettbewerbern und Endkunden zu verhalten, § 11 Abs. 1 S. 3 TKG. Die Bundes-
netzagentur bericksichtigt bei der Marktanalyse nach den Absétzen 1 und 2 weitestgehend
die von der Europaischen Kommission aufgestellten Kriterien, die in den Marktanalyseleitli-
nien nach Art. 15 Abs. 2 RRL in der jeweils geltenden Fassung, § 11 Abs. 3 S. 1 TKG, nie-
dergelegt sind. Sie trdgt im Rahmen der Marktanalyse nach Absatz 1 zudem den Markten
Rechnung, die die Europaische Kommission in der jeweils geltenden Fassung der Empfeh-
lung nach Art. 15 Abs. 1 RRL festlegt, 8 11 Abs. 3 S. 2 TKG.

Die Wirdigung, inwiefern betrachtliche Marktmacht besteht, beruht auf einer vorausschau-
enden Marktanalyse, die sich auf die bestehenden Marktverhdltnisse stitzt. Betréchtliche
Marktmacht kann anhand einer Reihe von Kriterien festgestellt werden, die in einer Gesamt-
schea;u zu bewerten sind.®® Dabei steht der Bundesnetzagentur ein Beurteilungsspielraum
Zu.

Die Unerlasslichkeit einer wertenden Gesamtschau ergibt sich daraus, dass es eine ,umfas-
send ausgearbeitete Theorie der Wettbewerbsvoraussetzungen, die vom Vorliegen bestimm-
ter Umstande einen zwingenden Schluss auf Unternehmensverhalten zulie3e, bis heute
nicht gibt und angesichts der netzartigen Verkoppelung samtlicher Zustands- und Kontrollva-
riablen fur Unternehmen vielleicht nie geben wird.“®® Die einzelnen relevanten Faktoren kén-
nen thematisch als Ausdruck der Marktstruktur, der Unternehmensstruktur oder des Markt-
verhaltens einsortiert werden. Die Bundesnetzagentur priuft in der Regel im Rahmen der je-
weiligen Marktanalyse samtliche in Rn. 72 ff. der Marktanalyseleitlinien dargestellten Krite-
rien zur Ermittlung betrachtlicher Marktmacht, die im Folgenden dargestellt werden. Aller-
dings haben nicht alle Kriterien die gleiche Bedeutung und miussen demnach nicht alle ab-
schlieRend gepruft werden.

Betrachtliche Marktmacht eines einzelnen Unternehmens

— Marktanteile

Ein wichtiges Kriterium der Prifung der betréchtlichen Marktmacht sind die Marktanteile der
auf dem jeweils untersuchten Markt tatigen Unternehmen.®® Marktanteile werden oftmals als
Marktmachtindikator verwendet, da sie am deutlichsten Erfolg und Leistungsfahigkeit eines
Unternehmens ausweisen; in ihnen schlagt sich der Erfolg oder Misserfolg in den wettbe-
werblichen Auseinandersetzungen signifikant nieder.”® Ein hoher Marktanteil allein bedeutet
aber einerseits noch nicht, dass das betreffende Unternehmen Uber betrachtliche Markt-

% Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 75 und 79.

" Das BVerwG hat festgestellt, dass sich der in 8 10 Abs. 2 S. 2 TKG normierte Beurteilungsspielraum auch auf
die von der Bundesnetzagentur vorzunehmende Marktanalyse erstreckt, BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 17; das Urteil
des BVerwG ist zwischenzeitlich durch den Nichtannahmebeschluss des BVerfG, GewArch 2012, 198 Rn. 36, in
Rechtskraft erwachsen.

8 50 Moschel, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht: GWB, 4. Auflage 2007, § 19 Rn. 54 m. w. N. zum
einen konkreten Kriterienkatalog enthaltenden 8 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB.

% Marktanalyseleitiinien, a. a. O. Rn. 75.

" Vergleiche Méschel in: Inmenga/Mestmacker, a. a. O. § 19 Rn. 59.
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macht verfigt. Andererseits ist auch nicht zwingend auszuschliel3en, dass ein Unternehmen
ohne hohen Marktanteil eine beherrschende Stellung einnimmt.”*

In der Rechtsprechung des EuGH und der Entscheidungspraxis der Europdischen Kommis-
sion haben sich bezogen auf Marktanteile einige ,Faustformeln” fir die Bewertung unter-
schiedlicher Schwellenwerte von Marktanteilen herausgebildet, von denen die wichtigsten im
Folgenden dargestellt werden: So dirfte bei Marktanteilen von nicht mehr als 25 % keine
(alleinige) marktbeherrschende Stellung vorliegen.’> Obwohl in einigen Fallen auch bei nied-
rigeren Marktanteilen eine marktbeherrschende Stellung angenommen werden kann, hat die
Européaische Kommission in ihrer Fallpraxis die Schwelle fiir eine beherrschende Stellung in
der Regel erst ab einem Marktanteil von tiber 40 % angesetzt.”

