WIK e Diskussionsbeitrag

Nr. 363

Die Empfehlungspraxis der
EU-Kommission im Lichte einer
zunehmenden Differenzierung
nationaler Besonderheiten in den
Wettbewerbsbedingungen unter
besonderer Berlticksichtigung der
Relevante-Markte-Empfehlung

Autor:
Wolfgang Kiesewetter

Bad Honnef, Dezember 2011

®
WI k : Wissenschaftliches Institut fiir
| Infrastruktur und Kommunikationsdienste



WIK Wissenschaftliches Institut fr
Infrastruktur und Kommunikationsdienste GmbH
Rhondorfer Str. 68, 53604 Bad Honnef
Postfach 20 00, 53588 Bad Honnef
Tel 02224-9225-0
Fax 02224-9225-63
Internet: http://www.wik.org
eMail info@wik.org

In den vom WIK herausgegebenen Diskussionsbeitragen erscheinen in loser Folge Auf-
satze und Vortrage von Mitarbeitern des Instituts sowie ausgewahlte Zwischen- und
Abschlussberichte von durchgefiihrten Forschungsprojekten. Mit der Herausgabe die-
ser Reihe bezweckt das WIK, Uber seine Tatigkeit zu informieren, Diskussionsanstof3e
zu geben, aber auch Anregungen von auf3en zu empfangen. Kritik und Kommentare
sind deshalb jederzeit willkommen. Die in den verschiedenen Beitragen zum Ausdruck
kommenden Ansichten geben ausschlief3lich die Meinung der jeweiligen Autoren wie-
der. WIK behalt sich alle Rechte vor. Ohne ausdriickliche schriftliche Genehmigung des
WIK ist es auch nicht gestattet, das Werk oder Teile daraus in irgendeiner Form (Foto-
kopie, Mikrofilm oder einem anderen Verfahren) zu vervielfaltigen oder unter Verwen-
dung elektronischer Systeme zu verarbeiten oder zu verbreiten.

ISSN 1865-8997



.
Wl k 4 Die Empfehlungspraxis der EU-Kommission

Inhaltsverzeichnis

Abbildungsverzeichnis I

Zusammenfassung [
Summary v
1 Zieleder EU 1
2 Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen 3
3 Harmonisierungsinstrumente der EU-Kommission 5
3.1 Empfehlungen und Leitlinien der EU-Kommission 5
3.2 Leitlinien 7
3.3 Harmonisierungsempfehlungen 7
3.4 Interventionen der EU-Kommission im Rahmen von Artikel 7 Verfahren 10
4 Individuelle Anséatze nationaler Regulierungsbehdrden 13

4.1 Deregulierung von Markten, die in der Relevante-Mérkte-Empfehlung enthalten

sind (Abweichungen von der Relevante-Markte-Empfehlung) 13
4.2 Einbeziehung selbsterstellter Vorleistungen in die sachliche Marktabgrenzung 13
4.2.1 Niederlande 13

4.3 Einbeziehung von selbsterstellter Vorleistungen in die Produktmarktabgrenzung

und Abgrenzung subnationaler Markte 15
4.3.1 UK 15
4.3.2 Portugal 16

4.4 Direkte Analyse des Beitrages der Vorleistungsregulierung zum Wettbewerb auf der
Endkundenebene anstelle einer Analyse des Wettbewerbs im Vorleistungsmarkt 17

4.4.1 Markt 5/ Bitstromanschliisse zur anschlie@enden Nutzung durch Privatkunden -

Osterreich (2009) 17

4.4.2 Markt 5 / Bitstrommarkt - Ruméanien (2010) 18

4.5 Regionalisierung von Regulierungsmafinahmen 19
4.5.1 Markt 5 — Osterreich (2008, durch Verwaltungsgerichtshof aufgehoben) 19
4.5.2 Markt 5 — Spanien (2008, nach ernsthaften Zweifeln zurickgenommen) 20
4.5.3 Markt 5 — Finnland 21
4.5.4 Markt 5 — Frankreich 22
4.5.5 Markt 5 — Polen 22

4.5.6 Markt5 — Italien 23



I Diskussionsbeitrag Nr. 363 WiI k v4

5 Harmonisierung versus nationale Differenzierung 24

6 Wairdigung 26

Abbildungsverzeichnis

Abbildung 1: Infrastrukturwettbewerb —Anteile der Wettbewerber mit eigener
Anschlussinfrastruktur bis zum Endkunden bezogen auf die Gesamtzahl
der Breitbandanschlisse, Juli 2010 3

Abbildung 2: Anteile der Wettbewerber mit eigener Anschlussinfrastruktur bis zum
Endkunden oder gemieteter Teilnehmeranschlussleitung bezogen auf die
Gesamtzahl der Breitbandanschlusse, Juli 2010 4

Abbildung 3: Verfahren hinsichtlich Marktdefinition und-analyse — Art. 7 RRL 11

Abbildung 4: Verfahren hinsichtlich der Auferlegung von Verpflichtungen — Art. 7a RRL 12



.
Wi k Y4 Die Empfehlungspraxis der EU-Kommission "

Zusammenfassung

Im Rahmen des Ziels der EU den européischen Binnenmarkt zu starken sollen auch die
Markte fir Telekommunikation starker harmonisiert werden. Zu diesem Zweck gibt die
EU-Kommission Empfehlungen heraus, welche von den einzelnen Mitgliedstaaten wei-
testgehend zu befolgen sind. Der Fokus dieses Diskussionspapiers liegt auf der Rele-
vante-Markte-Empfehlung, welche gegenwartig 7 vordefinierte Markte (vormals 18) ent-
halt, welche fir eine ex-ante Regulierung in Betracht kommen. Neben der Relevante-
Markte-Empfehlung existieren noch weitere Harmonisierungsempfehlungen, die fir
mehr Konsistenz bei Regulierungsmaflnahmen sorgen sollen (Terminierungsentgelte,
getrennte Buchfiihrung und Kostenrechnungssysteme sowie Zugang zu NGA-Netzen).
Geplant sind zwei weitere Harmonisierungsempfehlungen zu Nicht-Diskriminierung und
der Kosten-Methodologie fur Zugangsprodukte.

Allen Empfehlungen ist gemeinsam, dass sie Regulierungsansatze vorschreiben, wel-
che von den Mitgliedsstaaten angewandt werden sollen, um einen héheren Grad an
Harmonisierung und Konsistenz zu erreichen. Betrachtet man die Ausgangslagen in
den einzelnen Mitgliedsstaaten, so erkennt man allerdings zum Teil deutliche Unter-
schiede in der Netzabdeckung sowie den Wettbewerbsverhaltnissen. Von daher be-
steht, je nach Wettbewerbslage, fur die nationalen Regulierungsbehérden die Notwen-
digkeit von den Empfehlungen abzuweichen. Das Diskussionspapier stellt die Relevan-
te-Markte-Empfehlung in den Mittelpunkt.

In dem Diskussionspapier geht es um die Frage, ob die Empfehlung den nationalen
Regulierungsbehérden geniigend Freiraum einrdumt, nationale Besonderheiten in ihren
Marktanalysen zu beriicksichtigen. Im Rahmen dieses Diskussionsbeitrages wird zu-
nachst kurz die Relevante-Markt-Empfehlung vorgestellt sowie der Artikel 7 Prozess mit
den Interventionsmoglichkeiten von Seiten der Kommission dargestellt. Im Weiteren
werden anhand nationaler Féalle Abweichungen von den Empfehlungen in Bezug auf
eine Deregulierung einzelner Markte beschrieben. Zum Abschluss wird noch auf die
Vor- und Nachteile nationaler Differenzierungen versus Harmonisierung eingegangen
und der Regulierungsrahmen gewdrdigt.
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Summary

The objective of the EU to strengthen the internal market also covers the markets for
telecommunications. To promote this objective, the EU Commission issues recommen-
dations which have to be taken utmost account of by Member States. The focus of this
discussion paper is on the Relevant Markets Recommendation, which currently com-
prises 7 predefined markets susceptible to ex-ante regulation (formerly 18 markets). In
addition to the Relevant Markets Recommendation, there exist further harmonization
recommendations to ensure a greater consistency in regulatory measures (remedies)
between Member States (termination rates, accounting separation and cost accounting
systems, and access to NGA networks). Two more harmonization recommendations
are planned regarding non-discrimination and costing methodology for key access
products.

All the recommendations have in common that they specify regulatory approaches that
should be applied by EU Member States to achieve a higher degree of harmonization
and consistency. However, observing the competitive conditions in the Member States,
there are some significant differences. Due to different competitive situations, deviations
from EU recommendations may be required.

The focus of this discussion paper is the Relevant Markets Recommendation. First the
Recommendation is briefly introduced and the Article 7 process is sketched. Cases
where national regulatory authorities have deviated from the Recommendation, for the
purpose of deregulating markets, are presented. Conclusions on the advantages and
disadvantages of national differentiation versus harmonization are provided at the end.
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1 Ziele der EU

Ein herausragendes Ziel der EU besteht in der Schaffung eines gemeinsamen europai-
schen Binnenmarktes. Um dieses Ziel zu erreichen, werden unter anderem gemeinsa-
me Regeln bendtigt, welche moglichst von allen Mitgliedstaaten befolgt werden sollen.
Durch eine konsistente Anwendung des Rechtsrahmens durch nationale Institutionen
soll der Binnenmarkt gefordert werden. Zur Verwirklichung dessen muissen die zu errei-
chenden Ziele definiert und vorgegeben werden. So werden im Bereich der elektroni-
schen Kommunikation nach Artikel 8 der Rahmenrichtlinie drei Ziele vorgegeben. Dem-
nach sollen ein effektiver Wettbewerb, effiziente Investitionen sowie das Verbraucher-
wohl gefoérdert werden. Es kann jedoch zu unterschiedlichen Ansichten kommen, wenn
die Wettbewerbsverhéltnisse einzelner Lander Abweichungen von den Vorgaben der
EU sinnvoll erscheinen lassen. Wéahrend auf der einen Seite zur Schaffung des Bin-
nenmarktes einheitliche Regeln sowie deren konsistente Anwendung unabdingbar sind,
steht auf der anderen Seite der Wunsch der Mitgliedsstaaten, nationale Besonderheiten
in den Wettbewerbsverhaltnissen starker zu bertcksichtigen. Um unterschiedliche, auf
nationalen Gegebenheiten basierende Wettbewerbsverhaltnisse starker mit einzube-
ziehen, werden Regulierungsmodelle bendtigt, welche zum Teil auch individueller ge-
staltet sind bzw. eventuell Abweichungen von Vorgaben zulassen. Derartig individuelle-
re Modelle kdnnen unter Umstéanden aus nationaler Sicht als nétig erachtet werden, da
sich vorgegebene Regulierungsmodelle zum Teil an der Referenzsituation eines fiktiven
Durchschnittslandes orientieren. So sollten auf nationaler Basis einzelne Markte dere-
guliert werden oder geringere Regulierungsauflagen auferlegt bekommen kénnen. .

