C 165/6

Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften 11.7.2002

Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste

(2002/C 165/03)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

1. EINLEITUNG 4. Nach dem neuen Rechtsrahmen werden die zu regulie-
renden Mirkte im Einklang mit den Grundsitzen des
europdischen Wettbewerbsrecht ermittelt. Sie werden

von der Kommission in ihrer Empfehlung iiber relevante

1.1 Tragweite und Zweck der Leitlinien

1. In diesen Leitlinien werden die Grundsitze beschrieben,

die die nationalen Regulierungsbehdrden (NRB) bei der
Analyse der Mirkte und der Wirksamkeit des Wett-
bewerbs nach dem neuen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste zugrunde legen sol-
len.

. Dieser neue Rechtsrahmen umfasst fiinf Richtlinien: die
Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 7. Mdrz 2002 iiber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste (') (nachstehend die ,Rahmenrichtlinie®),
die Richtlinie 2002/20/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 7. Marz 2002 iiber die Genehmigung
elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste (2)
(nachstehend die , Genehmigungsrichtlinie®), die Richtlinie
2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7. Mirz 2002 iiber den Zugang zu elektronischen
Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen
sowie deren Zusammenschaltung (}) (nachstehend die
,Zugangsrichtlinie®), die Richtlinie 2002/22/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002
tiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und -diensten (*) (nach-
stehend die ,Universaldienstrichtlinie)¢), eine Richtlinie
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphdre in der elektronischen Kommunikation (°). Bis
zur formellen Verabschiedung der zuletzt genannten
Richtlinie bleibt jedoch weiterhin die Richtlinie 97/66/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphdre im Bereich der Telekommunikation (%)
(nachstehend die ,Datenschutzrichtlinie”) mafgeblich.

. Nach dem Rechtsrahmen aus dem Jahr 1998 waren die
Sparten der Telekommunikationsindustrie, die einer Ex-
ante-Regulierung unterlagen, in den einschldgigen Richt-
linien definiert. Allerdings waren diese Markte nicht im
Einklang mit den Grundsitzen des Wettbewerbsrechts
ermittelt worden. In Bezug auf diese aufgrund des Rechts-
rahmens aus dem Jahr 1998 ermittelten Bereiche hatten
die NRB die Befugnis, Unternehmen als Unternehmen mit
betrichtlicher Marktmacht zu bezeichnen, sobald deren
Marktanteil bei 25 % lag. Allerdings hatten sie die Mog-
lichkeit, von diesem Schwellenwert abzuweichen, um ver-
schiedenen anderen Faktoren Rechnung zu tragen (z. B.
den Moglichkeiten des Unternehmens, den Markt zu be-
einflussen, dem Umsatz des Unternehmens im Verhiltnis
zu der Grofe des Marktes, seiner Kontrolle iiber die Zu-
gangsmoglichkeiten fir Endnutzer, seinem Zugang zu
Finanzmitteln sowie seinen Erfahrungen in der Bereitstel-
lung von Produkten und Diensten auf dem betreffenden
Markt).

Produkt- und Dienstmirkte gemif8 Artikel 15 Absatz 1
der Rahmenrichtlinie (nachstehend die ,Empfehlung®) de-
finiert. Sofern besondere nationale Gegebenheiten dies
rechtfertigen, konnen die NRB entsprechend den in den
Artikeln 6 und 7 der Rahmenrichtlinie festgelegten Ver-
fahren noch weitere Markte definieren. Im Fall linder-
iibergreifender Markte, deren Merkmale eine Ex-ante-Re-
gulierung rechtfertigen, legt diese die Kommission in ei-
ner Entscheidung iber die relevanten linderiibergreifen-
den Mirkte gemafs Artikel 15 Absatz 4 der Rahmenricht-
linie fest (nachstehend die ,Entscheidung iiber linderiiber-
greifende Mirkte®).

. In Bezug auf all diese Markte werden die NRB Unterneh-

men nur dann Verpflichtungen auferlegen, sofern der
Wettbewerb auf diesen Mirkten als nicht wirksam ange-
sehen wird (), da es Unternehmen mit einer der Beherr-
schung gleichkommenden Stellung im Sinne von Artikel
82 EG-Vertrag (%) gibt. Der Begriff der beherrschenden
Stellung wurde in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
als eine Situation wirtschaftlicher Stirke definiert, die es
einem Unternehmen gestattet, sich in betrichtlichem Um-
fang unabhingig von Mitbewerbern, Kunden und letztlich
Verbrauchern zu verhalten. Aus diesem Grund werden
sich die Kommission und die NRB — im Gegensatz
zum Rechtsrahmen aus dem Jahr 1998 — bei der De-
finition der Markte, die einer Ex-ante-Regulierung unter-
worfen werden sollten, sowie bei der Bewertung, ob Un-
ternchmen auf den betreffenden Mirkten iiber betricht-
liche Marktmacht verfigen, auf die Grundsitze und Ver-
fahren des Wettbewerbsrechts stiitzen.

. Die Leitlinien sollen die NRB bei der Wahrnehmung ihrer

neuen Verantwortung im Hinblick auf die Marktdefinition
und die Feststellung von betrdchtlicher Marktmacht un-
terstiitzen. Sie werden von der Kommission gemdfl Arti-
kel 15 Absatz 2 der Rahmenrichtlinie unter weitestgehen-
der Beriicksichtigung der Ergebnisse einer Anhérung der
Offentlichkeit und der nationalen Regulierungsbehérden
veroffentlicht.

. Gemils Artikel 15 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie sollen

die NRB diesen Leitlinien weitestgehend Rechnung tra-
gen. Dies wird vor dem Hintergrund der politischen Ziele
gemafd Artikel 8 der Rahmenrichtlinie ein entscheidender
Faktor bei der Beurteilung der Rechtmidfigkeit und Ver-
haltnismafigkeit der von den NRB vorgeschlagenen Maf3-
nahmen durch die Kommission sein.

. In den Leitlinien werden insbesondere die folgenden The-

men behandelt: a) Marktdefinition, b) Wiirdigung be-
trachtlicher Marktmacht, c) Feststellung von betrdcht-
licher Marktmacht und d) Verfahrensfragen im Zusam-
menhang mit den genannten Themen.
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9. Die Leitlinien sollen von den NRB angewandt werden

— zur Festlegung der rdumlichen Tragweite der in der
Empfehlung ermittelten Produktmirkte. Die NRB wer-
den nicht die rdumliche Tragweite linderiibergreifen-
der Mirkte definieren, da diese durch eine eventuelle
Entscheidung iiber linderiibergreifende Mirkte be-
stimmt werden wird;

— zur Durchfithrung einer Marktanalyse hinsichtlich der
auf den in der Empfehlung und in der Entscheidung
definierten Markten sowie der auf den von den NRB
ermittelten Markten vorherrschenden Wettbewerbs-
bedingungen nach dem in Abschnitt 3 der Leitlinien
dargelegten Verfahren;

— zur Feststellung der von der Empfehlung nicht erfass-
ten relevanten nationalen oder subnationalen Produkt-
mirkte gemdf dem in den Artikeln 6 und 7 der
Rahmenrichtlinie genannten Verfahren, sofern dies
durch besondere einzelstaatliche Gegebenheiten zu
rechtfertigen ist;

— zur Feststellung von Unternehmen mit betrichtlicher
Marktmacht in einem relevanten Markt (nach Durch-
fihrung einer Marktanalyse) und zur Auferlegung ver-
haltnismaRiger Vorabverpflichtungen in Ubereinstim-
mung mit den Vorschriften des Rechtsrahmens gemafy
den Abschnitten 3 und 4 der Leitlinien;

— zur Unterstiitzung der Mitgliedstaaten und der NRB
bei der Anwendung von Artikel 11 Absatz 1 Buch-
stabe f) der Genehmigungsrichtlinie und Artikel 5
Absatz 1 der Rahmenrichtlinie, um somit sicher-
zustellen, dass die Unternehmen ihrer Verpflichtung
nachkommen, den NRB alle Informationen zur Ver-
figung zu stellen, die diese zur Feststellung relevanter
Mirkte und betrichtlicher Marktmacht benétigen;

— zur Unterstiitzung der NRB beim Umgang mit ver-
traulichen Informationen von

— Unternehmen aufgrund von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe f) der Genehmigungsrichtlinie und Ar-
tikel 5 Absatz 1 der Rahmenrichtlinie;

— nationalen Wettbewerbsbehorden (NWB) im Rah-
men der in Artikel 3 Absatz 5 der Rahmenricht-
linie vorgesehenen Zusammenarbeit und

— der Kommission und einer NRB aus einem ande-
ren Mitgliedstaat im Rahmen der in Artikel 5 Ab-
satz 2 der Rahmenrichtlinie vorgesehenen Zusam-
menarbeit.

10. Die Leitlinien sind wie folgt gegliedert:

Abschnitt 1 gibt eine Einfilhrung sowie einen Uberblick
iiber die Hintergriinde, die Tragweite und die Zielsetzun-
gen sowie iiber den Inhalt der Leitlinien. In Abschnitt 2
wird die Methode beschrieben, die von den NRB fiir die
Definition der rdumlichen Tragweite der in der Empfeh-
lung genannten Mirkte sowie fiir die Definition weiterer
in dieser Empfehlung nicht genannter relevanter Markte
angewandt werden soll. In Abschnitt 3 werden die Kri-

11.

12.

13.

14.