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH liefern besonders hohe Marktanteile (Uber 50 %)
ohne weiteres, von aul3ergewdhnlichen Umstanden abgesehen, den Beweis fur das Vorlie-
gen einer marktbeherrschenden Stellung.” Denn danach befinde sich ein Unternehmen, das
wahrend einer langeren Zeit einen besonders hohen Marktanteil innehat, allein durch den
Umfang seiner Produktion und seines Angebots in einer Position der Starke, ,die es zu ei-
nem nicht zu Ubergehenden Geschéftspartner macht und ihm bereits deswegen, jedenfalls
wahrend relativ langer Zeit, die Unabhangigkeit des Verhaltens sichert, die fiir eine beherr-
schende Stellung kennzeichnend ist; die Inhaber von erheblich geringeren Anteilen waren
nicht in der Lage, kurzfristig die Nachfrage zu befriedigen, die sich vom Marktfiihrer abwen-
den wollte*.” Eindeutig hohe Marktanteile und einen dementsprechend korrespondierenden
Marktanteilsabstand, die unzweifelhaft Auspragung mangelnden Wettbewerbs sind, hat die
Bundesnetzagentur beispielsweise in ihrer Festlegung vom 23. August 2012 zum Markt fur
den Verbindungsaufbau im o6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten (im Folgenden
Markt Nr. 2) ausgemacht. Dort verfiige der etablierte Marktteilnehmer gemessen in Verbin-
dungsminuten Uber einen Marktanteilsabstand von weit Gber 50 Prozent zum né&chst grofie-
ren Anbieter.

Die Kriterien zur Berechnung des Marktanteils des oder der betroffenen Unternehmen han-
gen von den Merkmalen des relevanten Markts ab.”® Wie auch die Européische Kommission
betont, ist bei der Berechnung der Marktgré3e und der Marktanteile sowohl der mengen- als
auch der wertmaRig berechnete Umsatz eine nitzliche Information. Bei Massenprodukten
sind Mengenangaben zu bevorzugen, bei differenzierten Produkten sollte der wertmafige
Umsatz und der damit verbundene Marktanteil herangezogen werden, da er die relative
Marktstellung und —macht der einzelnen Anbieter besser widerspiegelt.”” Entsprechend die-
sen Uberlegungen der Europaischen Kommission berechnet die Bundesnetzagentur die
Marktanteile auf dem relevanten Markt anhand der Umséatze und/oder der Abséatze. Eine rein
absatzbezogene Berechnungsweise der Marktanteile ist in der Regel dann ausreichend,
wenn nur geringe Preis- und Qualitatsunterschiede bei den in den Markt einzubeziehenden
Produkten vorliegen. Eigenleistungen bleiben bei der Berechnung in der Regel aul3en vor.
Diese werden ggf. im Rahmen der Prufung der Kriterien ,Fehlen von potenziellem Wettbe-
werb* und/oder ,Marktzutrittsschranken* betrachtet.

. Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 75.

2 Marktanalyseleitlinien, a. a. 0. Rn. 75 m. w. N.

s Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 75 unter Verweis auf das Grundsatzurteil des EuGH, Rs. C-27/76,
Slg. 1978, 207 ff. Rn. 108/110 — United Brands/Kommission.

74 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 75 m. w. N. Diese Rechtsprechung wird in der Literatur zum Teil kritisiert,
vgl. statt vieler, Korah, EC Competition Law and Practice 1997, 91 unter Verweis auf den britischen Fall ,Cigaret-
te Filter Rods". Die Europdische Entscheidungspraxis scheint diese Kritik an der herausragenden Rolle von
Marktanteilen mittlerweile zu bertcksichtigen. So heifdt es in Fn. 78 der Marktanalyseleitlinien: ,GroRe Marktantei-
le sind jedoch nur dann als genauer Gradmesser fur Marktmacht anzusehen, wenn die Konkurrenten ihre Produk-
tion oder ihre Leistungen nicht in ausreichendem Umfang erhéhen kdnnten, um den durch die Preiserh6hung des
Konkurrenten bedingten Nachfrageumschwung zu decken.”