Die EU Kommission kommt in ihrem Jahresbericht Gber den europaischen Binnenmarkt
der elektronischen Kommunikation zu dem Ergebnis, dass sowohl den Verbrauchern
als auch den Unternehmen der wirtschaftliche Nutzen nicht in vollem Umfang zu Teil
wird, weil das EU-Telekommunikationsrecht von den einzelnen Mitgliedsstaaten nicht
einheitlich angewendet wird. In ihrer digitalen Agenda drangt die Kommission daher die
Telekommunikationsbranche und Regierungen zu einem gemeinsamen und harmoni-
sierten Vorgehen, um allen Burgern und Unternehmen schnelle Internetzugange zu
ermoglichen. Trotz sichtbarer Erfolge ist die Kommission enttduscht, dass die Fort-
schritte in den letzten Jahren nicht deutlicher ausgefallen sind und fihrt dies auf nicht
richtig angewandte Telekom-Vorschriften zurtick. Unter anderem sind der Kommission
beim Vergleich der einzelnen Mitgliedsstaaten sowohl auf der Vorleistungs- als auch
der Endkundenebene erhebliche Preisunterschiede negativ aufgefallen. Ein weiteres
Problem stellt aus EU-Sicht nicht nur die Verwendung unterschiedlicher Regulierungs-
ansatze dar, sondern auch die unterschiedlich langen Zeitrdume, die die Regulierer zur
Durchsetzung der EU-Regeln bendtigen, wobei der time-lag zum Teil Jahre betragt.

Der Binnenmarkt soll zu einer Region ohne interne Grenzen fuhren, in welcher Giiter,
Personen, Dienste und Kapital frei zwischen Landesgrenzen der Mitgliedsstaaten ge-
handelt werden kdnnen. Ein dergleichen gemeinsamer europaischer Markt soll ebenso
auch im Bereich der elektronischen Kommunikation geschaffen werden. Eine Grundvo-
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raussetzung dafir stellt die Harmonisierung der Markte und Regulierungen dar. Das
Ziel besteht daher darin, in den einzelnen Mitgliedsstaaten harmonisierte Bedingungen
zu schaffen, um Birgern und Unternehmen die Vorteile des Binnenmarktes zukommen
zu lassen. Unter anderem sollen Marktzutrittsbarrieren zwischen den einzelnen Staaten
beseitigt werden, so dass sowohl Konsumenten als auch Anbieter von den Vorteilen
eines gemeinsamen Marktes profitieren kdnnen. Ferner sollen auf nationaler und euro-
paischer Ebene Diskriminierungen zwischen verschiedenen Anbietern vermieden wer-
den, damit sich alle den gleichen Bedingungen fir den Zugang zu Netzen gegenulber-
sehen. Die EU strebt eine starkere Harmonisierung der regulatorischen Bedingungen in
den Mitgliedsstaaten an, um allen Marktteilnehmern die Vorteile eines gréfl3eren Bin-
nenmarktes zu erméglichen.

Der Diskussionsbeitrag gliedert sich wie folgt. Zunachst sind in diesem einleitenden
Kapitel die Ziele der EU in Bezug auf Binnenmarkt und Harmonisierung beschrieben
worden. Kapitel 2 beschreibt Unterschiede der Mitgliedsstaaten in den Wettbewerbsbe-
dingungen. Zur Beschreibung dessen sind die Marktanteile der Wettbewerber mit eige-
ner Infrastruktur, sowie deren Zusammensetzung beruhend auf den zugrundeliegenden
Technologien, im Markt fir breitbandige Anschliisse ausgewahlt worden. Das folgende
Kapitel 3 gibt einen Uberblick tber die Harmonisierungsinstrumente der EU-
Kommission. Dabei werden die Relevante-Markte-Empfehlung, Leitlinien, die Harmoni-
sierungsempfehlungen und die Interventionsméglichkeiten im Rahmen von Artikel 7
Verfahren beschrieben. Bei den individuellen Ansétzen nationaler Regulierungsbehor-
den (Kapitel 4) werden einige speziell auf nationale Verhaltnisse angepasste Marktab-
grenzungen bei denen ganze Markte, bzw. Teilmarkte, dereguliert werden. In Kapitel 5
wird auf Vor- und Nachteile von Harmonisierung und nationalen Differenzierungen ein-
gegangen. Der Diskussionsbeitrag schlief3t mit einer Wirdigung der Frage ab, ob die
Relevante-Markte-Empfehlung den nationalen Regulierungsbehoérden gentgend Frei-
raume gestattet um spezielle Wettbewerbsverhéltnisse in ihrem jeweiligen Hoheitsge-
biet berlicksichtigen zu kénnen.
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2 Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen

In den Mitgliedsstaaten existiert in vielerlei Hinsicht eine unterschiedliche Ausgangsla-
ge. Insbesondere TV-Kabelnetze sowie die bereits erfolgten Fortschritte im Aufbau ei-
nes Glasfaseranschlussnetzes spielen diesbeziiglich eine entscheidende Rolle. In der
folgenden Abbildung sind im Hinblick auf einen Infrastrukturwettbewerb die Anteile der
Wettbewerber mit eigener Anschlussinfrastruktur bis zum Endkunden - bezogen auf die
gesamte Anzahl der Breitbandanschliisse in den einzelnen Landern - wiedergegeben.
Diese sind von links nach rechts nach der H6he der Gesamtanteile abnehmend ange-
ordnet. Mit in Betracht gezogen werden dabei DSL, Glasfaser, breitbandfahige TV-
Kabel und sonstige Arten (BWA etc.). Allgemein kann jedoch festgehalten werden, dass
in Landern mit breitbandféhigen TV-Kabelnetzen als weiterer Anschlussinfrastruktur der
Anteil der Kunden, der auf alternative Anbieter fallt, am hochsten ist.

Abbildung 1:  Infrastrukturwettbewerb —Anteile der Wettbewerber mit eigener An-
schlussinfrastruktur bis zum Endkunden bezogen auf die Gesamtzahl
der Breitbandanschlusse, Juli 2010
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Quelle: COCOM

In der folgenden Abbildung werden auch die auf der entblindelten Teilnehmeran-
schlussleitung basierenden Anschlisse bericksichtigt, was die Position von Landern
mit intensiver Nutzung der entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung deutlich verbes-
sert.
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Abbildung 2:  Anteile der Wettbewerber mit eigener Anschlussinfrastruktur bis zum
Endkunden oder gemieteter Teilnehmeranschlussleitung bezogen auf
die Gesamtzahl der Breitbandanschliisse, Juli 2010
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3 Harmonisierungsinstrumente der EU-Kommission

Der EU stehen auf verschiedenen Stufen der Marktanalyse Instrumente zur Verfigung,
um eine Harmonisierung in den Mitgliedslandern herbeizufihren. Moéglichkeiten, ,korri-
gierend” einzugreifen, bestehen bei der Marktdefinition, der SMP-Analyse sowie der
abschlieRenden Auswahl der Regulierungsinstrumente.

3.1 Empfehlungen und Leitlinien der EU-Kommission

Zunachst ist die Relevante-Markte-Empfehlung der EU von den nationalen Regulie-
rungsbehdrden weitestgehend zu beachten. Im Rahmen dieser Empfehlung werden
vonseiten der EU-Kommission die fur eine ex-ante Regulierung in Betracht kommenden
relevanten Markte festgelegt, wobei die nationalen Regulierungsbehdrden im Rahmen
einer offentlichen Konsultation beteiligt werden. Die Vorabregelungen, insbesondere auf
Vorleistungsmarkten, sollen den Zweck erfillen, im Interesse der Endnutzer einen
nachhaltigen Wettbewerb auf den Endkundenmarkten sicherzustellen. Durch Innovatio-
nen im Service oder Produktbereich sowie durch Substitutionsméglichkeiten und Wett-
bewerbsveréanderungen kann sich die Definition der relevanten Méarkte im Laufe der Zeit
jedoch andern. Die Regulierungsbediurftigkeit eines relevanten Marktes wird unter Ver-
wendung des 3-Kriterien-Tests ermittelt. Der 3-Kriterien-Test beinhaltet die folgenden
Kriterien:

e Hohe und dauerhafte Marktzutrittsbarrieren,
e Keine dynamische Tendenz zu effektivem Wettbewerb,

o Wetthewerbsrecht alleine nicht ausreichend, um Wettbewerbsprobleme zu be-
heben.

Bei kumulativem Vorliegen dieser Kriterien kommt der Markt fur eine ex ante Regulie-
rung in Betracht.