15.

terien zur Wiirdigung von betrichtlicher Marktmacht in
einem relevanten Markt dargelegt. In Abschnitt 4 wer-
den die moglichen Schlussfolgerungen, zu denen die NRB
im Rahmen ihrer Marktanalysen gelangen kénnen, sowie
die Mafnahmen aufgefithrt, die diese Erkenntnisse nach
sich ziehen konnen. Abschnitt 5 nennt die Unter-
suchungsbefugnisse der NRB, empfiehlt Verfahren fur
die Koordinierung unter den NRB sowie den NRB und
NWB und behandelt die Verfahren der Koordinierung
und Zusammenarbeit zwischen den NRB und der Kom-
mission. Abschnitt 6 befasst sich schlieSlich mit den
offentlichen Anhorungsverfahren und der Veroffent-
lichung der Entscheidungsvorschlige der NRB.

Mit diesen Leitlinien soll vor allem eine einheitliche An-
wendung des neuen Rechtsrahmens durch die NRB ge-
wahrleistet werden, insbesondere im Hinblick auf die Er-
mittlung von Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht.

Durch die Veroffentlichung dieser Leitlinien will die Kom-
mission auflerdem allen interessierten Kreisen und auf
dem Markt fur elektronische Kommunikation titigen Un-
ternehmen erkliren, wie die NRB betrichtliche Markt-
macht aufgrund der Rahmenrichtlinie wiirdigen werden.
Auf diese Weise sollen Transparenz und Rechtssicherheit
bei der Anwendung der bereichsspezifischen Rechtsvor-
schriften optimiert werden.

Die Kommission wird diese Leitlinien im Bedarfsfall unter
Beriicksichtigung der Erfahrungen mit der Anwendung
des Rechtsrahmens und der kiinftigen Entwicklungen in-
folge der Rechtsprechung des Gerichts erster Instanz und
des Europdischen Gerichtshofs dndern.

Die Rechte des Einzelnen bzw. der Unternchmen auf-
grund des Gemeinschaftsrechts werden durch diese Leit-
linien in keiner Weise eingeschrinkt. Ebenso wenig be-
rithren die Leitlinien weder die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts, insbesondere der Wettbewerbsregeln, durch
die Kommission und die zustindigen nationalen Behor-
den noch deren Auslegung durch den Europiischen Ge-
richtshof und das Gericht erster Instanz. Auch bleiben
durch diese Leitlinien alle kiinftigen Mafnahmen der
Kommission sowie alle Leitlinien unberiihrt, die die Kom-
mission im Hinblick auf die Anwendung des europii-
schen Wettbewerbsrechts veroffentlicht.

1.2 Bereichsspezifische Maflnahmen: Grundsitze und po-

litische Ziele

Die NRB tragen den in Artikel 8 Absitze 2, 3 und 4 der
Rahmenrichtlinie genannten politischen Zielen Rechnung.
Dabei werden drei Kategorien unterschieden:

— Forderung eines offenen und wettbewerbsfahigen
Marktes fiir elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste sowie zugehorige Einrichtungen,

— Entwicklung des Binnenmarkts und

— Forderung der Interessen der europdischen Biirger.
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16. Indem Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht Vor- 21. Stellen die NRB fest, dass Unternehmen iiber betricht-

17.

18.

19.

20.

abverpflichtungen auferlegt werden, soll gewihrleistet
werden, dass die Unternehmen ihre Marktmacht nicht
dazu verwenden koénnen, den Wettbewerb auf dem rele-
vanten Markt einzuschrinken oder zu verzerren, und dass
Marktmacht dieser Art nicht auf Nachbarmirkte iibertra-
gen werden kann.

Solche Vorabverpflichtungen sollten nur auferlegt wer-
den, wenn der in Frage stehende elektronische Kommuni-
kationsmarkt Merkmale aufweist, die eine bereichsspezi-
fische Regulierung rechtfertigen konnen, und die zustin-
dige NRB einen oder mehrere Betreiber mit betrichtlicher
Marktmacht ermittelt hat.

Die Produkt- und Dienstmirkte, die Merkmale aufweisen,
welche eine bereichsspezifische Regulierung rechtfertigen
konnen, sind von der Kommission in ihrer Empfehlung
definiert worden. Sofern aufgrund nationaler Gegebenhei-
ten die Festlegung anderer relevanter Mirkte gerechtfer-
tigt ist, werden diese von den NRB entsprechend den
Verfahren gemafS den Artikeln 6 und 7 der Rahmenricht-
linie ermittelt (°). Aulerdem werden in Artikel 6 der Zu-
gangsrichtlinie und in den Artikeln 18 und 19 der Uni-
versaldienstrichtlinie eine Reihe weiterer Markte spezifi-
ziert.

Die NRB werden bei jedem dieser relevanten Markte un-
tersuchen, ob es einen wirksamen Wettbewerb gibt. Da-
bei kommt die Schlussfolgerung, dass auf einem relevan-
ten Markt echter Wettbewerb herrscht, der Feststellung
gleich, dass auf diesem Markt kein Betreiber allein oder
gemeinsam mit anderen eine beherrschende Stellung ein-
nimmt. Aus diesem Grund wird fiir die Anwendung des
neuen Rechtsrahmens wirksamer Wettbewerb dahin ge-
hend definiert, dass es auf dem relevanten Markt kein
Unternehmen gibt, das allein oder zusammen mit ande-
ren eine individuelle oder gemeinsame beherrschende
Stellung einnimmt. Kommen die NRB zu dem Schluss,
dass es auf einem relevanten Markt keinen echten Wett-
bewerb gibt, werden sie die Unternehmen mit betricht-
licher Marktmacht auf diesem Markt ermitteln und ihnen
gemifS Artikel 16 Absatz 4 der Rahmenrichtlinie entwe-
der spezielle Verpflichtungen auferlegen oder solche be-
reits bestehenden Verpflichtungen aufrechterhalten oder
andern.

Bei der Durchfithrung der Marktanalyse nach Artikel 16
der Rahmenrichtlinie werden die NRB den relevanten
Markt vorausschauend und strukturell evaluieren, wobei
sie sich auf die bestehenden Marktverhiltnisse stiitzen.
Die NRB sollten feststellen, ob der Markt potenziell wett-
bewerbsorientiert ist, ob also der fehlende echte Wett-
bewerb von Dauer sein wird (1%), und dabei wahrschein-
lichen oder voraussehbaren Marktentwicklungen inner-
halb eines angemessenen Zeitraums Rechnung tragen.
Dieser Zeitraum sollte unter Beriicksichtigung der beson-
deren Merkmale des Marktes und des ndchsten Termins
fir die Uberpriifung des relevanten Marktes durch die
zustindige NRB gewihlt werden. Die NRB sollten fiir
ihre Analyse auch Daten fritherer Untersuchungen heran-
zichen, sofern diese Daten fur die Entwicklungen auf
diesem Markt in absehbarer Zukunft relevant sind.

22.

23.

liche Marktmacht verfiigen, miissen sie diesen in Uber-
einstimmung mit den einschldgigen Richtlinien und unter
Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit eine
oder mehrere Vorabverpflichtungen auferlegen. In Aus-
nahmefillen konnen die NRB gemdfl Artikel 8 Absatz 3
der Zugangsrichtlinie Verpflichtungen in Bezug auf Zu-
gang und Zusammenschaltung auferlegen, die tiber die in
der Zugangsrichtlinie vorgesehenen Maffnahmen hinaus-
gehen. Voraussetzung ist, dass zuvor die Zustimmung der
Kommission eingeholt wurde.

Bei der Ausiibung ihrer Befugnisse gemdfl den Artikeln
15 und 16 der Rahmenrichtlinie verfiigen die NRB auf-
grund der komplizierten ineinandergreifenden Faktoren
(wirtschaftlicher, sachlicher und rechtlicher Art), die bei
der Definition relevanter Mirkte und bei der Ermittlung
von Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht gewdir-
digt werden miissen, tiber einen weitreichenden Ermes-
sensspielraum. Dieser Ermessensspielraum unterliegt je-
doch weiterhin den in den Artikeln 6 und 7 der Rah-
menrichtlinie vorgesehenen Verfahren.

Alle Entscheidungen, die die NRB in Anwendung der
Richtlinien erlassen, werden Folgen fir die Entwicklung
des Binnenmarkts haben. Um nachteilige Auswirkungen
auf das Funktionieren des Binnenmarkts zu vermeiden,
miissen die NRB fiir eine iibereinstimmende Anwendung
der Bestimmungen Sorge tragen, fiir die die vorliegenden
Leitlinien erarbeitet wurden. Eine solche Ubereinstim-
mung ist nur durch eine enge Koordinierung und Zusam-
menarbeit mit den anderen NRB, den NWB und der
Kommission moglich, wie in der Rahmenrichtlinie und
in Abschnitt 5.3 dieser Leitlinien vorgesehen ist.

1.3 Verhiltnis zum Wettbewerbsrecht
24.

Nach dem Rechtsrahmen erfolgen die Marktdefinition
und die Ermittlung von betrichtlicher Marktmacht ent-
sprechend den Verfahren des Wettbewerbsrechts. Aus
diesem Grund sollte die Definition der rdumlichen Trag-
weite der Markte, die in der Empfehlung angefithrt wer-
den, gegebenenfalls die Definition sachlich relevanter
Mirkte fiir Waren und Dienstleistungen (Produktmirkte),
die in der Empfehlung nicht genannt werden, sowie die
Beurteilung wirksamen Wettbewerbs durch die NRB ent-
sprechend der wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung
und Praxis vorgenommen werden. Um iibereinstimmende
Ansitze zu gewihrleisten, beruhen die vorliegenden Leit-
linien auf 1. der Rechtsprechung des Gerichts erster In-
stanz und des Europiischen Gerichtshofs, was die Markt-
definition und den Begriff der beherrschenden Stellung
im Sinne des Artikels 82 EG-Vertrag und Artikel 2 der
Fusionskontrollverordnung ('!) betrifft, 2. den ,Leitlinien
fur die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln im Tele-
kommunikationssektor” (1?), 3. der ,Bekanntmachung der
Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes
im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft” (13)
(nachstehend die ,Bekanntmachung iiber die Marktdefi-
nition) und 4. der ,Mitteilung tiber die Anwendung der
Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinbarungen im Tele-
kommunikationsbereich“ (14) (nachstehend die ,Zugangs-
mitteilung").
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25.