® EuGH, Rs. C-85/76, Slg. 1979, 461 ff. Rn. 41 — Hoffmann-La Roche/Kommission.

6 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 77.

" Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 76.
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Neben der absoluten H6he von Marktanteilen ist auch deren Entwicklung in zeitlicher Hin-
sicht von wichtiger Bedeutung. So kann einem Unternehmen mit einem hohen Marktanteil
betrachtliche Marktmacht unterstellt werden, wenn dieser Marktanteil tGber l&ngere Zeit stabil
geblieben ist.”® Der Umstand, dass ein méachtiges Unternehmen allméhlich Marktanteile ver-
liert, kann zwar durchaus auf zunehmenden Wettbewerb auf diesem Markt hindeuten,
schlieRt aber die Feststellung einer betrachtlichen Marktmacht nicht aus.”® L&ngerfristig
schwankende Marktanteile konnen jedoch wiederum ein Anzeichen fur fehlende Macht auf
dem relevanten Markt sein.®® Desweiteren sind bei der Bewertung der Marktanteile als ein
Indikator zum Vorliegen einer marktméachtigen Stellung der Abstand zum nachst groReren
Wettbewerber und die Verteilung der Marktanteile auf die restlichen Wettbewerber von Be-
deutung.

SchlieYlich spielen die angewandten Berechnungsmethoden zur Feststellung von Marktan-
teilen eine wichtige Rolle. Dabei kann die Bundesnetzagentur eine bislang eingesetzte Be-
rechnungsmethode zu Gunsten einer anderen aufgeben, wenn die neu angewandte Berech-
nungsmethode besser geeignet ist, Marktanteile festzustellen und abzubilden.

Zur Verdeutlichung wird die Festlegung der Bundesnetzagentur vom 8. August 2013 zu
Markt Nr. 1 herangezogen. Hier wird deutlich, unter welchen — hier nicht abschliel3end dar-
gestellten — Voraussetzungen die Bundesnetzagentur eine bislang angewandte Berech-
nungsmethode modifiziert: So wurde von der Bundesnetzagentur im Rahmen der vorange-
gangenen Analysezyklen vornehmlich der wertmaRige Umsatz als mafigebliche Grél3e zur
Berechnung der Marktanteile herangezogen. Diese Vorgehensweise erscheint jedoch vor
dem Hintergrund der Entwicklung des Markts fir den Zugang zum o6ffentlichen Telefonnetz
an festen Standorten in Deutschland nicht mehr zweckm&Rig. Durch die zunehmende
Verbreitung von Zugangen zum offentlich zuganglichen Telefondienst als Teil von Blndel-
produkten enthalte der Gesamtumsatz, der mit einem dieser Bindelprodukte erzielt wird,
zusatzlich zu dem hier relevanten Telefonanschluss bzw. Zugang zum o6ffentlich zugéangli-
chen Telefondienst vielfach eine Reihe von weiteren Leistungen wie volumenunabhéangige
Pakettarife, breitbandiger Internetzugang und Fernsehdienste. Der Umsatz, der somit auf
den Telefonanschluss entfallt, stelle lediglich je nach Auspragung des Biindelproduktes ei-
nen mehr oder weniger kleinen Teil des Gesamtumsatzes dar. Hinzu komme, dass die Un-
ternehmen in der Regel nicht mehr in der Lage seien, denjenigen Umsatz, der hierbei mit
dem reinen Zugang zum o6ffentlich zugénglichen Telefondienst erzielt wird, zu benennen.
Daher sei es sinnvoll und zweckmaRig, zundchst die mengenmafigen Umséatze (Absétze)
zur Berechnung der Marktanteile heranzuziehen.

— Leichtigkeit des Marktzugangs/Marktzutrittsschranken

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung hangt auch davon ab, wie leicht der
Marktzugang ist. Fehlende Marktzutrittsschranken halten zum Beispiel ein Unternehmen mit
einem betrachtlichen Marktanteil davon ab, sich unabhangig vom Markt wettbewerbswidrig
zu verhalten.®® Marktzutrittsschranken kénnen gesetzlicher, struktureller oder strategischer
Art sein. Allerdings kénnen hohe Marktzutrittsschranken bei Markten, die sich durch fortlau-
fende technologische Neuerungen auszeichnen, an Bedeutung verlieren. Insbesondere auf
elektronischen Kommunikationsmarkten kann Wettbewerbsdruck durch die Innovationskraft
potenzieller Mitbewerber entstehen, die auf den Markt dréangen.® Als Beispiel struktureller
(hier: technischer) und rechtlicher Marktzutrittsschranken kann der Markt fur die Anrufzustel-
lung in einzelnen Mobilfunknetzen (im Folgenden Markt Nr. 7) schlechthin (,ein-Netz-ein-
Markt“-Grundsatz) und hier beispielsweise der Bereich des virtuellen Mobilfunkterminie-