Die Relevante-Markte-Empfehlung enthalt gegenwartig 7 vordefinierte Markte (vormals
18), welche fur eine ex-ante Regulierung in Betracht kommen. Die Empfehlung soll von
den nationalen Regulierungsbehdrden weitestgehend berticksichtigt werden. Die 7 vor-
definierten Markte werden nachfolgend aufgelistet:

Endkundenebene

1. Zugang von Privat- und Geschéaftskunden zum offentlichen Telefonnetz an fes-
ten Standorten
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Vorleistungsebene
2. Verbindungsaufbau im oOffentlichen Telefonnetz an festen Standorten
3. Anrufzustellung in einzelnen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten

4. Vorleistungsmarkt fur den (physischen) Zugang zu Netzinfrastrukturen (ein-
schlief3lich des gemeinsamen oder vollstandig entbundelten Zugangs) an festen
Standorten

5. Breitbandzugang fur Grof3kunden

6. Abschluss-Segmente von Mietleitungen fur GroRkunden, unabhangig von der
fur die Miet- oder Standleitungskapazitaten genutzten Technik

7. Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen

Sofern dies durch spezielle nationale Gegebenheiten gerechtfertigt ist, kdbnnen die nati-
onalen Behdrden entsprechend der Rahmenrechtlinie andere Markte definieren und
deren Regulierungsbedurftigkeit durch Anwendung des 3-Kriterien-Testes nachweisen.

Gemal der Richtlinie 2002/21/EG sollen die nationalen Regulierungsbehdérden die rele-
vanten Markte entsprechend der nationalen Gegebenheiten definieren und dabei auch
die relevanten geografischen Méarkte ihres Hoheitsgebietes beriicksichtigen. Die Be-
trachtung der Substituierbarkeit auf Nachfrage- und Angebotsseite spielt in dieser Be-
ziehung eine herausragende Rolle. Bei der Substituierbarkeit auf der Angebotsseite
wird der Frage nachgegangen, ob Anbieter in Reaktion auf eine Preiserh6hung direkt
oder zumindest kurzfristig ihre Produktion umstellen kénnen. Hingegen wird bei der
Prifung der Nachfragesubstitution untersucht, inwieweit Konsumenten bereit sind, ein
gegebenes Produkt durch ein anderes Produkt zu ersetzen, wenn sich die relativen
Preise andern. In der Praxis konnen auch indirekte Substitutionsbeziehungen vorliegen,
bei denen das Endkundenprodukt eines vertikal integrierten Anbieter eine Preisdisziplin
auf ein Vorleistungsprodukt ausiibt.1

Beziglich der geographischen Abgrenzung kdnnen die Markte sowohl national als auch
gegebenenfalls regional abgegrenzt werden (subnationale Markte). Die regionale Ab-
grenzung soll erfolgen, sofern unterschiedliche wettbewerbliche Bedingungen vorliegen.
Bei derartigen subnationalen geografischen Marktabgrenzungen ist es jedoch nicht das
Ziel, fur jede Region einen eigenen Markt abzugrenzen. Es gilt dabei, regionale Méarkte
mit annahernd homogenen Wettbewerbsverhéltnissen zu ermitteln, welche sich aber in
deutlichem Mal3e in Bezug auf die Wettbewerbsintensitat von Nachbarregionen unter-
scheiden. Dabei soll auf méglichst einfach zu ermittelnde Kriterien zuriickgegriffen wer-

1 Vgl. zur Marktdefinition auch die Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betracht-
licher Marktmacht
(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2002:165:0006:0031:EN:PDF).
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den, welche eine scharfe, vollstandige und eindeutige Trennung ermdoglichen. Dabei
spielt haufig die Anbieterzahl und die Existenz eines breitbandfahigen TV-Kabelnetzes
in einer Region eine wichtige Rolle. Nach Auffassung der EU-Kommission reicht aller-
dings die Einbeziehung lediglich eines Merkmals, wie der Anbieterzahl in einem Haupt-
verteilergebiet, nicht aus, um signifikante Unterschiede in den Wettbewerbsbedingun-
gen einzelner Regionen festzustellen. Von daher sollten zur Abgrenzung subnationaler
Méarkte mehrere Kriterien zu einer scharfen Trennung einbezogen werden. Zu nennen
waren in diesem Zusammenhang insbesondere Indikatoren wie Marktanteile, deren
zeitliche Entwicklung, sowie eventuelle regionale Differenzierungen von Endkunden-
und Vorleistungspreisen. Des Weiteren kénnen sowohl Preise als auch Preisentwick-
lungen des Incumbents und der alternativen Wettbewerber entscheidende Hinweise auf
unterschiedliche Wettbewerbsverhéltnisse in einzelnen Regionen geben.

3.2 Leitlinien

Ein weiteres Instrument zur Harmonisierung stellen die Leitlinien zur Marktanalyse und
zur Ermittlung betréchtlicher Marktmacht dar. Die Leitlinien haben die nationalen Regu-
lierungsbehorden weitestgehend zu bertcksichtigen. Im Rahmen dieser werden
Grundsatze beschrieben, welche die nationalen Regulierungsbehérden bei ihnren Markt-
analysen zugrunde legen sollen. So wird dort unter anderem die Anwendung des hypo-
thetischen Monopolistentests zur Ermittlung von Substitutionsbeziehungen vorgeschla-
gen. Auf Grundlage der Leitlinien zur Marktanalyse und zur Ermittlung betréachtlicher
Marktmacht sollen die nationalen Regulierungsbehérden anhand gewisser Indikatoren
prufen, ob ein Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht (SMP) verfligt. Vorgeschla-
gen werden diesbeziglich Marktzutrittsbarrieren, Marktanteile, deren Entwicklung,
Nachfragemacht sowie weitere Merkmale zur Messung des Wettbewerbs. Ein Unter-
nehmen verfugt dber SMP, wenn es sich allein oder gemeinsam mit anderen Unter-
nehmen in einem betrachtlichen Umfang unabhéngig von anderen Marktteilnehmern
verhalten kann.

3.3 Harmonisierungsempfehlungen

Sofern SMP fir einen Betreiber festgestellt wurde, muss ihm aus der ,toolbox“ der Re-
gulierungsinstrumente mindestens eine Auflage auferlegt werden. Es liegt dabei im
Ermessen der Regulierungsbehérden, die notwendigen Instrumente auszuwéhlen. Bei
der Auswahl sollten einige Prinzipien eingehalten werden. So ist das Prinzip der Ver-
haltnismafigkeit zu beachten. Daruber hinaus soll das gewahlte Regulierungsinstru-
ment auch geeignet sein, identifizierte Wettbewerbsprobleme zu beheben. In der ,tool-
box* sind Auflagen wie Nicht-Diskriminierung, Zugang zu den Leistungen, Preis- und
Kostenkontrolle sowie die getrennte Rechnungslegung enthalten.
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Neben der Relevante-Méarkte-Empfehlung existieren Harmonisierungsempfehlungen,
welche hauptséchlich den methodischen Ansatz zum Einsatz von Regulierungsinstru-
menten vorgeben, zum Teil aber auch Regulierungsmafinahmen direkt festlegen. Diese
Harmonisierungsempfehlungen sind ebenfalls weitestgehend durch die Regulierer zu
berlcksichtigen. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang:

e Regulierung der Festnetz- und Mobilfunk-Zustellungsentgelte in der EU2: In der
Vergangenheit wurden von den nationalen Regulierungsbehérden unterschiedliche
Methoden zur Kostenbestimmung verwendet. Aufgrund dessen war die Spanne der
Vorleistungsentgelte fur Terminierungsleistungen zwischen den Mitgliedsstaaten der
Europaischen Union grof3. So sind zum Beispiel kleineren Netzbetreibern in einigen
Landern hohere Terminierungsentgelte genehmigt worden. Ziel der Empfehlung ist
es, die Asymmetrien der Terminierungsentgelte zwischen den Betreibern eines Lan-
des zu beseitigen, die Ungleichbehandlung zwischen Fest- und Mobilfunknetz auf-
grund von Wettbewerbsverzerrungen zu eliminieren, sowie die grof3en Preisunter-
schiede bei internationalen Vergleichen zu verringern. Aus diesem Grund wird ein
einheitliches Modell zur Ermittlung der Kosten flr Terminierungsleistungen vorge-
schlagen. Dabei soll ein effizienter Betreiber unterstellt und ein Bottom-up Kosten-
modell auf Basis des LRIC Standards zugrunde gelegt werden. Bei Verwendung des
LRIC Standards wird unterstellt, dass alle Kosten variabel sind und nur die Kosten
einbezogen werden, welche durch die Bereitstellung einer bestimmten zuséatzlichen
Leistung entstehen. Bis Ende 2012 sollen moglichst alle Behérden ein derartiges
Modell eingefihrt haben, wobei langere Ubergangsfristen fir kleine und finanziell
schlechter ausgestattete Behdrden moglich sind.

e Getrennte Buchfiihrung und Kostenrechnungssysteme3: SMP Betreiber konnen
zu getrennter Buchfiihrung und der Einfilhrung spezieller Kostenrechnungssysteme
verpflichtet werden. Die Empfehlung soll die Anwendung einheitlicher Rechnungsle-
gungsgrundsatze und Methoden auf dem Gebiet der Kostenrechnung und getrenn-
ten Buchfuhrung sowie die Transparenz der Systeme, Methoden und ermittelten Da-
ten fordern. Die Verpflichtung eines regulatorischen Kostenrechnungssystems wird
auferlegt, um zu gewadhrleisten, dass SMP Betreiber, welche Preiskontrollen unter-
liegen oder zu kostenorientierten Preisen verpflichtet sind, ihre Kosten anhand fairer,
objektiver und transparenter Kriterien den jeweiligen Diensten zuordnen. Empfohlen
wird beziglich der Zurechnung der Kosten und des Kapitals, dem Grundsatz der
Kostenverursachung zu folgen. Vorteil dieser Empfehlung ist, dass Daten in allen
EU-Landern nach einheitlichen Rechnungslegungsgrundséatzen ermittelt werden, um
die Transaktionen der Unternehmen transparenter zu gestalten. Um wettbewerbs-

2 Empfehlung der Kommission vom 7. Mai 2009 Uber die Regulierung der Festnetz- und Mobilfunkzu-
stellungsentgelte in der EU (2009/396/EG),
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:124:0067:0074:DE:PDF

3 Empfehlung der Kommission vom 19. September 2005 Uber die getrennte Buchfihrung und Kosten-
rechnungssysteme entsprechend dem Rechtsrahmen fur die elektronische Kommunikation
(2005/698/EG),
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2005:266:0064:0069:DE:PDF
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widriges Verhalten aufzuzeigen, bendtigt man im Allgemeinen detaillierteres Daten-
material, als es sich aus der normalen betrieblichen Buchfuhrung ergibt. Des Weite-
ren konnen Quersubventionen mit Hilfe von geeigneten Kostengrundlagen aufge-
zeigt werden.

e Regulierter Zugang zu Zugangsnetzen der nachsten Generation (NGA)4: Die
NGA Empfehlung prazisiert die Grundsatze in Bezug auf die Zugangs- und Entgelt-
regulierung von NGA Netzen. Bedingt durch den Aufbau neuer Netze sowie die Ver-
wendung unterschiedlicher Netzarchitekturen (PtP, PtMP), bendtigt ein Anbieter
auch Klarheit dartber, an welchen Punkten und zu welchen Bedingungen er Zugang
zu den neuartigen Netzen erlangen kann, um kunftig (weiterhin) auf dem Markt fir
elektronische Kommunikation bestehen zu kdnnen.