26.

27.

Die Anwendung derselben Methoden gewihrleistet nicht,
dass die fiir die Zwecke einer bereichsspezifischen Regu-
lierung definierten Mirkte meistens den Marktdefinitio-
nen fur wettbewerbsrechtliche Zwecke entsprechen. In
den meisten Fillen und aus den in Abschnitt 2 dieser
Leitlinien genannten Griinden konnen sich die von der
Kommission und den Wettbewerbsbehorden fir wett-
bewerbsrechtliche Zwecke definierten Markte von denen
der Empfehlung und der Entscheidung unterscheiden.
Dies gilt auch fiir die Markte, die von den NRB gemif3
Artikel 15 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie definiert wur-
den. Artikel 15 Absatz 1 der Rahmenrichtlinie macht
klar, dass die Marktdefinitionen der NRB zum Zweck
der Ex-ante-Regulierung die von den NWB und der Kom-
mission in Ausiibung ihrer Befugnisse fiir wettbewerbs-
rechtliche Zwecke verwendeten Marktdefinitionen unbe-
rithrt lassen.

Im Hinblick auf die Anwendung des gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrechts wird in der Bekanntmachung der
Kommission iiber die Marktdefinition erldutert, dass der
Begriff des relevanten Marktes eng mit den Zielen ver-
bunden ist, die mit der Gemeinschaftspolitik verfolgt wer-
den. Die Definition von Mirkten vor dem Hintergrund
der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag erfolgt im Allgemeinen
im Rahmen einer Ex-post-Betrachtung, d. h., bei der Ana-
lyse werden Ereignisse auf dem Markt beriicksichtigt, die
bereits stattgefunden haben und nicht mehr durch poten-
zielle kiinftige Entwicklungen beeinflusst werden konnen.
Im Gegensatz dazu werden nach der EG-Fusionskontroll-
verordnung Mirkte generell vorausschauend definiert.

Andererseits werden Mirkte, die fir die Zwecke der be-
reichsspezifischen Regulierung definiert werden, stets vo-
rausschauend bewertet, da die NRB die kiinftige Entwick-
lung des Marktes in ihre Bewertungen einbeziehen. Doch
sollten die NRB bei ihren Marktanalysen zur Beurteilung
der kiinftigen Aussichten fir den einschligigen Markt
eventuelle bisherige Entwicklungen nicht unberiicksichtigt
lassen (vgl. nachstehenden Abschnitt 2). Ausgangspunkt
fur die Durchfithrung einer Marktanalyse fiir die Zwecke
von Artikel 15 der Rahmenrichtlinie ist weder das Beste-
hen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen oder
aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen im Sinne
von Artikel 81 EG-Vertrag noch das Bestehen von Unter-
nehmenszusammenschliissen im Sinne der Fusionskon-
trollverordnung. Auch die Vermutung einer missbrauch-
lichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung im
Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag ist nicht mafSgeblich.
Ausschlaggebend ist vielmehr eine generelle vorausschau-
ende Analyse der Struktur und des Funktionierens des in
Frage stehenden Marktes. Obwohl die NRB und die Wett-
bewerbsbehorden im Prinzip zu denselben Schlussfolge-
rungen gelangen sollten, wenn sie dieselben Fille unter
denselben Umstinden mit identischen Zielen unter-
suchen, kann nicht ausgeschlossen werden, dass — in
Anbetracht der oben dargestellten Unterschiede und ins-
besondere durch die weiter gefasste Bewertung durch die
NRB — die fur wettbewerbsrechtliche Zwecke definierten
Mirkte und die Markte, die fur eine bereichsspezifische
Regulierung definiert werden, nicht immer identisch sind.

28.

29.

30.

31.

Obwohl auch die Analysen in Bezug auf Unternehmens-
zusammenschliisse ex ante vorgenommen werden, so
werden sie nicht regelmiflig durchgefithrt, wie dies
nach dem neuen Rechtsrahmen bei den von den NRB
durchzufithrenden Analysen der Fall ist. Die Wett-
bewerbsbehorden haben in der Regel keine Gelegenheit,
eine regelmiRige Uberpriifung ihrer Entscheidungen vor
dem Hintergrund der jiingsten Marktentwicklungen vor-
zunehmen. Die NRB sind dagegen nach Artikel 16 Ab-
satz 1 der Rahmenrichtlinie dazu verpflichtet, ihre Ent-
scheidungen in regelmifSigen Abstinden zu iberpriifen.
Dies kann einen erheblichen Einfluss auf den Umfang
und die Reichweite der von den NRB durchgefiihrten
Marktanalysen und die Bewertung der Wettbewerbssitua-
tion haben. Genau aus diesem Grund konnen sich die
Marktdefinitionen, die nach dem neuen Rechtsrahmen
festgelegt werden, selbst in vergleichbaren Bereichen in
einigen Fillen von denen der Wettbewerbsbehorden un-
terscheiden.

Es wird davon ausgegangen, dass Markte, die nicht in der
Empfehlung genannt werden, keiner bereichsspezifischen
Ex-ante-Regulierung bediirfen, es sei denn, die NRB ist in
der Lage, die Regulierung eines weiteren oder anderen
relevanten Markts nach dem in Artikel 7 der Rahmen-
richtlinie festgelegten Verfahren zu begriinden.

Die Ermittlung eines Unternehmens, das auf einem fiir
eine Ex-ante-Regulierung definierten Markt iiber betracht-
liche Macht wverfiigt, bedeutet nicht zwangsldufig, dass
dieses Unternehmen eine beherrschende Stellung entspre-
chend Artikel 82 EG-Vertrag oder vergleichbarer einzel-
staatlicher Bestimmungen einnimmt. Auflerdem bedeutet
die Feststellung von betrachtlicher Marktmacht noch
nicht, dass das Unternehmen diese beherrschende Stel-
lung im Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag oder vergleich-
barer nationaler wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen
missbrauchlich ausgenutzt hat. Es bedeutet lediglich,
dass der Betreiber aus struktureller Sicht kurz- bis mittel-
fristig in der Lage ist und sein wird, auf dem relevanten
Markt eine wirtschaftlich so starke Stellung einzunehmen,
dass er sich in betrichtlichem Umfang unabhingig von
Mitbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern verhal-
ten kann, und dies ausschlieflich im Sinne von Artikel
14 der Rahmenrichtlinie.

In der Praxis ist es durchaus moglich, dass es bei ver-
schiedenen Fragen auf bestimmten Markten zu parallelen
Verfahren der Ex-ante-Regulierung und des Wettbewerbs-
rechts kommt ('%). Die Wettbewerbsbehorden konnen zu-
sitzlich zu den bereichsspezifischen Mafnahmen der
NRB eigene Marktanalysen durchfithren und geeignete
wettbewerbsrechtliche Instrumente anwenden. Dennoch
ist festzuhalten, dass eine derartige parallele Anwendung
von Rechtsinstrumenten durch unterschiedliche Beh6rden
auf solchen Mirkten unterschiedliche Fragen betreffen
wiirden. Mit den Vorabverpflichtungen, die die NRB Un-
ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auferlegen, sol-
len die speziellen Ziele der einschligigen Richtlinien er-
reicht werden, wohingegen die wettbewerbsrechtlichen
Instrumente darauf abzielen, Vereinbarungen zwischen
Unternehmen bzw. die missbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung zu sanktionieren, die den Wett-
bewerb auf dem betreffenden Markt einschrinken oder
verzerren.
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32. In Bezug auf neu entstehende Mirkte, auf denen der 35. Einen Markt zu definieren, ist kein automatischer oder

Marktfithrer iiber einen betrachtlichen Marktanteil ver-
fugen dirfte, wird in Erwagungsgrund 27 der Rahmen-
richtlinie gesagt, dass diesem keine unangemessenen Ver-
pflichtungen auferlegt werden sollten. Eine verfrithte Ex-
ante-Regulierung konnte die Wettbewerbsbedingungen
auf einem neu entstehenden Markt unverhiltnismiRig
stark beeinflussen. Gleichzeitig sollte jedoch auf solchen
neu entstehenden Mirkten ein Wettbewerbsausschluss
durch das fuhrende Unternehmen verhindert werden. Un-
beschadet der Tatsache, dass eine Intervention der Wett-
bewerbsbehorden in Einzelfillen gerechtfertigt sein mag,
sollten die NRB sicherstellen, dass sie jede Form einer
frithen Ex-ante-Intervention auf einem neu entstehenden
Markt begriinden konnen, insbesondere da sie im Rah-
men der regelmifligen Neubewertung der relevanten
Mirkte die Moglichkeit haben, auch noch zu einem spi-
teren Zeitpunkt zu intervenieren.

2. MARKTDEFINITION

2.1 Einfithrung

33.

34.