8 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 75, unter anderem unter Verweis auf das Grundsatzurteil des EuGH, Rs. C-
85/76, Slg. 1979, 461 ff. Rn. 41 — Hoffmann-La Roche/Kommission.

9 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 75.

8 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 75.

81 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 80.

8 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 80.
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rungsmarkts herangezogen werden. Solange es keine technische Mdglichkeit zur Angebots-
substitution gibt, ist ein Zutritt anderer Wettbewerber (einschlie3lich der Gastnetzbetreiber
der virtuellen Mobilfunkanbieter) auf die virtuellen Mobilfunkterminierungsmarkte ausge-
schlossen. Dariiber hinaus verfiigen die virtuellen Mobilfunkanbieter Gber kein eigenes Fre-
guenzspektrum, sondern betreiben ihr virtuelles Mobilfunknetz vielmehr Uber einen Nut-
zungsvertrag mit den Gastnetzbetreibern. Vor diesem Hintergrund bestehen fir Wettbewer-
ber auch rechtliche Marktzutrittsschranken, denn das Tatigwerden auf den virtuellen Mobil-
funkterminierungsmarkten wéare an das Einverstandnis der jeweiligen Gastnetzbetreiber, die
als Frequenzinhaber Uber das jeweilige Gastmobilfunknetz verfligen, gebunden.

— GesamtgroR3e des Unternehmens

Als weiteres Merkmal nennt die Européische Kommission in Rn. 78 der Marktanalyseleitli-
nien die GesamtgréfRe des Unternehmens. Die beispielsweise mit der Unternehmensgrofie
verbundenen finanziellen Ressourcen oder GroRen- und Verbundvorteile kbnnen einem Un-
ternehmen Wettbewerbsvorteile auf einem Markt verschaffen. So kdénnen etwa Abschre-
ckungseffekte gegeniber anderen Unternehmen auftreten.

— Kontrolle tber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur

Ferner ist die Kontrolle tber eine nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur als ein fir das
Vorliegen von Marktbeherrschung sprechender Faktor anzusehen.® Es handelt sich hierbei
um eine — im Bereich der Netzwirtschaft besonders haufig anzutreffende — Marktzutritts-
schranke.®* Der Ausbau einer derartigen Infrastruktur beinhaltet namlich die — fiir Wettbe-
werber vielfach trotz der Angewiesenheit auf die Nutzung der Infrastruktur nicht lohnenswer-
te — Notwendigkeit umfangreicher Investitionen. Prominentestes Beispiel einer nicht leicht zu
duplizierenden Infrastruktur ist das bundesweit ausgebaute Teilnehmeranschlussnetz des
gréRten Telekommunikationsunternehmens in Deutschland (Markt Nr. 4). In Kombination mit
einem stabilen und tberragend grof3en Endkundenbestand werden tatsachliche oder poten-
Zielle Wettbewerber daran gehindert, beachtenswerte Marktanteile zu erlangen. Fur alterna-
tive Wettbewerber erhéhen sich zwar die Marktzutrittschancen mit dem Ausbau einer eige-
nen Infrastruktur. Allerdings wére eine vollstindige Duplizierung der Netzinfrastruktur weder
volkswirtschaftlich sinnvoll noch betriebswirtschaftlich machbar.

— Technologische Vorteile oder Uberlegenheit

Unternehmen, welche beispielsweise aufgrund erheblicher Ausgaben fiir Forschung und
Entwicklung Uber ein besonderes technisches Know-how verfugen, kénnen ebenfalls Wett-
bewerbsvorteile genieRen.?’