Far 2012 ist die Einfihrung von zwei weiteren Harmonisierungsempfehlungen geplant,
welche zusatzliche gemeinsame Regeln fur die Zugangsregulierung bereitstellen und
weitestgehend von den nationalen Regulierungsbehérden befolgt werden sollen. Bei
den Empfehlungen handelt es sich um:

e Nicht-Diskriminierung inklusive funktionelle Separierung®: Das Problem der
Diskriminierung bei vertikal integrierten Unternehmen soll vermindert werden, da vie-
le alternative Betreiber Uber diesbezugliche Schwierigkeiten geklagt haben. In den-
jenigen Fallen, in welchen die anderen Mittel nicht ausreichen, wird die Einfihrung
funktionaler Separierung erlaubt.

e Kosten-Methodologie fiir Zugangsprodukte®: Diese Empfehlung soll eingefiihrt
werden, weil die HOhe der Preise fur Zugangsprodukte in einigen Landern zum Teil
schwer nachvollziehbar ist. Dies liegt unter anderem auch darin begriindet, dass die
Mitgliedsstaaten zum Teil unterschiedliche Kalkulationsmethoden und Standards
verwenden werden. Um in diesem Bereich die Transparenz und Vorhersehbarkeit zu
erhohen, soll eine einheitliche Methode zur Kostenermittlung vorgeschrieben wer-
den.

4 Empfehlung der Kommission vom 20. September 2010 Uber den regulierten Zugang zu Zugangsnet-
zen der nachsten Generation (NGA) (2010/572/EU),
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:251:0035:0048:DE:PDF

5 Recommendation on non-discrimination remedies including functional separation, http://ec.europa.eu/
governance/impact/planned_ia/docs/2011_infso_019_non_discrimination_remedies_en.pdf

6 Recommendation on cost methodologies for key access products, http://ec.europa.eu/governance/
impact/planned_ia/docs/2011_infso_018 key_access_products_en.pdf
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3.4 Interventionen der EU-Kommission im Rahmen von Artikel 7 Verfah-
ren

Nachdem die nationalen Regulierungsbehérden ihre Maflinahmenentwirfe notifiziert
haben, verfugt die EU Kommission uber weitere Kontrollinstrumente. Es wird gepriift,
ob ihre Leitlinien/Empfehlungen beachtet worden sind und wie tUberzeugend die NRAs
ihre Analysen, insbesondere bei Abweichungen von Leitlinien und Empfehlungen, be-
grundet haben. So kann die EU Kommission Kommentare abgeben und ernsthafte
Zweifel auf allen Stufen des Prozesses auf3ern. Ein Veto Recht besteht jedoch nur bei
der Marktdefinition und der Bestimmung von SMP. Bei der Auflage von Abhilfemal3-
nahmen besteht weiterhin kein Veto Recht vonseiten der EU Kommission, jedoch ist
der Artikel 7 Prozess wesentlich komplexer geworden. Durch diese Komplexitat wird
eine weitere Harmonisierung und Forderung des Binnenmarktes angestrebt. In den
folgenden Abbildungen ist der Ablauf des Prozesses gemaR dem neuen Rechtsrahmen
dargestellt, nachdem die nationalen Regulierungsbehorden die MalRnahmenentwurfe
notifiziert haben. Es zeigt sich dabei, dass der Kommission auch hartere Malinahmen
als die alleinige Kommentierung zur Verfigung stehen. So kdénnen Ernsthafte-Zweifel
gedulert oder gar Vetos ausgesprochen werden.

Die BEREC (Body of European Regulators for Electronic Communications), bei der alle
27 nationalen Regierungsbehoérden vertreten sind, ist durch die Abgabe von Stellung-
nahmen zu den Entwirfen der nationalen Regulierungsbehérden auf allen Ebenen des
Artikel 7 Prozesses eingebunden. BEREC ist somit durch das Recht, Stellungnahmen
abgeben zu dirfen in den Prozess eingebunden. Die nationalen Behdrden sollen die-
sen Empfehlungen und Stellungnahmen der BEREC weitestgehend Rechnung tragen.
Durch BEREC soll eine engere Zusammenarbeit der nationalen Regulierungsbehérden
untereinander sowie mit der Kommission geftérdert werden.
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Abbildung 3:  Verfahren hinsichtlich Marktdefinition und-analyse — Art. 7 RRL
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Abbildung 4:  Verfahren hinsichtlich der Auferlegung von Verpflichtungen — Art. 7a
RRL
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4 Individuelle Ansatze nationaler Regulierungsbehdrden

4.1 Deregulierung von Markten, die in der Relevante-Markte-Empfehlung
enthalten sind (Abweichungen von der Relevante-Markte-
Empfehlung)

Einzelne Regulierungsbehdrden haben den Breitbandzugang auf der Grof3handelsebe-
ne (Bitstromzugang) in Ganze oder zum Teil dereguliert. Dabei sind drei Ansatze zu
unterscheiden, die die Deregulierung ermdglicht haben:

- Einbeziehung selbsterstellter Vorleistungen (Kabelnetzbetreiber) in die sachli-
che Marktabgrenzung,

- Einbeziehung selbsterstellter Vorleistungen (Kabelnetzbetreiber) in die Pro-
duktmarktabgrenzung und Abgrenzung subnationaler Markte,

- Direkte Analyse des Beitrages der Vorleistungsregulierung zum Wettbewerb
auf der Endkundenebene anstelle einer Analyse des Wettbewerbs im Vorleis-
tungsmarkt.

4.2 Einbeziehung selbsterstellter Vorleistungen in die sachliche Marktab-
grenzung

4.2.1 Niederlande

Die niederlandische Regulierungsbehérde OPTA hat in ihrer Marktabgrenzung fur den
Bitstromzugangsmarkt zwei Félle unterschieden. Sie grenzt sowohl einen Markt fr
Jow quality“ als auch einen Markt fir ,high quality* ab. Der Markt fur ,low quality“ be-
ricksichtigt neben den auf Kupfer und Glasfaser basierenden Anschliissen auch TV-
Kabelanschliisse, wahrend der ,high quality® Markt keine TV-Kabel Anschliisse beinhal-
tet. Als Unterscheidungsmerkmal dient der sogenannte Uberbuchungsfaktor. Im Fol-
genden wird der ,low quality“ Markt betrachtet.

In Bezug auf den direkten Wettbewerbsdruck argumentiert die OPTA, dass in den Nie-
derlanden potentiell eine Art kabelbasierter Bitstrom am Markt existiert, bei dem die
Kostenstrukturen vergleichbar mit denen des Kupfer-Bitstroms sind. Auch kénnen fir
Endkunden Uber die verschiedenen Infrastrukturen vergleichbare Produkte bereitge-
stellt werden. Der einzige Unterschied liegt in der Bereitstellung einer Qualitatsgarantie,
welcher auf Grundlage des Uberbuchungsfaktors ermittelt wird. Im Allgemeinen ist die
Entscheidung eines Unternehmens fiir die eine oder andere Technologie langerfristig
ausgelegt, da spezielle Investitionen in Infrastruktur getatigt werden mussen. Daher
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geht OPTA nicht davon aus, dass bitstrombasierte Anbieter von DSL Produkten bei
einem Preisanstieg von 5-10% zu Bitstrom via TV-Kabel wechseln wirden..

Eine bedeutendere Rolle spielt hingegen der indirekte Wettbewerbsdruck, der von den
Endkundenmarkten ausgeht. Es geht dabei um die Frage, ob ein signifikanter Einfluss
einer Preiserh6hung fur DSL-Bitstrom auf dem Endkundenmarkt existiert, so dass viele
Endkunden von DSL- zu Kabelprodukten wechseln wirden und somit die Preiserho-
hung des Bitstrom-Produktes nicht profitabel ware. OPTA legt dar, dass die Endkun-
denpreismargen gering sind und der Anteil des Bitstrompreises am Endkundenpreis
sowie die Elastizitat auf dem Endkundenmarkt zwischen DSL und TV-Kabel hoch sind.
Die Erh6hung des Bitstrompreises um 10% sei daher nicht profitabel.

OPTA hat somit zwei separate Markte definiert, welche sich in Bezug auf die Qualitat
unterscheiden. Im Marktsegment der hohen Qualitdt wurde KPN im Rahmen der Markt-
analyse als Betreiber mit SMP eingestuft. Folglich wurden dem Unternehmen Regulie-
rungsmafl3nahmen auferlegt. Im Markt fur die geringe Qualitat wurde KPN bei der
Marktanalyse im Jahr 2005 nicht als marktméchtig eingestuft und bekam somit auch
keine RegulierungsmaRnahmen auferlegt. Bei der Uberprifung der Marktanalyse im
Jahr 2008 behielt man die zwei separaten Markte bei, gelangte aber zu der Uberzeu-
gung, diesmal auch KPN im Markt fur die geringe Qualitéat als SMP Betreiber einzustu-
fen. Als Grunde fir diese Einstufung sind der unzureichende direkte Wettbewerbsdruck
sowie ein signifikantes Risiko, dass KPN in den entsprechenden Endkundenmarkten
marktmachtig wird, sofern man auf eine Regulierung im Bitstrommarkt flr geringe Qua-
litat verzichtet, zu nennen. KPN kénnte sich in einem solchen Fall unabhangig von sei-
nen Wettbewerbern verhalten. Deshalb werden KPN auch in diesem Markt Regulie-
rungsmalinahmen auferlegt, wenn auch geringere als im Markt fir hohe Qualitét..