In den 1991 veroffentlichten Leitlinien (16) wies die Kom-
mission wegen des raschen technologischen Wandels in
einem Bereich wie der Telekommunikationsindustrie auf
die Schwierigkeiten bei der Definition des relevanten
Marktes hin. Diese Feststellung gilt, was das Geschaft
mit der elektronischen Kommunikation betrifft, auch
heute noch; allerdings hat die Kommission seit der Ver-
offentlichung der Leitlinien beachtliche Erfahrungen bei
der Anwendung der Wettbewerbsregeln in der von stin-
diger technischer Verinderung und von Innovation ge-
kennzeichneten dynamischen Branche der elektronischen
Kommunikation gesammelt, da sie die Aufgabe hatte, in
diesem Wirtschaftszweig den Ubergang von monopolisti-
schen zu wettbewerblichen Verhaltnissen zu iiberwachen.
In den vorliegenden Leitlinien soll jedoch nicht die An-
wendung der Wettbewerbsregeln im elektronischen Kom-
munikationssektor generell erklirt, sondern sollen viel-
mehr einzelne Fragen im Zusammenhang mit 1. der
Marktdefinition und 2. der Bewertung betrichtlicher
Marktmacht im Sinne des Artikels 14 der Rahmenricht-
linie behandelt werden.

Bei der Feststellung, ob ein Unternehmen iiber betricht-
liche Marktmacht verfiigt, ob es also ,eine wirtschaftlich
starke Stellung einnimmt, die es thm gestattet, sich in
betrichtlichem Umfang unabhingig von Mitbewerbern,
Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhalten® (1), ist
die Definition des relevanten Marktes von grundlegender
Bedeutung, da echter Wettbewerb nur unter Bezugnahme
auf einen solchen relevanten Markt gewiirdigt werden
kann (18). Der Begriff des ,relevanten Marktes* setzt die
Beschreibung der Produkte voraus, die diesen Markt aus-
machen, sowie die Abgrenzung der raumlichen Tragweite
dieses Marktes (der Begriff ,Produkte” umfasst in diesem
Text sowohl Waren als auch Dienstleistungen). Hier ist
daran zu erinnern, dass die aufgrund des Rechtsrahmens
aus dem Jahr 1998 ermittelten relevanten Mirkte nicht
gleichbedeutend mit den fiir wettbewerbsrechtliche Zwe-
cke ermittelten Mdrkten waren, da bei ersteren bestimmte
Aspekte der lickenlosen Kommunikation und nicht die in
wettbewerbsrechtlichen  Untersuchungen  verwendeten
Kriterien des Angebots und der Nachfrage ausschlag-
gebend waren (19).

36.

37.

38.

abstrakter Vorgang; um einen Markt abzugrenzen, miis-
sen alle Beweise bisherigen Marktverhaltens untersucht
und die Mechanismen in einem bestimmten Wirtschafts-
zweig generell begriffen werden. Fiir eine vorausschau-
ende Marktanalyse ist ein dynamischer, kein statischer
Ansatz erforderlich (20). Insofern werden alle bei der An-
wendung der Wettbewerbsregeln im Telekommunikati-
onssektor von den NRB, den NWB oder der Kommission
gemachten Erfahrungen fiir die Anwendung des Artikels
15 der Rahmenrichtlinie sicherlich besonders wertvoll
sein. Alle Informationen und Feststellungen sowie Unter-
suchungen oder Berichte, die von den NRB (oder den
NWB) bei der Untersuchung der Wettbewerbsbedingun-
gen in den Telekommunikationsmarkten in Auftrag gege-
ben oder herangezogen wurden, sollten (vorausgesetzt
natiirlich, dass sich die Marktbedingungen seither nicht
gedndert haben) Ausgangspunkt fir die Anwendung des
Artikels 15 der Rahmenrichtlinie und die Durchfithrung
einer vorausschauenden Marktanalyse sein (2!).

Die wichtigsten Produktmirkte, die Merkmale aufweisen,
welche die Auferlegung von Vorabverpflichtungen recht-
fertigen konnten, werden in der Empfehlung ermittelt, die
die Kommission aufgrund von Artikel 15 Absatz 1 der
Rahmenrichtlinie annehmen muss, sowie in einer eventu-
ellen Entscheidung tiber lianderiibergreifende Markte, die
die Kommission aufgrund von Artikel 15 Absatz 4 der
Rahmenrichtlinie verabschieden kann. Aus diesem Grund
wird die Aufgabe der NRB in der Praxis in der Regel
darin bestehen, die geografische Tragweite der relevanten
Mirkte zu bestimmen, auch wenn sie aufgrund von Ar-
tikel 15 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie die Moglichkeit
haben werden, im Einklang mit Artikel 7 der Rahmen-
richtlinie andere Mirkte als die in der vorerwihnten
Empfehlung zu definieren (siche Abschnitt 6).

Obwohl eine vorausschauende Analyse der Marktbedin-
gungen in manchen Fillen zu einer anderen Marktdefi-
nition als derjenigen fuhren kann, die aus einer Markt-
analyse unter Zugrundelegung des bisherigen Verhaltens
resultiert (22), sollten sich die NRB nach Moglichkeit um
Ubereinstimmung zwischen der zum Zweck der Auferle-
gung von Vorabverpflichtungen und der zum Zweck der
Anwendung der Wettbewerbsregeln erarbeiteten Markt-
definitionen bemiihen. Nichtsdestotrotz werden die im
Rahmen einer bereichsspezifischen Regulierung definier-
ten Mirkte — wie in Artikel 15 Absatz 1 der Rahmen-
richtlinie und Abschnitt 1 der Leitlinien dargelegt — un-
beschadet der Markte ermittelt, die in bestimmten Fillen
nach dem Wettbewerbsrecht definiert werden konnen.

2.2 Hauptkriterien fiir die Definition des relevanten Mark-

tes

Inwieweit das Angebot eines Produkts in Form einer
Ware oder einer Dienstleistung in einem bestimmten geo-
grafischen Gebiet den relevanten Markt darstellt, hingt
von den Wettbewerbskriften ab, die das Preisverhalten
der jeweiligen Hersteller oder Dienstleistungserbringer be-
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39.

40.

41.

einflussen konnen. Bei der Beurteilung des Marktverhal-
tens von Unternehmen sind zwei wesentliche Wett-
bewerbskrifte zu berticksichtigen: 1. die Austauschbarkeit
auf der Nachfrageseite und 2. die Angebotsumstellungs-
flexibilitat. Eine dritte Wettbewerbskraft, die das Verhal-
ten eines Betreibers beeinflussen kann, ist potenzieller
Wettbewerb. Der Unterschied zwischen potenziellem
Wettbewerb und Angebotsumstellungsflexibilitdt liegt da-
rin, dass Letztere sofort auf eine Preiserh6hung reagiert,
wohingegen potenzielle Markteinsteiger u. U. mehr Zeit
benétigen, um ihr Angebot auf den Markt zu bringen.
Angebotssubstituierbarkeit impliziert keine spiirbaren Zu-
satzkosten, wihrend ein potenzieller Markteintritt nur zu
erheblich gesunkenen Kosten stattfindet (2%). Die Frage, ob
potenzieller Wettbewerb besteht, sollte daher untersucht
werden, um festzustellen, ob in einem Markt echter Wett-
bewerb im Sinne der Rahmenrichtlinie besteht, ob also
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht vorhanden
sind (24).

Die Austauschbarkeit auf der Nachfrageseite ist ein Fak-
tor, anhand dessen festgestellt wird, inwieweit die Ver-
braucher bereit sind, das fragliche Produkt durch andere
Produkte zu ersetzen (*°), wihrend die Angebotsumstel-
lungsflexibilitit besagt, ob andere Anbieter als die des
fraglichen Produkts oder Dienstes direkt oder kurzfristig
bereit wiren, ihre Produktion umzustellen bzw. die rele-
vanten Produkte anzubieten, ohne dass erhebliche Zu-
satzkosten fiir sie entstehen.

Ob Austauschbarkeit auf der Nachfrageseite oder Ange-
botsumstellungsflexibilitit besteht, kann anhand des ,hy-
pothetischen Monopolistentests“ festgestellt werden (9).
Bei diesem Test sollte sich die NRB die Frage stellen,
was geschahe, wenn sich eine kleine, aber signifikante
und anhaltende Preiserhhung bei einem bestimmten
Produkt ereignen wiirde und die Preise simtlicher ande-
ren Produkte konstant blieben (nachstehend ,relative
Preiserhohung®). Ob eine Preiserh6hung signifikant ist,
wird von jedem Einzelfall abhingen. In der Praxis sollten
die NRB generell von den Auswirkungen einer Preiserho-
hung von 5 bis 10 % ausgehen (). Die Reaktion der
Verbraucher und Unternehmen wird erkennen lassen,
ob substituierbare Produkte bestehen, und wenn ja, wie
der relevante Produktmarkt abgegrenzt werden sollte (29).

Zunichst sollten die NRB diesen Test auf ein in einem
bestimmten geografischen Gebiet angebotenes elektro-
nisches Kommunikationsprodukt anwenden, dessen
Merkmale die Auferlegung von Verpflichtungen rechtfer-
tigen konnten; anschlieend sollten weitere Produkte oder
Gebiete in den Test einbezogen werden, je nachdem, ob
von diesen Produkten oder Gebieten ein Wettbewerb aus-
geht, der sich auf den Preis des anfangs untersuchten
Produkts auswirkt. Da eine relative Preiserh6hung bei
einer Produktreihe (*°) voraussichtlich einen gewissen
Umsatzriickgang zur Folge hat, muss vor allem unter-
sucht werden, ob dieser Umsatzriickgang die erhohten
Gewinne, die durch die Preiserhohung aus den Verkiufen
erzielt worden wiren, aufwiegt. Die Bewertung der Nach-
fragesubstituierbarkeit und der Angebotsumstellungsflexi-

42.

43.

bilitdt bietet eine Moglichkeit, die voraussichtlichen Um-
satzeinbuflen zu messen und somit die Tragweite des
relevanten Marktes zu ermitteln.