— Fehlen oder geringe ausgleichende Nachfragemacht

Liegt eine ausgleichende Nachfragemacht vor, so spricht dies gegen das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung,®® da eine starke Verhandlungsposition auf der Nachfragesei-
te die Marktmacht eines Anbieters ausgleichen kann. Eine solche Nachfragemacht kann da-
bei sowohl im Vorleistungsbereich als auch im Endkundenbereich im Einzelfall gegeben
sein. Nachfragemacht kann beispielsweise aus der Fahigkeit zu diskriminierendem Verhalten
der Nachfrager entspringen (zum Beispiel Boykott), aus einer Bindung der Anbieter an die
Nachfrager aufgrund spezifischer Investitionen oder auch aus der glaubhaften Drohung der

8 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78.

84 Vergleiche dazu auch den Schlussantrag von Generalanwalt Jacobs in der Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791 ff.
Rn. 66 — Oscar Bronner.

8 Marktanalyseleitiinien, a. a. O. Rn. 78.

8 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78.
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Nachfrager, die nachgefragten Giiter selbst herzustellen bzw. durch alternative Entwicklun-
gen Uberflissig werden zu lassen.

Dieses Kriterium hat fUr die Bundesnetzagentur insbesondere auf den Terminierungsmarkten
eine besondere Bedeutung, weil hier aufgrund der Marktdefinition die Marktzutrittsschranken
absolut sind und damit ein Marktanteil von einhundert Prozent vorliegt. Ein Bespiel fur eine
nicht vorhandene Nachfragemacht bildet der Markt fur Terminierungen in ein Mobilfunknetz.
Unbeschadet der zwischen den Mobilfunknetzbetreibern bestehenden Grdl3enunterschiede
liegt auf dem relevanten Markt keine Nachfragemacht vor, da die Mdglichkeit, Zusammen-
schaltungs- und weitere Regulierungsverpflichtungen aufzuerlegen, die unterschiedliche
Nachfragemacht der auf den Endkundenmarkten im Wettbewerb stehenden Telekommunika-
tionsunternehmen ausgleicht. So hat die Bundesnetzagentur in diesem Zusammenhang dar-
gelegt, dass die Marktgegenmacht eines Terminierungsleistungen nachfragenden Telekom-
munikationsunternehmens im Wesentlichen entfallt, wenn dieses Unternehmen hinsichtlich
der Zusammenschaltung und insbesondere hinsichtlich der eigenen Terminierungsentgelte
seinerseits der Regulierung unterliegt bzw. diese Regulierung absehbar ist. Denn in diesem
Fall steht ihm die Drohung mit dem Abbruch der Geschéftsbeziehungen oder der Erhéhung
der eigenen Terminierungsentgelte als Verhandlungsmittel nicht mehr zur Verfiigung.®” Ein
weiteres Beispiel bildet der Markt Nr. 6. Dort fehlen jegliche Anhaltspunkte fir eine hinrei-
chende Konzentration und homogene Strukturierung der Marktgegenseite. Eine solche ist
aber regelmalig erforderlich, um der betréchtlichen Marktmacht des Marktfiihrers eine aus-
gleichende Nachfragemacht gegentberzustellen.

SchlieRlich beurteilt die Bundesnetzagentur nicht nur die direkte Nachfragemacht auf Vorleis-
tungsebene, sondern beriicksichtigt auch, ob eine von der Endkundenebene abgeleitete
Nachfragemacht besteht. Im Markt Nr. 7 etwa wahlen die Angerufenen ihren Mobilfunkan-
schluss nicht aufgrund der (Terminierungs-)Kosten, die dem Anrufer in Rechnung gestellt
werden, aus. Infolgedessen verfligen die Endkunden insgesamt nicht tber eine Einflussmog-
lichkeit, die indirekt zu einer ausgleichenden Nachfragemacht gegentiber den Mobilfunknetz-
betreibern fihren und damit Uberhéhte Terminierungsentgelte vermeiden kdnnte.

— Leichter oder privilegierter Zugang zu Kapitalméarkten/finanzielle Ressourcen

Zu den im Rahmen der Marktbeherrschungsprufung relevanten Kriterien zahlt auch die Fra-
ge, des — im Vergleich zu anderen Wettbewerbern — leichten oder privilegierten Zugangs zu
Kapitalmérkten und die Verfiigbarkeit finanzieller Ressourcen.®® Nach der sog. Abschre-
ckungs- oder Ressourcentheorie ertffnet namlich eine tberlegene Finanzkraft als wichtigster
— wenn auch nicht einziger — Ausdruck der einem Unternehmen zur Verfigung stehenden
Ressourcen dem Unternehmen Verhaltensspielraume beim Einsatz seiner Wettbewerbspa-
rameter, die aktuelle oder potenzielle Wettbewerber in inrem Marktverhalten entmutigen und
von wettbewerbsaktiven MaRnahmen abschrecken kénnen.