Wahrend die OPTA im Rahmen ihrer Marktanalyse aus dem Jahr 2005 noch auf Regu-
lierungsmalnahmen fur den ,low quality“ Markt verzichtete, weil die KPN seit 2005 ein
kommerzielles Angebot flur Bitstrom zur Verfligung stellte, hat die Regulierungsbehdrde
ihre Entscheidung mittlerweile revidiert. Im Rahmen der Marktanalyse 2008 hielt die
OPTA fest, dass das freiwillige Angebot der KPN lediglich auf einer drohenden Regulie-
rung beruhe. Wiirde die Drohung wegfallen, bestehe fir KPN keine Anreiz mehr, sich
wettbewerbskonform zu verhalten. Insofern wurden im Rahmen der Marktanalyse 2008
auch fiir den ,low quality“ Markt SMP-Verpflichtungen auferlegt.’

7 OPTA, Marktanalyse Breedband — Wholesale Breedbandtoegang Ontwerpbesluit vom 29.7.2008, S.
176 ff.
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4.3 Einbeziehung von selbsterstellter Vorleistungen in die Produktmarkt-
abgrenzung und Abgrenzung subnationaler Markte

4.3.1 UK

Bereits seit 2005 differenziert BT seine Preise fir Bitstromprodukte regional. Derartige
Strategien sind ein deutliches Signal fur unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen in
verschiedenen Regionen. Auch ist die Wettbewerbsintensitdt auf dem Breitbandmarkt
durch den Marktzutritt von DSL Anbietern, welche Dienste auf der Basis von LLU Vor-
produkten anbieten, gestiegen. Die alternativen Anbieter von Breitbanddiensten variie-
ren ebenfalls zum Teil Produkte und Preise regional, bzw. sind nur in wenigen Regio-
nen oder. einer einzigen Region aktiv. Dies hat im Laufe der Zeit dazu gefiihrt, dass
BT’s Endkundenpreise im gleichen Zeitraum deutlicheren Preisreduktionen unterlagen
als die Preise fur den Bitstromzugang. Aufgrund dieser zunehmend wettbewerblichen
Bedingungen in einzelnen Regionen mdchte Ofcom den Markt nicht mehr national defi-
nieren, sondern in verschiedene regionale Markte abgrenzen.

In seiner Marktanalyse von 2010 bezieht Ofcom Glasfaser, TV-Kabel und LLU basierte
Dienste als Substitute in die relevante Marktabgrenzung des Bitstromzugangsmarktes
ein. Des Weiteren wurden subnationale Markte gebildet, da unterschiedliche Wettbe-
werbsverhaltnisse in verschiedenen Regionen vorliegen. Als Trennungsmerkmal wurde
zunéachst lediglich die Anzahl der Anbieter in einem Hauptverteilerbereich gewahlt. Fir
eine scharfe Trennung reicht es jedoch immer noch nicht aus, die Segmentierung ledig-
lich an der Anbieterzahl zu orientieren. So kénnen insbesondere an den ,,Grenzen® ahn-
liche Wettbewerbsbedingungen vorliegen. Daher soll der Marktanteil von BT als zusatz-
liches Kriterium dienen, den Grenzbereich zwischen den geographischen Markten 2
und 3 zu trennen. Als kritischer Marktanteil werden 50% und mehr fir BT angenom-
men. Fir die regionale Marktsegmentierung werden weitere Variablen wie beispielswei-
se Marktzutrittsschranken und Preisdifferenzen als relevant erachtet. Ofcom geht je-
doch von einer impliziten Verwendung aus, wenn das Marktanteilskriterium mit einbe-
zogen wird.

Aus diesem Grund fuhren die Ausbauplane der Betreiber und das Marktanteilskriterium
zur folgenden regionalen Marktabgrenzung:

1) Hull Area: Anschlussbereiche, in denen KCOM einziger Anbieter ist.

2) Markt 1: Anschlussbereiche, in denen BT einziger Anbieter ist.



L]
16 Sonstige Diskussionsbeitrage Wl k Y4

3) Markt 2: Anschlussbereiche, in denen 2 Principal Operators (POs)8 einschlieR3-
lich BT présent sind oder in denen 3 POs préasent sind, aber BT einen Marktan-
teil von Gber 50% aufweist.

4) Markt 3: Anschlussbereiche, in denen 3 POs einschlieBlich BT prasent sind,
aber BT hat einen Marktanteil von weniger als 50% aufweist, oder in denen 4
oder mehr POs prasent sind.

Im Rahmen der SMP Analyse hat Ofcom in den Markten 1 und 2 eine marktméachtige
Stellung fur BT ermittelt sowie fir KCOM in der Hull Region. In Bezug auf Markt 3 wur-
de kein Anbieter als Betreiber mit SMP eingestuft. Nach Schatzungen von Ofcom aus
dem Jahr 2009 sind in Uber 70% der Gebiete (1287 exchanges) vier oder mehr Anbieter
prasent. Auf Grundlage der geographischen Segmentierung ist ein grofRer Teil des Bit-
strom-Marktes dereguliert worden.

4.3.2 Portugal

Die portugiesische Regulierungsbehérde ANACOM bezieht neben Kupfer- und Glasfa-
seranschliissen auch breitbandféahige TV-Kabel in die Marktabgrenzung fur die Markte
4 und 5 ein. Auf dem Markt 4 geschieht dies auf Grundlage eines vom Endkundenmarkt
ausgehenden indirekten Wettbewerbsdrucks. Der Kostenanteil der entbiindelten Teil-
nehmeranschlussleistung am Endkundenpreises betragt ca. 50% des Endkundenprei-
ses. Im Falle einer Erh6hung des Preises der entbindelten Teilnehmeranschlussleitung
wirde ein hinreichend grof3er Anteil der Endkunden zu Kabelprodukten wechseln, so
dass die Preiserhéhung unprofitabel ware.

Weil von der Regulierungsbehdrde sowohl direkter als auch indirekter Wettbewerbs-
druck identifiziert wurde, bezieht ANACOM neben Kupfer (inklusive selbsterstellter Leis-
tungen) und Glasfaser auch TV-Kabel mit in die Marktabgrenzung fir Markt 5 ein. Bei
der Analyse des indirekten Wettbewerbsdrucks wird auf den hohen Anteil der Kosten
fur Bitstrom am Endkundenpreis verwiesen. Dieser liegt zwischen 60% und 70%. Bei
einer Preiserh6éhung wirde dieser aufgrund des Wechsels vieler Kunden zu Kabelan-
schliissen unprofitabel werden. Die Nachfrageelastizitdt der Endkunden ist hoch und
daher sind die Wechselkosten von DSL zu Kabelprodukten gering. Ferner wird eine
Tendenz zu einem starkeren Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt beobachtet.

Der Bitstromzugangsmarkt wird im Gegensatz zu dem national abgegrenzten Markt 4
geographisch segmentiert. Zu diesem Schritt kommt ANACOM durch die Beriicksichti-
gung der allgemeinen Marktentwicklung, fortschreitenden Netzabdeckung der Kabel-
netze und Entbundelung der Kupfernetze. Aus diesem Grund kommt es zu unterschied-
lichen Wettbewerbsverhaltnissen in verschiedenen Regionen. Dies kann auch an regio-
nal differenzierten Endkundenpreisen und Angeboten beobachtet werden. Preise in

8 Principal Operators sind: BT, C&W, 02, Orange, Sky, Tiscali, Talk Talk und Virgin Media.
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Gebieten mit LLU und Kabelnetzen sind bei deutlich héherer Bandbreite wesentlicher
gunstiger als in Gebieten ohne. Als relevante geographische Einheiten dienen die Ein-
zugsgebiete von Hauptverteilern (HVt), also Gebiete, innerhalb derer homogenere
Wettbewerbsverhaltnisse vorliegen. Als einer der Hauptindikatoren wurde die Entbin-
delung der letzten Meile sowie der Ausbau von Kabelnetzen identifiziert, also letztend-
lich die Anzahl an (potenziellen) Anbietern in der Region. Je mehr Anbieter in einem
HVt-Gebiet vorhanden sind, desto geringer ist der Marktanteil von PT. Der negative
Zusammenhang zwischen Anbieterzahl und Marktanteil von PT wird durch die Existenz
eines Kabelnetzes in dem HVt-Gebiet noch unterstutzt. Aus diesen Grunden wird zwi-
schen 2 disjunkten geographischen Markten unterschieden:

+  ,Wettbewerbliche* Gebiete sind diejenigen, in denen am HVt mindestens ein
Entbundler angeschlossen ist und zusatzlich ein Kabelanbieter Dienste anbietet
mit einer Netzabdeckung in dem Gebiet von mindestens 60%.

« Nicht-wettbewerbliche* Gebiete sind alle anderen Gebiete, in denen die oben
genannten Bedingungen nicht erfillt sind.

In ,nicht-wettbewerblichen® Gebieten wurde PT als Betreiber mit SMP eingestuft, wah-
rend in ,wettbewerblichen® Gebieten auf der Grundlage sinkender Marktanteile von PT
kein Betreiber Uber betrachtliche Marktmacht verfugt.

4.4 Direkte Analyse des Beitrages der Vorleistungsregulierung zum
Wettbewerb auf der Endkundenebene anstelle einer Analyse des
Wettbewerbs im Vorleistungsmarkt

Eine Regulierung der Vorleistungsmarkte zielt primér darauf ab, auf den Endkunden-
markten einen wirksamen Wettbewerb herbeizufihren. Wenn auch ohne eine entspre-
chende Vorleistungsregulierung wettbewerbliche Strukturen auf dem Endkundenmarkt
vorliegen, ist eine ex-ante Regulierung als uberflissig zu betrachten. Eine derartige
Konstellation ist im Allgemeinen bei einem Infrastrukturwettbewerb mit voneinander
unabhangigen und (nahezu) flachendeckenden Anschlussnetzen zu beobachten. Im
Folgenden werden mit Osterreich und Ruménien zwei Beispiele erlautert, in denen eine
direkte Analyse des Beitrages der Vorleistungsregulierung zum Wettbewerb auf der
Endkundenebene anstelle einer Analyse des Wettbewerbs im Vorleistungsmarkt dazu
gefuhrt hat, auf eine Regulierung zu verzichten.