Der ,hypothetische Monopolistentest” hat grundsitzlich
nur bei Produkten einen Sinn, bei denen die Preise nicht
reglementiert, sondern frei festgesetzt werden. Es wird
also davon ausgegangen, dass die aktuellen Preise dem
Wettbewerb Rechnung tragen. Wird jedoch ein Produkt
zu einem reglementierten, kostenabhingigen Preis ange-
boten, wird — sofern keine gegenteiligen Anzeichen vor-
liegen — angenommen, dass dieser Preis der unter nor-
malen Wettbewerbsbedingungen praktizierte Preis wire,
von dem also bei der Anwendung des ,hypothetischen
Monopolistentests“ ausgegangen werden sollte (*%). Ist die
Nachfrageelastizitit bei einem bestimmten Produkt sogar
bei relativ konkurrenzfihigen Preisen betrichtlich, so ver-
fugt das fragliche Unternehmen theoretisch tiber keine
Marktmacht. Ist jedoch die Elastizitit sogar bei den ak-
tuellen Marktpreisen hoch, bedeutet dies lediglich, dass
das fragliche Unternehmen seine Marktmacht bereits so
weit ausgenutzt hat, dass weitere Preiserh6hungen nicht
mehr gewinnbringend sind. Wird in diesem Fall der ,hy-
pothetische Monopolistentest“ angewandt, so kann dies
zu einer anderen Marktdefinition fithren, als wenn von
Wettbewerbspreisen ausgegangen wiirde (3!). Aus diesem
Grund muss diesem moglichen Problem bei jeder Bewer-
tung der Marktdefinition Rechnung getragen werden. Die
NRB sollten jedoch von der Annahme ausgehen, dass das
vorherrschende Preisniveau einen geeigneten Ausgangs-
punkt fiir die diesbeziigliche Analyse bietet, sofern keine
Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass dies nicht der Fall ist.

Wenn sich eine NRB entscheidet, auf den ,hypothetischen
Monopolistentest* zuriickzugreifen, so sollte dieser bis zu
dem Punkt angewandt werden, wo nachgewiesen werden
kann, dass eine relative Preiserhohung innerhalb der
rdaumlich und sachlich relevanten Mirkte die Verbraucher
nicht dazu bewegen wird, auf andere schnell verfiigbare
Produkte tiberzuwechseln oder sich an Anbieter in ande-
ren geografischen Gebieten zu wenden.

2.2.1 Sachlich relevanter Markt
44,

Der stindigen Rechtsprechung zufolge gehéren zu dem
sachlich relevanten Markt simtliche Produkte (Waren
oder Dienstleistungen), die hinreichend austausch- bzw.
substituierbar sind, und zwar nicht nur wegen ihrer ob-
jektiven Merkmale, derentwegen sie anhaltenden Kon-
sumbediirfnissen, den Preisen und/oder ithrem Zweck ge-
recht werden, sondern auch wegen der Wettbewerbs-
bedingungen und/oder der Struktur von Angebot und
Nachfrage auf dem betreffenden Markt (32). Produkte,
die nur in geringem Maf§ oder relativ austauschbar sind,
gehoren nicht demselben Markt an (*3). Die NRB sollten
also mit der Definition des sachlich relevanten Markts
beginnen, indem sie alle Produkte zusammenfassen, die
von den Verbrauchern fiir denselben Zweck (Endzweck)
verwendet werden.
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45. Auch wenn der Endzweck eines Produkts unmittelbar braucherverhaltens stiitzen. Sind Daten verfiigbar, sollten

46.

47.

48.

von physischen Merkmalen abhingt, kénnen doch unter-
schiedliche Arten von Produkten fiir denselben Zweck
verwendet werden. Beispielsweise kann unterschiedliche
Infrastruktur wie Kabel- und Satellitenverbindungen fuir
denselben Zweck verwendet werden, insbesondere fiir
den Zugang zum Internet. Hier kdnnen also beide Uber-
tragungswege (Kabel und Satellit) demselben Produkt-
markt zugerechnet werden. Funkruf- und Sprachtelefon-
dienste, die anscheinend dieselbe Dienstleistung erbringen
konnen, nimlich den Austausch von Kurznachrichten,
konnen hingegen wegen der unterschiedlichen Verbrau-
chervorstellungen von Leistung und Endzweck unter-
schiedlichen Produktmairkten zugeordnet werden.

Unterschiedliche Preisgestaltungsmodelle und Angebote
fur ein bestimmtes Produkt lassen auferdem auf unter-
schiedliche Verbrauchergruppen schlieffen. Die NRB kon-
nen daher bei der Untersuchung der Preise fiir eigentlich
denselben Dienst gesonderte Mirkte fir Geschifts- und
fur Privatkunden ermitteln. Die Moglichkeit der Anbieter
internationaler elektronischer Kommunikationsdienste an
Endverbraucher, gegeniiber Privat- und Geschaftskunden
unterschiedliche Preise und Rabatte anzuwenden, hat z. B.
die Kommission zu der Feststellung veranlasst, dass diese
beiden Gruppen separate Markte bilden (siehe unten). Um
Produkte als Nachfragesubstitute zu betrachten, miissen
sie jedoch nicht unbedingt zum selben Preis angeboten
werden. Ein Produkt geringer Qualitit, das zu einem
niedrigen Preis angeboten wird, kann sehr wohl ein ech-
tes Substitut fiir ein Produkt hoherer Qualitit sein, das zu
einem hoheren Preis verkauft wird. In diesem Fall kommt
es auf die voraussichtliche Reaktion der Verbraucher auf
eine relative Preiserhohung an (4).

Im Ubrigen werden aufgrund der technologischen Kon-
vergenz verschiedene elektronische Kommunikations-
dienste in zunehmendem Maf§ austauschbar sein. Die
Verwendung von Digitalsystemen hat zur Folge, dass
sich die Leistungsfihigkeit und die Merkmale der mit
unterschiedlichen Technologien operierenden Netzdienste
immer stirker dhneln. Ein paketvermitteltes Netz wie In-
ternet kann z. B. in Konkurrenz zu den herkommlichen
Sprachtelefondiensten zur Ubertragung digitaler Sprach-
signale verwendet werden (*°).

Zur Abrundung der Marktanalyse sollte die NRB daher
im Rahmen des hypothetischen Monopolistentests abge-
sehen von den Produkten, die aufgrund objektiver Merk-
male, der Preise und des Verwendungszwecks hinreichend
austauschbar sind, auch gegebenenfalls die Voraussetzun-
gen fiir Nachfrage- und Angebotssubstituierbarkeit unter-
suchen.

2.2.1.1 Austauschbarkeit auf der Nachfrageseite

49.

Die NRB konnen anhand der Nachfragesubstituierbarkeit
feststellen, welche Produkte oder Produktreihen, auf die
die Verbraucher ohne weiteres bei relativen Preiserhéhun-
gen iberwechseln konnten, austauschbar sind. Bei der
Feststellung, ob Nachfragesubstituierbarkeit besteht, soll-
ten sich die NRB auf alle Beweise aufgrund fritheren Ver-

50.

51.

die NRB die Preisschwankungen bei potenziellen Konkur-
renzerzeugnissen, alle Preisbewegungen und wichtigen
Tarifinformationen untersuchen. Ist nachgewiesen, dass
die Verbraucher bei fritheren Preisverinderungen schnell
zu anderen Produkten iibergegangen sind, so sollte diese
Tatsache gebithrend beriicksichtigt werden. Sollten der-
artige Belege fehlen, so miissen die NRB in gegebenem
Fall die voraussichtliche Reaktion der Verbraucher und
der Anbieter auf eine relative Preiserhohung des in Frage
stehenden Produkts untersuchen und bewerten.

Die Moglichkeit fiir den Verbraucher, ein Produkt wegen
einer kleinen, aber signifikanten und anhaltenden Preis-
erh6hung durch eine Alternative zu ersetzen, kann je-
doch durch erhebliche Kosten beeintrichtigt werden. Ver-
braucher, die in Technologie investiert oder andere not-
wendige Investitionen vorgenommen haben, um ein Pro-
dukt in Anspruch nehmen zu kénnen, sind vielleicht
nicht bereit, die beim Wechsel zu einem austauschbaren
Produkt anfallenden zusitzlichen Kosten auf sich zu neh-
men. Auflerdem kénnen Kunden durch langfristige Ver-
trige oder prohibitiv hohe Kosten beim Wechsel von
Endgeriten die Hinde gebunden sein. In einer Situation
also, in der fiir den Endnutzer erhebliche Kosten entste-
hen, wenn er das Produkt A durch das Produkt B erset-
zen will, sollten diese beiden Produkte nicht in ein und
denselben relevanten Markt einbezogen werden (9).

Die Nachfragesubstituierbarkeit kreist um den austausch-
baren Charakter von Produkten aus Sicht des Kaufers. Fiir
eine saubere Abgrenzung des Produktmarkts kann es al-
lerdings erforderlich sein, auch die potenzielle Angebots-
umstellungsflexibilitidt zu untersuchen.

2.2.1.2 Angebotsumstellungsflexibilitit
52.

Bei der Wiirdigung der Angebotsumstellungsflexibilitit
konnen die NRB auch mit der Wahrscheinlichkeit rech-
nen, dass bisher in dem relevanten Produktmarkt noch
nicht titige Unternehmen innerhalb eines angemessenen
Zeitraums () infolge einer relativen Preiserh6hung, d. h.
einer kleinen, aber signifikanten und anhaltenden Preis-
erh6hung, in den Markt eintreten wollen. Sind die Ge-
samtkosten fir die Umstellung der Produktion auf das
fragliche Produkt nicht besonders hoch, dann kann dieses
Produkt in die Produktmarktdefinition einbezogen wer-
den. Die Tatsache, dass ein Konkurrenzunternehmen
tiber bestimmte Aktiva verfiigt, die fiir das Angebot eines
bestimmten Produkts erforderlich sind, ist unerheblich,
sofern betrichtliche zusitzliche Investitionen notwendig
sind, um das in Rede stehende Produkt zu vermarkten
und gewinnbringend anzubieten (*3). Auflerdem miissen
die NRB feststellen, ob ein bestimmter Anbieter tatsich-
lich seine Produktionsmittel fiir die Herstellung des rele-
vanten Produkts verwenden oder umstellen wiirde (ob
seine Kapazitit z.B. aufgrund langfristiger Lieferverein-
barungen ausgelastet ist usw.). Eine rein hypothetische
Angebotsumstellungsflexibilitit reicht fiir die Marktdefi-
nition nicht aus.
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53. Auflerdem sollten alle Anforderungen, die sich aus 59. Im Bereich der elektronischen Kommunikation ist der

54.