Die Finanzkraft setzt sich aus der Eigenfinanzierungskraft eines Unternehmens (cash flow)
und seiner Mdglichkeit zur Fremdfinanzierung zusammen, beides unter Einbeziehung der mit
dem betrachteten Unternehmen verbundenen Unternehmen. Der Bruttoumsatz eines Unter-
nehmens ist zwar die Quelle der Finanzkraft, zu ihrer Messung allein aber weniger geeignet,
da sie bei gleichem Bruttoumsatz um so geringer ist, je hoher der Aufwand fur die Erzielung
des Umsatzes war. Finanzkraftunterschiede sind gemaf den Ausfluihrungen des Bundesver-
waltungsgerichts allerdings dann nicht gesondert zu beriicksichtigen, wenn — wie beispiels-
weise auf dem Markt fur Mobilfunkterminierungsleistungen — auf der Anbieterseite kein kon-
kurrierendes Unternehmen steht.®

8 BVerwGE 131, 41 ff. Rn. 32.
8 Marktanalyseleitiinien, a. a. O. Rn. 78.
8 BVerwGE 131. 41 ff. Rn. 34.

Seite 20 von 24



Die Ermittlung der Finanzkraft eines Unternehmens sollte auch Verbindungen und Verflech-
tungen mit anderen Unternehmen, insbesondere die Zugehorigkeit zu einem multinationalen
Konzern, beriicksichtigen. Dies kann tendenziell die Marktposition eines Marktfihrers noch
verstarken, weil dieser auf die gesamten Ressourcen des Konzerns zuriickgreifen kann.®
Die Bundesnetzagentur untersucht die Finanzkraft eines Unternehmens anhand bestimmter,
gangiger Finanzkennzahlen, wie beispielsweise dem Gesamtumsatz, dem Cash-Flow
und/oder dem Gewinn.

— Diversifizierung von Produkten/Dienstleistungen (z. B. Bundelung von Produkten und
Dienstleistungen)

Ein breites Produktsortiment kann ebenfalls Wettbewerbsvorteile mit sich bringen.** Es er-
laubt dem Anbieter etwa die Einrichtung eines ,One-Stop-Shops®, d. h. der Nachfrager kann
seine Winsche bei einem Anbieter umfassend befriedigen, sowie dartiber hinaus die Binde-
lung von Produkten beispielsweise zur Stimulanz der Nachfrage. Beispielhaft ist hier der
Markt Nr. 6 zu sehen. Dort ist der etablierte Anbieter, der Uber die mit Abstand am weitesten
ausgebaute Infrastruktur verfugt, im Gegensatz zu fast allen anderen Betreibern in der Lage,
de facto bundesweit zwei Punkte unabhangig von deren Lage entweder mit einem Ab-
schluss-Segment oder aber durch ein Fernlbertragungs-Segment mit ein bis zwei Ab-
schluss-Segmenten zu verbinden. Er verfligt damit tGber einen klaren Vorteil gegentber sei-
nen Mitbewerbern, die alle eine weit geringere Netzabdeckung haben. Schlie3lich kann er
auch im Zuge von Projektgeschéaften Abschluss-Segmente von Mietleitungen zwischen ver-
schiedenen Destinationen biindeln — wie dies z. B. im Rahmen von Systemvertrdgen in der
Praxis vorkommt —, wie es kaum einem anderen Unternehmen am Markt mdglich ist. So bie-
ten auB3er ihm tatsachlich nur wenige Netzbetreiber Systemldsungen an, da sie gerade nicht
Uber die entsprechenden Diversifizierungsmoglichkeiten verfligen.

— GroRRenvorteile

Von GréRenvorteilen®® spricht man, wenn der Zusammenhang zwischen zunehmender ge-
planter BetriebsgroRe (Kapazitat), gemessen in der moglichen Ausbringung eines Produkts
bzw. einer Produktpalette pro Zeiteinheit, und den zu erwartenden gesamten Herstellstiick-
kosten durch abnehmende Herstellstiickkosten gekennzeichnet ist. Ein Unternehmen kann
danach also durch eine VergroRerung Kosten sparen. GréRenvorteile kénnen ihren Grund
etwa in Spezialisierungsvorteilen durch Arbeitsteilung, Erfahrungsvorteile, LosgroR3enerspar-
nissen oder Vorteilen aus zentralisierter Reservehaltung haben. Dem kdnnen allerdings auch
so genannte ,Diseconomies of Scale” entgegen stehen.