4.4.1 Markt 5 / Bitstromanschlisse zur anschlieRenden Nutzung durch Privat-
kunden - Osterreich (2009)

Die 0Osterreichische RTR hat fur die Definition des Bitstrommarktes zundchst mit einer
Analyse des Endkundenmarktes fur breitbandige Dienste begonnen. Basierend auf
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deutlichen Preisunterschieden sowie heterogenen Produktmerkmalen und Dienstleis-
tungsniveaus hat die RTR vorgeschlagen, den Breitbandmarkt nach Geschéfts- und
Privatkunden zu segmentieren.

Anhand von SSNIP-Tests auf den jeweiligen Endkundenmaérkten hat sie dem Markt fur
Privatkunden neben DSL auch TV-Kabel und Mobilfunkanschlisse hinzugerechnet,
wahrend bei Geschéaftskunden nur DSL Anschliisse einbezogen werden. Unter Ver-
wendung des 3-Kriterien-Tests kam die RTR zu dem Schluss, dass auf dem Zugangs-
markt fur Privatkunden aufgrund des infrastrukturgestitzten Wettbewerbs der Mobil-
funkanbieter eine Tendenz zu einem effektiven Wettbewerb festzustellen ist. Auf dem
Zugangsmarkt fur Endkunden sind die Kriterien nur deshalb nicht erftllt, weil Abhilfe-
maflinahmen auf der Vorleistungsebene bestehen.

Die Kommission hat diesbeziglich ernsthafte Zweifel geduf3ert. Der Grund fir diese
Zweifel ist vorrangig darin zu sehen, dass von der Regulierungsbehdrde keine ausrei-
chenden Beweise dafur erbracht wurden, dass der Mobilfunkzugang ein Substitut fur
einen Festnetzzugang im Breitbandmarkt darstellt. Im Rahmen der daraufhin zusatzlich
bereitgestellten Informationen legte die RTR dar, dass die Anzahl der Mobilfunkbreit-
bandanschlisse im Privatkundenmarkt rasanten Wachstumsraten unterliegen. Eine
Kundenumfrage ergab auRerdem, dass drei von vier Mobilfunkkunden ihren Anschluss
als eigenstandiges Produkt nutzen und diese Anschlisse i.d.R. auch an einem festen
Standort genutzt werden. Somit ist davon auszugehen, dass Endkunden den mobilen
Breitbandanschluss als Substitut betrachten. Zugleich liegt eine hohe Elastizitat zwi-
schen den beiden Produkten vor und viele Privatkunden haben in der Vergangenheit
den Wechsel vom Festnetz zum Mobilfunk im Breitbandmarkt vollzogen. Ebenso zeigt
sich eine hohe Interdependenz und Annéherung der Endkundenpreise. Auch in Bezug
auf die Netzabdeckung schneidet der nahezu flachendeckende breitbandige Mobilfunk
(HSDPA) sehr gut ab. Ferner ergibt sich aus Endkundensicht bezlglich der verwende-
ten Dienste (E-mail, Online-banking) kein grof3er Unterschied zwischen den beiden
Technologien.

Der Markt fur Privatkunden im Rahmen der Analyse zu Markt 5 wurde aufgrund einer
Analyse des Wettbewerbs im Endkundemarkt bei Abwesenheit von Bitstromregulierung
dereguliert. Dies bedeutet, dass eine direkte Analyse des empfohlenen Bitstrommarktes
von der Osterreichischen RTR nicht vorgenommen wurde.

4.4.2 Markt 5 / Bitstrommarkt - Ruménien (2010)

In Bezug auf Markt 5 ist ANCOM der Meinung, dass die Bedingungen in Rumanien
nicht mit denen in anderen Landern vergleichbar sind. Diese Annahme beruht auf der
Tatsache, dass in Rumanien eine Reihe von Anbietern eigene Netzinfrastrukturen auf-
gebaut haben, selber betreiben und Dienste an Endkunden verkaufen. Dies hat im Lau-
fe der Zeit zu einem Infrastrukturwettbewerb zwischen den Betreibern gefuhrt, welcher
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nach Meinung von ANCOM zumindest mittelfristig nachhaltig ist. MOglich wurde dies
unter anderem durch die kostengunstige Moglichkeit, Kabel oberirdisch zu verlegen
(geringe Marktschranken), sowie durch den Sachverhalt, dass sich auch ohne ex-ante
Regulierung Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt entwickelt hat. Aufgrund der Ab-
senz einer sektorspezifischen Regulierung des Bitstrommarktes, hat ANCOM bei der
Marktanalyse erst einmal den Endkundenmarkt fur breitbandige Dienste untersucht.
Festgestellt wurde dabei ein relativ geringer Marktanteil des TK-Incumbents Romtele-
com sowie das Vorhandensein geringer Marktzugangs- bzw. Marktaustrittsbarrieren.
Daruiber hinaus wurden auch moderate Kosten bei einem Anbieterwechsel des Endnut-
zers identifiziert. Von dieser Mdglichkeit haben bislang viele Kunden Gebrauch ge-
macht. Weiterhin ist der Markt in vielerlei Hinsicht als sehr dynamisch zu beurteilen.
Kein Unternehmen verfligt nach den Ergebnissen dieser Analyse Uber SMP (auch nicht
kollektiv) auf dem Endkundenmarkt. Obwohl geographische Differenzen in der Wettbe-
werbsintensitét beobachtbar sind, reichen diese jedoch nicht flr eine Definition sub-
nationaler Markte aus (weniger als 1/6 der Bevolkerung lebt in Regionen mit nur einem
Anbieter und weniger als jeder 10. misste mangels geeigneter Alternativen Romtele-
com wahlen).

Aufgrund kompetitiver Strukturen auf dem Endkundenmarkt sowie der bestehenden
Regulierung auf dem Markt fir den physischen Netzzugang sieht ANCOM davon ab,
den WBA Markt zu regulieren. Auch in Rumanien wurde somit die von der Empfehlung
vorgesehene Analyse des Bitstrommarktes nicht durchgefiihrt. Stattdessen hat die ru-
manische Regulierungsbehdrde den Endkundenmarkt untersucht.

4.5 Regionalisierung von Regulierungsmaflinahmen

In einigen Landern sind nationale Méarkte abgegrenzt worden, wobei sich im Verlauf der
Analyse gezeigt hat, dass regional unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen vorlie-
gen, welche jedoch nicht signifikant genug fur die Definition subnationaler Markte sind.
Daher haben einige Regulierungsbehdrden in einem national abgegrenzten Markt die
Regulierungsinstrumente geographisch differenziert und somit die Regulierung auf ge-
ographische Teilgebiete beschrankt. Im Folgenden werden einige Beispiele fur diese
Vorgehensweise gegeben.

4.5.1 Markt 5 — Osterreich (2008, durch Verwaltungsgerichtshof aufgehoben)

Die Regulierungsbehdrde RTR hat im Jahr 2008 bei dem Incumbent Telekom Austria
betrachtliche Marktmacht auf dem national abgegrenzten Breitband-Vorleistungsmarkt
festgestellt. Obwohl die Marktanalyse eine landesweite SMP Stellung von Telekom
Austria ergeben hat, wurden regional spezifische Abhilfemalinahmen auferlegt. Ledig-
lich die Pflicht zu einer getrennten Rechnungslegung wurde fir das ganze 0Osterreichi-
sche Staatsgebiet auferlegt. In den anderen Subregionen sollte Telekom Austria von
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weiteren Abhilfemalnahmen freigestellt werden, sofern mindestens drei weitere ,grof3e”
Betreiber in diesen Regionen tétig sind und TA in diesen einen Marktanteil von unter
50% aufweist. Dabei wird jedoch nicht ausgefuhrt, wie der Begriff ,grof3er Betreiber
konkret definiert ist. Es stellte sich dabei unter anderem die Frage, warum die Auferle-
gung zur getrennten Buchfiihrung allein geeignet sei, die Wettbewerbsproblemen infol-
ge SMP eines Betreibers auf dem gesamten nationalen Markt zu l6sen. Beim Vorliegen
mehrerer Alternativen verlangt der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, die am wenigsten
belastende auszuwéhlen. Dies rechtfertigt jedoch nicht die Auswahl einer MaRnahme,
deren Effektivitat dartiber hinaus im Zweifel steht.

Aufgrund der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes in Osterreich wurden die
regional differenzierten AbhilfemalRnahmen in dem national abgegrenzten Markt aufge-
hoben.