Rechts- und Verwaltungsvorschriften ergeben, beriicksich-
tigt werden, da diese einen rechtzeitigen Eintritt in den
relevanten Markt verhindern und folglich die Umstel-
lungsbereitschaft beeintrichtigen konnten. Verzdgerun-
gen und Hindernisse beim Abschluss von Zusammen-
schaltungs- oder Kolokationsvereinbarungen, bei der Aus-
handlung anderer Formen des Netzzugangs oder beim
Erhalt von Wegerechten fiir eine Netzerweiterung (*)
konnen z. B. der Erbringung neuer Dienste und der Er-
richtung neuer Netze durch potenzielle Wettbewerber
zunichst einmal im Wege stehen.

Hieraus ergibt sich, dass die Angebotsumstellungsflexibi-
litdt nicht nur dazu dient, den relevanten Markt zu de-
finieren, sondern auch die Zahl der Marktteilnehmer zu
ermitteln.

2.2.2 Rdumlich relevanter Markt

55.

56.

57.

58.

Im Anschluss an die Definition des sachlich relevanten
Markts (Produktmarkt) geht es darum, den geografischen
Markt abzugrenzen. Erst wenn die rdumliche Dimension
des Produktmarkts bekannt ist, konnen die NRB die Be-
dingungen fiir einen echten Wettbewerb auf dem betref-
fenden Markt ordnungsgemify wiirdigen.

Nach stindiger Rechtsprechung umfasst der raumlich re-
levante Markt ein Gebiet, in dem die Unternehmen bei
den relevanten Produkten an Angebot und Nachfrage
beteiligt sind und die Wettbewerbsbedingungen einander
gleichen oder hinreichend homogen sind und von Nach-
bargebieten unterschieden werden konnen, in denen er-
heblich andere Wettbewerbsbedingungen bestehen (#0).
Fir die Definition des geografischen Marktes ist es nicht
erforderlich, dass die Wettbewerbsbedingungen zwischen
Anbietern und Hindlern vollkommen homogen sind. Es
reicht aus, dass diese Bedingungen einander gleichen oder
hinreichend homogen sind. Somit kénnen nur Gebiete, in
denen die objektiven Wettbewerbsbedingungen ,hetero-
gen“ sind, nicht als einheitlicher Markt angesehen wer-
den (*).

Die Abgrenzung des rdaumlich relevanten Marktes erfolgt
in derselben Weise wie die Wiirdigung der Nachfrage-
und Angebotssubstituierbarkeit als Reaktion auf eine re-
lative Preiserhohung.

Was daher die Nachfragesubstituierbarkeit betrifft, so soll-
ten die NRB vor allem die Priferenzen der Verbraucher
sowie deren geografische Kaufgewohnheiten untersuchen.
Denn es konnen insbesondere sprachliche Griinde sein,
wenn bestimmte Dienste nicht in verschiedenen Sprach-
gebieten verfiigbar sind oder vermarktet werden. Was die
Angebotsumstellungsflexibilitit betrifft, so sollte die
Marktdefinition, wenn Betreiber, die gegenwirtig auf
dem relevanten Markt noch nicht titig oder prisent sind,
nachweislich aber bei einer relativen Preiserhdhung
schnell in diesen Markt eintreten werden, auf diese ,Out-
sider” ausgedehnt werden.

60.

223
61.

62.

rdaumlich relevante Markt bisher aufgrund von zwei we-
sentlichen Kriterien bestimmt worden (*2):

a) dem von einem Netz erfassten Gebiet (+3) und

b) den bestehenden Rechts- und anderen Verwaltungs-
instrumenten (*4).

Anhand dieser beiden wesentlichen Kriterien (+°) konnen
die geografischen Mirkte als lokal, regional, national oder
landeriibergreifend fiir Gebiete, die sich auf zwei oder
mehrere Linder erstrecken, bezeichnet werden (z. B. pan-
europdische, europaweite oder globale Markte).

Andere Fragen der Marktdefinition

Zum Zweck der Ex-ante-Regulierung kann in bestimmten
Ausnahmefillen der relevante Markt nach Strecken abge-
grenzt werden. Bei der Untersuchung der raumlichen Di-
mension von Mairkten fiir internationale elektronische
Kommunikationsdienste an Endverbraucher oder Diens-
teanbieter kann es ratsam sein, Linder- oder Stidtepaare
als gesonderte Mirkte zu behandeln (*¢). Von der Nach-
frageseite her betrachtet, ist die Zustellung eines Anrufs
in einem Land selbstverstindlich kein Substitut fur die
Zustellung desselben Anrufs in einem anderen Land.
Die Frage, ob indirekte Ubertragungsdienste, also die
Um- oder Durchleitung desselben Anrufs iiber ein Dritt-
land, wirkliche Angebotssubstitute sind, hingt allerdings
von den Besonderheiten des Marktes ab und sollte je
nach Fall entschieden werden (+). Allerdings hitte ein
Markt fiir ein Diensteangebot auf einer bilateralen Strecke
lediglich nationale Tragweite, da das Angebots- und
Nachfragemuster an den beiden Endpunkten der Strecke
aller Voraussicht nach den unterschiedlichen Marktstruk-
turen entsprechen wiirde (43).

In ihrer Bekanntmachung iber die Marktdefinition
machte die Kommission auf bestimmte Fille aufmerksam,
in denen die Grenzen des relevanten Marktes soweit ge-
steckt werden konnen, dass Produkte oder geografische
Gebiete erfasst werden, die zwar nicht unmittelbar aus-
tauschbar sind, aber wegen der so genannten ,Substituti-
onsketten” (*) in die Marktdefinition einbezogen werden
sollten. Substitutionsketten liegen vor, wenn nachgewie-
sen werden kann, dass zwar die Produkte A und C nicht
unmittelbar austauschbar sind, das Produkt B aber ein
Substitut sowohl fir das Produkt A als auch fur das
Produkt C ist und folglich die Produkte A und C demsel-
ben Produktmarkt zugeordnet werden konnen, da der
Preis dieser Produkte durch die Substitutionsmaoglichkeit
aufgrund des Produktes B beeinflusst werden konnte. Die-
selben Uberlegungen gelten fiir die Definition des rium-
lich relevanten Marktes. Wegen der Gefahr einer zu gro-
Ben Ausdehnung des relevanten Marktes sollte die Exis-
tenz von Substitutionsketten allerdings hinreichend nach-
gewiesen werden (°0).
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2.3 Die Entscheidungspraxis der Kommission

63.

64.

65.

66.

Die Kommission hat eine Reihe von Entscheidungen auf
der Grundlage der Verordnung Nr. 17 und der Fusions-
kontrollverordnung erlassen, die das Geschift mit der
elektronischen Kommunikation zum Gegenstand haben.
Diese Entscheidungen diirften fir die NRB im Hinblick
auf die von der Kommission angewandten Methode zur
Definition des relevanten Marktes von besonderer Bedeu-
tung sein (*!). Wie schon erwihnt, muss jedoch bei einem
durch stindige Innovation und rapide technologische
Konvergenz charakterisierten Wirtschaftszweig stets be-
riicksichtigt werden, dass zu einem bestimmten Zeitpunkt
getroffene Marktdefinitionen schon in kurzer Zeit unge-
nau oder irrelevant werden konnen (°2). Auflerdem blei-
ben Mirkte, die fiir wettbewerbsrechtliche Zwecke defi-
niert wurden, von den Mirkten, die nach dem neuen
Rechtsrahmen definiert wurden, unberiithrt, da der Kon-
text und der Zeitrahmen, in dem eine Marktanalyse
durchgefiihrt wird, unterschiedlich sein konnen (°3).

Wie die Kommission in der Mitteilung iiber den Zugang
ausfiihrte, sind im Bereich der elektronischen Kommuni-
kation mindestens zwei relevante Mirkte zu betrachten:
der Markt fir eine Dienstleistung, die fir Endbenutzer
erbracht wird (Dienstleistungsmarkt), und der Markt fur
den Zugang zu den Einrichtungen, die zur Erbringung
dieser Dienstleistung erforderlich sind  (Zugangs-
markt) (°4). Innerhalb dieser groben Untergliederung
sind aufgrund von Nachfrage- und Angebotsmustern wei-
tere Unterscheidungen zu treffen.