— Verbundvorteile

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

— Vertikale Integration

Ebenfalls fiir Marktbeherrschung spricht das Merkmal der vertikalen Integration,® jedenfalls
wenn diese das Unternehmen in die Lage versetzt, bevorzugt an Beschaffungs- und Ab-

90 Vergleiche EuGH, Rs. C-322/81, Slg. 1983, 3461 ff. Rn. 55 ff. — Michelin; Rs. C-62/86, Slg. 1991, 1-3359 ff.
Rn. 72 — AKZO Il.

91 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78.

92 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78; im Englischen ,,economies of scale".

9 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78; im Englischen ,economies of scope®.

% Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78.
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satzmarkte zu gelangen.® Die Verhaltensspielrdume eines Unternehmens kénnen sich nam-
lich dadurch erweitern, dass dieses einen im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern lberlege-
nen Zugang zu seinen Absatz- und Beschaffungsmaérkten besitzt. Im Falle vertikaler Integra-
tion ist ein Unternehmen auf einander vor- bzw. nachgelagerten Marktstufen tatig. Mit einer
solchen Integration kann ein Unternehmen etwa das Ziel verfolgen, Transaktionskosten zu
sparen, ein ineffizientes Unternehmensmanagement zu eliminieren oder auch Konkurrenten
bei dem Zugang zu Bezugs- oder Absatzwegen zu behindern.

— Hochentwickeltes Vertriebs- und Verkaufsnetz

Ferner kann Marktmacht durch ein hochentwickeltes Vertriebs- und Verkaufsnetz erhoht
werden.®® Denn der Unternehmenserfolg kann unter anderem mafRgeblich vom Zugang zu
den Abnehmern abhangen.

— Fehlen von potenziellem Wettbewerb

Die Marktmacht eines Unternehmens kann zudem durch das Vorhandensein potenzieller
Wettbewerber eingeschrankt werden.?” Dies ist insbesondere durch alternative Technologien
grundsatzlich moglich. Potenzielle Wettbewerber kdnnen Unternehmen sein, die auf angren-
zenden Produkt- oder Dienstleistungsmarkten tatig und zum Beispiel durch eine einfache
Umstellung der Produktionsanlagen in der Lage sind, in den Markt einzutreten. Der Einfluss
potenziellen Wettbewerbs auf ein mdglicherweise marktméchtiges Unternehmen ist umso
hoher, je leichter ein Unternehmen in den relevanten Markt eintreten kann und je naher der
Eintritt bevorsteht. Insbesondere auf elektronischen Kommunikationsmarkten kann Wettbe-
werbsdruck durch die Innovationskraft potenzieller Mitbewerber entstehen, die auf den Markt
drangen.®® So gilt fur den Markt Nr. 6, dass potenzieller Wettbewerb im Anschlussbereich
hauptséachlich von bereits etablierten Betreibern von Teilnehmernetzen ausgeht, die ihre be-
reits vorhandene Infrastruktur (teilweise auch in die Flache) ausbauen. Dagegen ist aufgrund
O0konomischer Gegebenheiten (GrolRenvorteile und hohe versunkene Kosten) nicht davon
auszugehen, dass im Anschlussnetz fixe Leitungen durch andere Wettbewerber flachende-
ckend dupliziert werden.

— Expansionshemmnisse

Ein weiteres Kriterium stellen Expansionshemmnisse dar.®® Unter Expansionshemmnissen
versteht man all diejenigen Umstande, welche ein bereits auf dem Markt tatiges Unterneh-
men am Wachstum hindern kénnen. Dies kdnnen beispielsweise gesetzliche Hemmnisse

wie etwa Frequenzerfordernisse sein.

Gemeinsame betrachtliche Marktmacht von Unternehmen

Erganzend zu den bisherigen Ausfuhrungen, die sich im Wesentlichen auf die Prifung einer
marktmachtigen Stellung eines einzelnen Unternehmens beziehen, werden diese schliel3lich
um Aspekte erganzt, die im Rahmen der Prufung der Marktmacht mehrerer Unternehmen
zusammen zusatzlich von Bedeutung sind.