4.5.2 Markt 5 — Spanien (2008, nach ernsthaften Zweifeln zuriickgenommen)

Die spanische Regulierungsbehtrde CMT hat in ihrer ursprunglichen Notifikation fir
den Bitstrom-Markt die Regulierungsauflagen zunéchst regional differenziert, obwonhl
sie den Markt national abgegrenzt hat. Bei der Auferlegung der Regulierungsauflagen
wurden zwei disjunkte Regionen voneinander abgegrenzt, eine Region mit gréRerem
Wettbewerb und eine mit weniger Wettbewerb. Als Abgrenzungskriterien dienten die
Anzahl der Anbieter in einem Hauptverteilergebiet und der anschliebaren Kunden, die
Abdeckung der Kabelnetze in diesem Gebiet (Netzabdeckung > 60%) sowie der Markt-
anteil von Telefonica. Zundchst wurden in die sachliche Marktabgrenzung auf der
Grundlage von indirekten Substitutionsbeziehungen auch breitbandfahige TV-
Kabelprodukte und LLU Produkte mit einbezogen. Produkte mit Ubertragungskapazita-
ten von Uber 30 Mbit/s wurden jedoch von der Marktabgrenzung ausgeschlossen. Die
Regulierungsauflagen in Gebieten mit intensiverem Wettbewerb sind weniger streng
ausgefallen und beinhalten lediglich folgende Bereiche: Zugang fur Dienste bis 30
Mbit/s, angemessene Preise, getrennte Rechnungslegung, Transparenz und ex-ante
Veroffentlichung von Endkundenangeboten. In den Gebieten mit schwacherem Wett-
bewerb kommen noch die Auflage einer Preiskontrolle, welche die Verdffentlichung
eines Standardangebotes beinhaltet sowie eine Nicht-Diskriminierungsauflage hinzu.
Diese Punkte sind von der Kommission mit einem Ernsthafte-Zweifel-Brief belegt wor-
den. Daraufhin hat die CMT auf eine Grenze von 30 Mbit/s, die Einbeziehung von LLU
und Kabel in die Marktabgrenzung sowie die Regionalisierung der Regulierungsaufla-
gen verzichtet. Es gelten fortan die Regulierungsauflagen der Gebiete mit weniger star-
kem Wettbewerb fiir den ganzen nationalen Markt. Allerdings wird die Begrenzung auf
Ubertragungskapazitaten von maximal 30 Mbit/s beibehalten. CMT begriindet dies der
EU-Kommission gegeniiber damit, dass in Spanien die meisten Nutzer hochstens Uber-
tragungskapazitaten von bis zu 10 Mbit/s nachfragen und von den Breitbandbetreibern
maximal Geschwindigkeiten von 30 Mbit/s offeriert werden. So bietet Telefonica via
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Glasfaseranschlussnetz gegenwartig auch fiir double- and triple-play Angebote Ge-
schwindigkeiten zwischen 10 und 30 Mbit/s an.

45.3 Markt5 - Finnland

Die finnische Regulierungsbehodrde FICORA grenzt den WBA Markt technologieneutral
ab. Es werden neben Bitstrom-Diensten auch aquivalente Technologien einbezogen,
welche eine breitbandige Ubertragung ermoglichen. So werden neben der auf Kupfer
basierenden DSL Technologie und Glasfaseranschliissen auch TV-Kabelnetze und
BWA Anschlisse mit einbezogen. Mitte des Jahres 2008 existierten auf dem Endkun-
denmarkt 11% breitbandige TV-Kabelanschlisse und ca. 1% via BWA, wobei beides
einem starkem Wachstum unterliegt. FICORA begriindet seine Einbeziehung dieser
Technologien insbesondere durch den indirekten Wettbewerbsdruck der TV-Kabel-
Anbieter sowie von BWA-Anschliussen in diinn besiedelten Gebieten. Bei den drahtlo-
sen Anschlissen existiert durch ein Vorleistungsprodukt auch ein direkter Wettbe-
werbsdruck. Bei den Kabelanschliissen existiert durch die technische Mdglichkeit ledig-
lich ein potenzieller direkter Wettbewerbsdruck. Uberdies bieten in vielen Regionen LLU
Anbieter Bitstrom Produkte an dritte an. Bezliglich des direkten Wettbewerbsdrucks
bemé&ngelt die Kommission, dass kein TV-Kabelnetz landesweit Bitstrom anbietet.

Der Markt ist regional abgegrenzt und bezieht sich dabei auf die traditionellen Gebiete
der jeweiligen Incumbents. Aul3erdem wéare es moglich, subnationale Markte zu definie-
ren, da wegen mehrerer prasenter Netzbetreiber unterschiedlich stark ausgepragte
Wettbewerbsverhaltnisse herrschen. Eine groRere Auswahl an Anbietern schlégt sich
im Allgemeinen in geringeren Vorleistungs- oder Endkundenpreisen nieder. Die Seg-
mentierung regionaler Markte wird nicht bei der Marktdefinition vorgenommen, sondern
erst bei der regionalen Differenzierung der Regulierungsauflagen. FICORA identifiziert
insgesamt 4 potenziell verschiedene Wettbewerbsverhéltnisse:

1. Ein Betreiber besitzt eine Monopolstellung im Bitstrom-Markt und es herrscht
geringer Wettbewerb auf der Endkundenebene.

2. Maximal ein Wettbewerber besitzt eine eigene Infrastruktur am Hauptverteiler.
Zusatzlich muss in der Region ein BWA-Netz existieren. Ferner missen Ten-
denzen zu wettbewerblichen Verhéltnissen am Endkundenmarkt erkennbar sein.

3. Mindestens 2 Wettbewerber nutzen in einem Hauptverteilergebiet ihr eigenes
Netz und Uberdies wird ein BWA-Netz dort betrieben. Die Preise sind hoher als
im Landesdurchschnitt oder der Preis des SMP Betreibers fir sein WBA Produkt
lasst keinen Markteintritt zu.

4. In einem Hauptverteilergebiet besitzen mindestens 3 Anbieter ein eigenes DSL-
Netz oder 2 Anbieter besitzen ein eigenes DSL-Netz und zusatzlich existiert in
diesem Gebiet ein BWA-Netz. Die Endkundenpreise in dem Gebiet sind gerin-
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ger als der finnische Durchschnitt und aul3erdem kann ein effizienter Anbieter
durch Nutzung von Bitstrom-Produkten in den Markt eintreten. Der Incumbent
weist in den Regionen einen Marktanteil von unter 50% auf.

Bei der Marktanalyse wurde jedoch kein Markt lokalisiert, der in die wettbewerbliche
Kategorie 4 fallt. In allen Gebieten wurde von FICORA Marktmacht fur TeliaSonera di-
agnostiziert. Die Kommission bemangelt diesbeziglich, dass die Bildung subnationaler
Méarkte auf der Grundlage unterschiedlicher Wettbewerbsverhaltnisse in der Marktdefi-
nition zu erfolgen hat und nicht erst zu einem spéteren Zeitpunkt. Zudem sollen nicht
nur strukturelle Indikatoren, wie beispielsweise die Anzahl der Betreiber in einer Region,
zu einer regionalen Unterscheidung verwendet werden.

45.4 Markt5 — Frankreich

Frankreich schlief3t in die Marktabgrenzung fiur Markt 5 der Relevante-Méarkte- Empfeh-
lung Bitstromprodukte an einem regionalen Zugangspunkt ein. Dies gilt sowohl fur Kup-
fer- als auch Glasfaserinfrastrukturen. Nicht einbezogen werden alle anderen Techno-
logien oder Bitstromprodukte mit nur einem einzigen nationalen Zusammenschaltungs-
punkt. TV-Kabelanschlisse werden demnach nicht mit einbezogen, obwohl ein Bit-
strom-Angebot fur TV-Kabel existiert. Dies wird aber lediglich an einem nationalen
Ubergabepunkt angeboten und stellt daher kein Substitut fir DSL- oder Glasfaser-
Produkte dar. Bezlglich der Bildung subnationaler Markte werden zwei Regionen mit
unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen identifiziert, jedoch ist eine scharfe und im
Zeitverlauf stabile Trennung nach Auffassung von ARCEP nicht méglich. Infolgedessen
werden im Rahmen der Preisregulierung regional unterschiedliche Auflagen erteilt. Im
Geschaftskundensegment muss FT kostenorientierte Vorleistungspreise anbieten, wah-
rend im Segment der Privatkunden die Auflagen anhand geographischer Regionen,
basierend auf unterschiedlichen Wettbewerbsverhéaltnissen, differenziert werden. Als
Abgrenzungsmerkmal dient die Anzahl der Anbieter von Bitstrom mit regionalem Zu-
gangspunkt. Handelt es sich bei France Telecom um den einzigen Anbieter von DSL-
Bitstrom in der Region, so werden kostenorientierte Preise vorgeschrieben. Existiert
jedoch ein weiterer Anbieter mit einem kommerziellen regionalen Bitstrom-Produkt, un-
abhangig von der verwendeten Technologie, so besteht nach Ansicht von ARCEP ein
hinreichender Wettbewerbsdruck auf FT, so dass in diesen Gebieten auf eine ex-ante
Preisregulierung verzichtet werden kann.

455 Markt5 — Polen

In den Markt fir WBA bezieht die polnische Regulierungsbehérde UKE nur auf DSL und
Fttx Technologie basierende Anschlisse in die Marktabgrenzung ein. Obwohl Giber 25%
der Endkundenanschliisse auf TV-Kabel Technologie beruhen, werden diese nicht mit
einbezogen. Nach Einschéatzung der Regulierungsbehotrde reichen aber weder direkter
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noch indirekter Wettbewerbsdruck aus, um eine Beriicksichtigung zu rechtfertigen. In
geographischer Hinsicht wird der Markt national abgegrenzt. Eine Ausnahme bilden
jedoch 20 Kommunen, in denen vorab ein héherer Wettbewerbsgrad sowie ein Infra-
strukturwettbewerb identifiziert wird. Im ansonsten national abgegrenzten Gebiet wer-
den zwar auch Unterschiede ermittelt, diese sind aber nicht signifikant genug, um eine
Bildung subnationaler Markte zu rechtfertigen. Im Rahmen der SMP Analyse ermittelt
UKE 3 verschiedene Typen von Regionen, zwischen denen die Marktmacht von TP
variiert:

e Gruppe 1 — TP kann nahezu unabhangig von anderen Marktteilnehmern agie-
ren.

o Gruppe 2 — Obwohl TP auf dem Vorleistungsmarkt eine marktméchtige Position
inne hat, wird vonseiten des Endkundenmarktes von anderen Anbietern Wett-
bewerbsdruck ausgedibt.

e Gruppe 3 — Von alternativen Anbietern wird auf der Endkundenebene ein star-
ker Wettbewerbsdruck ausgeuibt.

Auf der Basis dieser Ermittlungen werden AbhilfemalRnahmen fur 3 verschiedene Grup-
pen differenziert:

Nicht- Transparenz Getrennte Preis-
Diskriminierung | (Referenzan- Rechnungs- | kontrolle
gebot) legung

Gruppe 1
Gruppe 2

Gruppe 3

Diese geographische Variation von AbhilfemaRnahmen wird von der Kommission be-
mangelt. Unter anderem stellt sich die Frage, warum nicht subnationale Markte gebildet
werden, sofern Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen vorliegen.