Insbesondere wird die Kommission in ihren Entscheidun-
gen in der Regel unterscheiden zwischen der Erbringung
von Dienstleistungen und der Bereitstellung der zugrunde
liegenden Netzinfrastruktur. So hat die Kommission z. B.,
was die Bereitstellung der Infrastruktur betrifft, geson-
derte Markte fur die Bereitstellung von Teilnehmer-
anschlisssen und von Infrastruktur fir Fern- und Aus-
landsverbindungen (**) ausgemacht. In Bezug auf feste
Telefondienste unterscheidet die Kommission zwischen
dem Zugang fur Teilnehmer (Endverbraucher) zu vermit-
telten Sprachtelefondiensten (Orts-, Fern- und Auslands-
gespriche), dem Zugang fur Betreiber (Groverbraucher)
zu Netzen (Orts-, Fern- und Auslandsgespriche) und Un-
ternehmensdatenkommunikationsdienste (*¢). Auf dem
Markt fur festnetzgestiitzte Telefondienste an Endabneh-
mer hat die Kommission zwischen den Dienstleistungen
Anschlussgebiihr und monatliche Miete unterschie-
den (*’). Diese Dienstleistungen werden zwei unterschied-
lichen Gruppen von Endabnehmern angeboten, nimlich
privaten und beruflichen Nutzern, wobei Letztere Klein-
oder GrofSunternehmen sind (°3). Bei den festen Telefon-
dienstleistungen fiir Privatkunden deuten die Nachfrage-
muster darauf hin, dass zur Zeit im Wesentlichen zwei
Dienstleistungen angeboten werden, ndmlich die her-
kommlichen festen Telefondienste (Sprach- und Schmal-
band-Dateniibertragungen) und schnelle Telekommunika-
tionsdienste (derzeit vor allem in Form von xDSL-Diens-
ten) (*9).

Bei der Bereitstellung von Mobilfunkdiensten hat die
Kommission aus Nachfragesicht Mobilfunk-Dienstleistun-
gen und festnetzgestiitzte Dienstleistungen als separate

67.

68.

69.

Mirkte eingestuft (°°). Innerhalb des Mobilfunkmarkts hat
die Kommission Beweise gefunden, dass der Markt fir
Mobilfunkdienste sowohl die GSM-900- und GSM-
1800-Dienste als auch mogliche analoge Plattformen ein-

schlieft (°1).

Zum Zugangsmarkt zihlt die Kommission jede Infra-
struktur, die fiir eine bestimmte Dienstleistung verwendet
werden kann (°2). Ob der Markt fiir Netzinfrastruktur in
genau so viele gesonderte Teilmirkte unterteilt werden
kann, wie es Netzinfrastruktur-Kategorien gibt, hingt ein-
deutig vom Ausmaf der Substituierbarkeit zwischen die-
sen (alternativen) Netzen ab (°3). Dabei sollte die Markt-
definition die verschiedenen Nutzergruppen beriicksichti-
gen, fiir die der Netzzugang angeboten wird. Unterschie-
den werden sollte beispielsweise zwischen dem Angebot
von Infrastruktur an Betreiber (Grofkunden) und an End-
nutzer (Einzelkunden) (°4). Bei den Einzelkunden wird fer-
ner zwischen Geschifts- und Privatkunden unterschie-
den ().

Wird der Dienst lediglich fiir an ein bestimmtes Netz
abonnierte Endnutzer erbracht, kann der Zugang zu
den Abschlusspunkten dieses Netzes den relevanten Pro-
duktmarkt darstellen. Dies wire dann nicht der Fall, wenn
festgestellt wird, dass die gleichen Leistungen fir die glei-
che Endnutzer-Kategorie iiber alternative, leicht zuging-
liche konkurrierende Netze angeboten wird. In ihrer Mit-
teilung iiber den entbiindelten Zugang zum Teilnehmer-
anschluss (°) stellt die Kommission fest, dass Alternativen
zum Offentlichen Telefonnetz fiir Hochgeschwindigkeits-
Dienstleistungen an Privatkunden zwar existieren (Glasfa-
sernetze, drahtlose Teilnehmeranschliisse oder aufgeriis-
tete Kabelfernsehnetze), aber keinen Ersatz fiir das Orts-
netz bieten (°7). Innovationen und technische Verdnderun-
gen konnen jedoch in Zukunft zu anderen Schlussfolge-
rungen fithren (%9).

Der Zugang zu Mobilfunknetzen kann auch in zwei mog-
licherweise gesonderte Mirkte unterteilt werden, einen
Markt fiir den Gesprichsursprung und einen Markt fir
den Gesprichsabschluss. Die Frage, ob der Markt fiir den
Zugang zur Mobilfunkinfrastruktur den Zugang zu einem
individuellen Mobilfunknetz oder zu siamtlichen Mobil-
funknetzen einschliefSt, sollte aufgrund einer Analyse
der Struktur und des Funktionierens des Marktes ent-
schieden werden (%9).

3. WURDIGUNG BETRACHTLICHER MARKTMACHT
70.

Gemifs Artikel 14 der Rahmenrichtlinie ,verfugt ein Un-
ternehmen {iber betrichtliche Marktmacht, wenn es ent-
weder allein oder gemeinsam mit anderen eine wirtschaft-
lich starke Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, sich in
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betrichtlichem Umfang unabhingig von Mitbewerbern,
Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhalten®. Mit
diesen Worten hat der Gerichtshof den Begriff der beherr-
schenden Stellung gemafs Artikel 82 EG-Vertrag beschrie-
ben (9. Durch den neuen Rechtsrahmen wurde die De-
finition der betrdchtlichen Marktmacht mit der vom Ge-
richtshof vorgegebenen Definition der beherrschenden
Stellung im Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag in Einklang
gebracht (7!). Bei der Anwendung der neuen Definition
der betrichtlichen Marktmacht werden die NRB folglich
gewihrleisten miissen, dass ihre Entscheidungen mit der
Fallpraxis der Kommission und der einschldgigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs und des Gerichts erster In-
stanz iibereinstimmen (72). Bevor diese neue Definition ex
ante angewendet werden kann, ist jedoch die Methode
zur Ermittlung der Marktmacht anzupassen. Bei der Ex-
ante-Beurteilung, ob Unternehmen alleine oder gemein-
sam auf dem relevanten Markt eine beherrschende Stel-
lung einnehmen, sind die NRB grundsitzlich auf andere
Hypothesen und Annahmen angewiesen als eine Wett-
bewerbsbehorde bei der Ex-Post-Anwendung von Artikel
82 im Hinblick auf eine angebliche missbrauchliche Aus-
nutzung (7?). Da Beweise fur oder Aufzeichnungen iiber
vergangenes Verhalten oftmals fehlen diirften, muss sich
die Marktanalyse hauptsichlich auf Prognosen stiitzen.
Die Genauigkeit der Marktanalyse durch die NRB hingt
daher entscheidend von den Informationen und Daten ab,
die zum Zeitpunkt der einschligigen Entscheidung zur
Verfugung stehen.

Der Umstand, dass sich die urspriingliche Marktprognose
der NRB in einem gegebenen Fall nicht bestitigt, bedeutet
nicht notwendigerweise, dass diese Entscheidung, zu dem
Zeitpunkt, als sie erlassen wurde, mit der Richtlinie un-
vereinbar war. Bei der Vorabanwendung des Marktmacht-
konzepts miissen den NRB weitgehende Ermessensbefug-
nisse zugestanden werden, die dem komplexen Charakter
der wirtschaftlichen, sachlichen und rechtlichen Lage
Rechnung tragen, die es zu beurteilen gilt. Nach den
Bestimmungen der Richtlinie miissen die NRB ihre
Marktanalysen regelmiflig durchfithren. Damit haben
die NRB die Moglichkeit, auf Marktentwicklungen zu rea-
gieren und erforderlichenfalls geeignete Mafinahmen zu
ergreifen.

3.1 Kriterien zur Ermittlung betrichtlicher Marktmacht

72.

73.

Wie der Gerichtshof betont hat, schlieflt eine markt-
beherrschende Stellung einen gewissen Wettbewerb auf
dem relevanten Markt nicht aus. Sie versetzt lediglich
das Unternchmen in die Lage, die Bedingungen, unter
denen sich dieser Wettbewerb entwickeln kann, zu be-
stimmen oder wenigstens merklich zu beeinflussen und
auf jeden Fall in seinem Verhalten so lange keine Riick-
sicht nehmen zu missen, wie ihm dies nicht zum Scha-
den gereicht (4.

In einer Ex-post-Analyse kann sich die Wettbewerbs-
behérde u. U. auf unterschiedliche Beispiele von Markt-
verhalten stiitzen, die jedes fiir sich auf Marktmacht im
Sinne von Artikel 82 EG-Vertrag hindeuten. Bei einer
Ex-ante-Beurteilung ist jedoch hiufig die Frage entschei-
dend, inwieweit das betroffene Unternehmen durch Ein-
schrinkung seiner Produktion oder Leistungen die Preise

74.

75.

76.

erhohen kann, ohne nennenswerte Umsatz- oder Einnah-
meverluste befiirchten zu miissen.

Die Marktmacht eines Unternehmens kann durch das
Vorhandensein potenzieller Wettbewerber eingeschrinkt
werden (7°). Die NRB sollten daher beriicksichtigen, ob
der mittelfristige Marktzutritt von Unternehmen, die auf
dem sachlich relevanten Markt noch nicht titig sind, in-
folge einer kleinen, aber signifikanten und anhaltenden
Preiserhohung wahrscheinlich ist. Unternehmen, die bei
einer derartigen Preiserhohung in der Lage wiren, ihre
Produkt- oder Dienstleistungspalette umzustellen oder zu
erweitern, um auf dem relevanten Markt titig zu werden,
sollten von den NRB als potenzielle Marktteilnehmer be-
handelt werden, auch wenn sie zum Zeitpunkt der Wiir-
digung das fragliche Produkt noch nicht herstellen bzw.
die fragliche Dienstleistung noch nicht anbieten.