Die Uberpriifung des Vorliegens einer gemeinsamen marktmachtigen Stellung erfolgt in der
Regel derart, dass zunachst das Innenverhdltnis (Fehlen wirksamen Wettbewerbs der
marktmachtigen Unternehmen untereinander) und danach das AuRRenverhaltnis (Fehlen
wirksamen Wettbewerbs der marktméachtigen Unternehmen gegeniber Dritten) zu untersu-

= Vgl. fur ein illustratives Beispiel aus der Rechtsprechung das Urteil des EuGH, Rs. C-27/76, Slg. 1978, 207 ff.
Rn. 69/71 ff. — United Brands/Kommission.

% Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78.

97 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 74, 78.

% Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 80.

9 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 78.
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chen ist. Dabei erleichtern folgende nicht erschopfend aufgefiihrte Kriterien, die in Anhang Il
der RRL aufgefihrt sind und von der Europaischen Kommission bereits im Zusammenhang
mit der Fusionskontrollverordnung fiir die Bewertung einer gemeinsamen beherrschenden
Stellung verwendet wurden, die entsprechende Priifung:*®

— Gesattigter Markt

— Stagnierendes oder begrenztes Wachstum auf der Nachfrageseite

— Geringe Nachfrageelastizitat

— Gleichartiges Erzeugnis

— Ahnliche Kostenstrukturen

— Ahnliche Marktanteile

— Fehlen technischer Innovation, ausgereifte Technologie

— Keine Uberkapazitat

— Hohe Marktzutritthemmnisse

— Fehlen eines Gegengewichts auf der Nachfrageseite

— Fehlen eines potenziellen Wetthewerbs

— Verschiedene Arten informeller oder sonstiger Verbindungen zwischen den betreffenden
Unternehmen

— Mechanismen fir Gegenmalinahmen sowie

— Fehlender Preiswettbewerb oder begrenzter Spielraum fir Preiswettbewerb.

Ubertragung von Marktmacht auf Nachbarmarkte

Gemal 8§ 11 Abs. 1 S. 5 TKG kann davon ausgegangen werden, dass ein Unternehmen, das
auf einem relevanten Markt Uber betrachtliche Marktmacht verflgt, auch auf einem benach-
barten, nach § 10 Abs. 2 TKG bestimmten relevanten Markt betréchtliche Marktmacht be-
sitzt, wenn die Verbindungen zwischen beiden Méarkten es gestatten, diese von dem einen
auf den anderen Markt zu Ubertragen und damit die gesamte Marktmacht des Unternehmens
zu verstérken. %

Die Moglichkeit der Ubertragung von Marktmacht dirfte im Bereich des Telekommunikati-
onssektors am haufigsten auf vertikal integrierten Méarkten vorliegen.'® Grundvoraussetzung
der Ubertragung der Marktmacht ist, dass auf einem Markt bereits eine marktméachtige Stel-
lung festgestellt worden ist. Gemal den Marktanalyseleitlinien sollte es sich bei beiden Mark-
ten um Méarkte handeln, die fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen.'®

Bonn, den

Franke Homann Dr. Henseler-Unger

(Beisitzer) (Vorsitzender) (Beisitzerin und
Berichterstatterin)

BK 1-12/005

199 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 97.
191 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 83.
102 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 84.
103 Marktanalyseleitlinien, a. a. O. Rn. 85.
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Anlage

A. Marktkategorien der Markte-Empfehlung 2007

1. Zugang von Privat- und Geschéaftskunden zum offentlichen Telefonnetz an festen Standor-
ten

2. Verbindungsaufbau im ¢ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten
3. Anrufzustellung in einzelnen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten

4. Vorleistungsmarkt fir den (physischen) Zugang zu Netzinfrastrukturen (einschlie3lich des
gemeinsamen oder vollstdndig entblndelten Zugangs) an festen Standorten

5. Breitbandzugang fir Grof3kunden

6. Abschluss-Segmente von Mietleitungen fiir Grol3kunden, unabhangig von der fir die Miet-
oder Standleitungskapazitaten genutzten Technik

7. Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen

B. Marktkategorien der Markte-Empfehlung 2003

18. Rundfunk-Ubertragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten fur Endnutzer
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	– Marktanteile
	– Leichtigkeit des Marktzugangs/Marktzutrittsschranken
	– Gesamtgröße des Unternehmens
	– Kontrolle über nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur
	– Technologische Vorteile oder Überlegenheit
	– Fehlen oder geringe ausgleichende Nachfragemacht
	– Leichter oder privilegierter Zugang zu Kapitalmärkten/finanzielle Ressourcen
	– Diversifizierung von Produkten/Dienstleistungen (z. B. Bündelung von Produkten und Dienstleistungen)
	– Größenvorteile
	– Verbundvorteile
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