45.6 Markt5 — Italien

In Italien méchte AGCOM differenzierte Abhilfemalinahmen auferlegen und nimmt da-
bei Bezug auf die unterschiedlichen Wettbewerbsverhaltnisse in den 2 Regionen. Als
Trennungsmerkmal dient das Vorhandensein bzw. die Abwesenheit von Infrastruktur-
wettbewerb. Die Regionen werden spater anhand der aktiven Anbieter in der Region
bestimmt. Die regional differenzierten Abhilfemal3nahmen sind bislang von der italieni-
schen Regulierungsbehdrde AGCOM nicht spezifiziert worden. Die europaische Kom-
mission gibt AGCOM jedoch zu bedenken, dass fur regulierte Zugangsprodukte fur
breitbandige Dienste eine Kostenorientierung auferlegt werden sollte.
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5 Harmonisierung versus nationale Differenzierung

In diesem Kapitel wird auf die Vor- und Nachteile einer EU-weiten Harmonisierung so-
wie von nationalen Differenzierungen eingegangen. Die Bestimmung eines Optimums
ist entsprechend schwierig und hangt im Wesentlichen von den Bedingungen ab, wel-
che zwischen einzelnen Staaten differieren kdnnen. So spielen vor allem Unterschiede
in der Wettbewerbssituation, insbesondere auch hervorgerufen durch Infrastrukturaus-
stattungen, eine entscheidende Rolle in Bezug auf die richtige Marktabgrenzung sowie
die darauf folgende Regulierung im Falle der Existenz von SMP.

Zunachst einmal soll jedoch der Frage nachgegangen werden, was eigentlich harmoni-
siert werden soll. Zum einen besteht in diesem Zusammenhang die Moglichkeit, direkt
die definierten Markte, die fir ex ante Regulierung in Betracht kommen, und die Regu-
lierungsmalRnahmen (wenn SMP vorliegt) anzugleichen. Eine zweite Variante stellt die
Harmonisierung der zu verwendenden Methoden dar, mit der Regulierungsmalinahmen
letztlich bestimmt werden, also die Verfahren zu Identifizierung der fir ex ante Regulie-
rung in Betracht kommenden Markte und zur Auswahl und Dimensionierung der Regu-
lierungsmalnahmen.

Bei einer direkten Harmonisierung der Markte und Regulierungsmal3nahmen besteht
allerdings kein oder wenig Spielraum, um nationale Besonder- oder Begebenheiten
einzubeziehen. So werden fir alle Lander die gleichen Markte identifiziert, obwohl sich
die jeweiligen Wettbewerbsbedingungen mdglicherweise voneinander unterscheiden
mdgen. So hat sich in einigen Landern gezeigt, dass Uber gut ausgebaute TV-
Kabelnetze deutliche Wettbewerbsimpulse auf den Breitbandmarkt ausgehen, wahrend
in anderen Landern keine TV-Kabelnetze vorhanden sind. So haben die Niederlande
zwei verschiedene nationale Markte fiir breitbandige Dienste hinsichtlich ihrer Qualitat
abgegrenzt, wahrend im UK und in Portugal in verschiedenen Regionen, mafRgeblich
beeinflusst durch die Einbeziehung von TV-Kabelnetzen, Wettbewerbsunterschiede
festgestellt wurden. In Rumanien und Osterreich wurden anstelle des Bitstrommarktes
die Endkundenmarkte fur breitbandige Anschliisse untersucht und wegen der Einbezie-
hung alternativer Infrastrukturen als wettbewerblich eingestuft.

Auch bei der direkten Festlegung von harmonisierten Regulierungsmafinahmen, z.B.
von regulierten Vorleistungspreisen, bleiben nationale Begebenheiten in Bezug auf vor-
handene Infrastruktur und Wettbewerbsverhaltnisse unbericksichtigt. Die Methode ei-
ner Harmonisierung der Ergebnisse bietet in dieser Hinsicht wenige Mdglichkeiten der
Anpassung an unterschiedliche nationale Ausgangssituationen.

Daher scheint es sinnvoll, auf die Verwendung gleicher Methoden bei der Marktanalyse
abzuzielen. Eine derartige Harmonisierung der verwendeten Methoden hat insbesonde-
re den Vorteil, nationale Besonderheiten von Anfang an mit in die Analyse einzubezie-
hen. Bei der Festlegung der relevanten Markte, die fir ex ante Regulierung in Betracht
kommen, konnten Regulierungsbehdrden standardmaflig selbst einen Drei-Kriterien-
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Test durchfuhren und die Relevante-Markte-Empfehlung darauf hin Gberprifen, ob sie
den eigenen nationalen Besonderheiten Rechnung tragt. Bei der Auswahl der Regulie-
rungsinstrumente fehlt es an einer ahnlich konkreten Methode, die Kommission koénnte
aber in Regulierungsempfehlungen entsprechende methodische Ansatze vorgeben. Es
gabe dann einen transparenteren Weg der Abweichung von Empfehlungen als es ge-
genwartig der Fall ist.

Im Ubrigen gilt, dass fir die Marktabgrenzung und Bestimmung von Unternehmen mit
SMP nach dem Regulierungsrahmen wettbewerbsrechtliche Prinzipien und Verfahren
anzuwenden sind, so dass hier per se eine Harmonisierung der methodischen Ansatze
fr zwei wichtige Stufen der Marktanalyse gegeben ist.
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6 Wirdigung

Die EU Kommission hat im Bereich der elektronischen Kommunikation Empfehlungen
herausgegeben. Diese Empfehlungen besitzen einen hohen Bindungsgrad fur die nati-
onalen Regulierungsbehorden und sind daher weitestgehend zu beachten. Der Kom-
mission stehen bei der Uberpriifung der von den nationalen Regulierungsbehoérden ein-
gereichten Notifikationsentwirfe Sanktionsmechanismen zur Verfiigung, welche von
einfachen Kommentaren bis hin zu einem Veto (letzteres nur fir Marktabgrenzung und
SMP) reichen. Im Rahmen dieses Diskussionsbeitrages liegt der Fokus auf der Rele-
vante-Markte-Empfehlung, bei der die fur eine ex-ante Regulierung in Betracht kom-
menden Markte festgelegt werden.

Der Sinn von Empfehlungen besteht darin, einen h6heren Harmonisierungsgrad in Be-
zug auf die Regulierung bei den Mitgliedsstaaten zu erreichen. Dies gilt auch bei der
Abgrenzung der relevanten Markte, fur welche die Relevante-Markte-Empfehlung die
Methode (den 3-Kriterien-Test) und dariber hinaus gegenwartig 7 vordefinierte Markte
vorgibt. Strebt die EU auf der einen Seite nach einem hoheren Grad an Harmonisie-
rung, so mussen auf der anderen Seite unterschiedliche Ausgangslagen in den einzel-
nen Landern in Betracht gezogen werden. So unterscheiden sich, wie zu Beginn des
Diskussionspapieres gezeigt, die Wettbewerbsverhéltnisse in den einzelnen Mitglieds-
staaten zum Teil erheblich. Dies ist sowohl bei den Marktanteilen der Wettbewerber,
den zugrundeliegenden Infrastrukturen und letztendlich auch in Preisunterschieden zu
beobachten. Diesen nationalen Umstanden méchten die Regulierungsbehérden in ihrer
Marktanalyse Rechnung tragen.

Es besteht somit die Frage, ob die Relevante-Markte-Empfehlung den nationalen Be-
horden hinreichend grof3e Freirdume gestattet, von den Vorgaben abzuweichen. Weil
kein universell anwendbares Regulierungskonzept fur verschiedenste Ausgangssituati-
onen existiert, kann ein zu grof3es Mald an harmonisierter Regulierung zu einem ,,one
size fits none* fiihren,. Aus dieser Uberlegung bediirfen die nationalen Regulierungsbe-
horden eines gewissen Maf3es an nationalen Gestaltungsmoglichkeiten. Dieser Gedan-
ke ist auch in der Relevante-Markte-Empfehlung unter Artikel 3 verankert. Dort ist im
Einklang mit der EU Rahmenrichtlinie 2002/21/EC vorgesehen, dass nationale Regulie-
rungsbehdrden angemessene relevante Markte in Bezug auf die nationalen Umstande
festlegen und dabei auch die relevanten geografischen Markte innerhalb ihres Hoheits-
gebietes festlegen.

Tatsachlich steht die Relevante-Markte-Empfehlung, wie in diesem Diskussionspapier
gezeigt wurde, einer Differenzierung der Regulierung nicht entgegen. Stellt eine Regu-
lierungsbehorde fest, das in einem bestimmten Markt effektiver Wettbewerb besteht
bzw. sich entwickelt wird, kann sie dies in ihrer Marktanalyse bertcksichtigen und den
Markt, sofern die Entwicklung hinreichend und besténdig erscheint, aus der Regulie-
rung entlassen. Zu diesem Zweck existieren fur die Behorden verschiedene Moglichkei-
ten. Die erste Moglichkeit besteht darin, den 3-Kriterientest anzuwenden und nachzu-
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weisen, dass nationale Besonderheiten vorliegen, die dazu fuhren dass die drei rele-
vanten Kriterien nicht kumulativ erfillt sind (dauerhaft hohe Marktschranken, Fehlen
einer dynamischen Tendenz zu effektivem Wettbewerb, Nichtausreichen einer alleini-
gen Anwendung von Wettbewerbsrecht). Zum anderen kann der Regulierer auf dem
nationalen bzw. einem subnationalen Markt in seiner Marktanalyse effektiven Wettbe-
werb (d.h. Abwesenheit von SMP) feststellen. Insgesamt gesehen bleibt festzuhalten,
dass die Relevante-Markte-Empfehlung den nationalen Regulierungsbehérden die
Moglichkeit nicht verbaut, auf spezielle Verhaltnisse in inrem Hoheitsgebiet einzugehen.
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