Wie nachstehend erliutert, kann eine beherrschende Stel-
lung anhand einer Reihe von Kriterien festgestellt werden.
Die Wiirdigung beruht wie oben beschrieben auf einer
vorausschauenden Marktanalyse, die sich auf die beste-
henden Marktverhaltnisse stiitzt. Marktanteile werden oft-
mals als Marktmachtindikator verwendet. Ein hoher
Marktanteil allein bedeutet noch nicht, dass das betref-
fende Unternchmen iiber betrichtliche Marktmacht ver-
fugt. Allerdings ist auch nicht anzunehmen, dass ein Un-
ternehmen ohne einen hohen Marktanteil eine beherr-
schende Stellung einnimmt. Bei Marktanteilen von nicht
mehr als 25 % diirften die betreffenden Unternehmen auf
dem relevanten Markt also keine (alleinige) beherrschende
Stellung haben (79). In ihrer Fallpraxis hat die Kommission
die Schwelle fiir eine beherrschende Stellung in der Regel
erst ab einem Marktanteil von iiber 40 % angesetzt, ob-
wohl sie in einigen Fillen auch bei einem niedrigeren
Marktanteil eine beherrschende Stellung annehmen
kann (77), da eine Marktbeherrschung manchmal auch
ohne einen hohen Marktanteil vorliegt. Nach stidndiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs liefern besonders hohe
Marktanteile — tiber 50 % — ohne Weiteres, von aufder-
gewohnlichen Umstinden abgesehen — den Beweis fiir
das Vorliegen einer beherrschenden Stellung ("8). Einem
Unternehmen mit einem hohen Marktanteil kann be-
triachtliche Marktmacht unterstellt werden, wenn dieser
Marktanteil tiber lingere Zeit stabil geblieben ist (7).
Der Umstand, dass ein michtiges Unternehmen allméh-
lich Marktanteile verliert, kann durchaus auf zunehmen-
den Wettbewerb auf diesem Markt hindeuten, schlieft
aber die Feststellung einer betrichtlichen Marktmacht
nicht aus. Lingerfristig schwankende Marktanteile kon-
nen jedoch wiederum ein Anzeichen fiir fehlende Macht
auf dem relevanten Markt sein.

Bei der Berechnung der Marktgroe und der Marktanteile
ist sowohl der mengen- als auch der wertmifig berech-
nete Umsatz eine niitzliche Information (89). Bei Massen-
produkten sind Mengenangaben zu bevorzugen, bei dif-
ferenzierten Produkten (z. B. Markenprodukten) sollte der
wertmiflige Umsatz und der damit verbundene Markt-
anteil herangezogen werden, da er die relative Marktstel-
lung und -macht der einzelnen Anbieter besser widerspie-
gelt. Bei Ausschreibungsmarkten kann auch die Zahl der
verlorenen/gewonnenen Ausschreibungen als Anhalts-
punkt fur die Einschitzung des Marktanteils herangezo-
gen werden (%1).
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78.

der betroffenen Unternehmen hingen von den Merkma-
len des relevanten Marktes ab. Ihre Festlegung ist Sache
der NRB. Mogliche Kriterien zur Berechnung der relativen
Marktmacht eines Unternehmens z. B. auf dem Markt fiir
Mietleitungen sind Mieteinnahmen, die vermieteten Kapa-
zititen oder die Zahl der Netzabschlusspunkte von Miet-
leitungen. Wie schon angedeutet, wird bei der blofen
Zahl der Netzabschlusspunkte von Mietleitungen nicht
die Unterschiedlichkeit der auf dem Markt erhiltlichen
Mietleitungen beriicksichtigt, die von analogen Fern-
sprechleitungen hin zu Hochgeschwindigkeitsleitungen
bzw. von Kurzstreckenverbindungen bis zu Fernleitungen
reichen kénnen. Von diesen beiden Kriterien diirften die
Einnahmen aus Mietleitungen transparenter und leichter
zu messen sein. Ebenso konnen Einnahmen auf Einzel-
handelsebene, Nutzungszeiten oder Zahl der Festleitungen
oder Abonnenten von offentlichen Netzbetreibern Krite-
rien fir die Berechnung der Marktanteile sein (2). Auf
dem Zusammenschaltungsmarkt hingegen wiren die Ein-
nahmen aus der Durchstellung zum Gesprichsteilnehmer
bei Fest- oder Mobilfunknetzen ein realistischerer Parame-
ter. Im Gegensatz etwa zur reinen Sprechzeit beriicksich-
tigen die Einnahmen auch den Umstand, dass die Sprech-
zeiten unterschiedliche Preise haben konnen (z. B. fiir
Orts- oder Ferngespriche und Auslandsgespriche), und
sind Ausdruck einer Marktprisenz, die sowohl die Zahl
der Kunden als auch den Abdeckungsgrad des Netzes
widerspiegelt (®3). Aus den gleichen Griinden diirfte sich
die Marktmacht der Mobilfunkbetreiber am besten an-
hand der Einnahmen aus der Durchstellung von Gespri-
chen an die Mobilfunkteilnehmer ermessen lassen (34).

Es ist wichtig, hervorzuheben, dass eine beherrschende
Stellung nicht allein anhand der Marktanteile ermittelt
werden kann. Wie bereits oben ausgefithrt, bedeutet ein
grofler Marktanteil lediglich, dass der in Frage stehende
Betreiber eine marktbeherrschende Stellung einnehmen
konnte. Aus diesem Grund sollten die NRB die wirtschaft-
lichen Merkmale des betreffenden Markts eingehend und
umfassend untersuchen, bevor sie Schlussfolgerungen
hinsichtlich des Vorhandenseins von betrichtlicher
Marktmacht ziehen. In diesem Zusammenhang kénnen
auch die folgenden Kriterien zugrunde gelegt werden,
um die Marktmacht eines Unternehmens und dessen
Moglichkeiten festzustellen, sich in erheblichen Mafle un-
abhingig von seinen Konkurrenten, Kunden und Ver-
brauchern zu verhalten. Zu diesen Kriterien zdhlen:

— Gesamtgrofle des Unternehmens,

— Kontrolle iiber nicht leicht zu duplizierende Infra-
struktur,

— technologische Vorteile oder Uberlegenheit,

— Fehlen oder geringe ausgleichende Nachfragemacht,

— leichter oder privilegierter Zugang zu Kapitalmirkten/
finanziellen Ressourcen,

79.

80.

81.

Biindelung von Produkten und Dienstleistungen),
— Grolenvorteile,
— Verbundvorteile,
— vertikale Integration,
— hochentwickeltes Vertriebs- und Verkaufsnetz,
— Fehlen von potenziellem Wettbewerb,
— Expansionshemmnisse.

Eine beherrschende Stellung kann aus einer Kombination
der oben genannten Kriterien abgeleitet werden, die fir
sich alleine genommen nicht notwendigerweise entschei-

dend sind.

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
hangt auch davon ab, wie leicht der Marktzugang ist.
Fehlende Marktzutrittsschranken halten z. B. ein Unter-
nehmen mit einem betriachtlichen Marktanteil davon ab,
sich unabhingig vom Markt wettbewerbswidrig zu ver-
halten. In der Branche der elektronischen Kommunika-
tion sind die Marktzutrittsschranken aufgrund rechtlicher
oder sonstiger Anforderungen, die die Zahl der verfiig-
baren Lizenzen oder Dienstleistungen (z. B. Mobilfunk-
leistungen der zweiten oder dritten Generation) ein-
schrinken konnen, oftmals hoch. Ferner kénnen die Not-
wendigkeit umfangreicher Investitionen oder die Verpla-
nung von Kapazititen iiber lange Zeitrdume aus Renta-
bilititsgrinden Marktzutrittsschranken darstellen (#%). Al-
lerdings konnen hohe Marktzutrittsschranken bei Mark-
ten, die sich durch fortlaufende technologische Neuerun-
gen auszeichnen, an Bedeutung verlieren. Auf elektro-
nischen Kommunikationsmirkten kann Wettbewerbs-
druck durch die Innovationskraft potenzieller Mitbewer-
ber entstehen, die auf den Markt dringen. Bei solchen
Mirkten sollte sich die Bewertung des Wettbewerbs auf
einen vorausschauenden Ansatz stiitzen.

Was die Bedeutung des Begriffs der ,wesentlichen Ein-
richtungen fur die Anwendung der neuen Definition
von betrichtlicher Marktmacht betrifft, so gibt es bisher
keine Rechtsprechung mit Bezug auf den Sektor der elek-
tronischen Kommunikation. Dieser Begriff ist im Wesent-
lichen im Zusammenhang mit der Uberpriifung einer
missbrauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung gemif Artikel 82 EG-Vertrag von Bedeutung, weni-
ger jedoch fiir die Ex-ante-Wiirdigung von betrichtlicher
Marktmacht im Sinne von Artikel 14 der Rahmenricht-
linie. Die Doktrin der ,wesentlichen Einrichtungen® ist
vor allem als Ergdnzung zu den allgemeinen Verpflich-
tungen zu sechen, die einem Unternehmen in beherr-
schender Stellung auferlegt werden kénnen, wie beispiels-
weise die Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung. Sie ist
bisher unter auffergewohnlichen Umstdnden bei Versto-
Ben gegen Artikel 82 angewandt worden, z. B., wenn die
Einschrinkung des Absatzes oder die Weigerung eines
Unternehmens, Dritten Zugang zu gewéhren, die Entste-
hung neuer Mirkte (oder die Entwicklung neuer Produk-
te) im Sinne von Artikel 82 Buchstabe b) EG-Vertrag
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eingeschrinkt oder verhindert hitte. Das Konzept der
,wesentlichen Einrichtungen“ wird demnach vor allem
in Fillen im Zusammenhang mit dem Marktzutritt oder
mit einer Einschrinkung des Absatzes und der Erzeugung
gemild Artikel 82 EG-Vertrag angewandt, und zwar unter
Ausschluss jeder Diskriminierung. Nach der stindigen
Rechtsprechung kann ein Produkt oder ein Dienst nur
dann als ,notwendig” oder ,grundlegend“ bezeichnet wer-
den, wenn es kein echtes oder potenzielles Substitut gibt.
Es ist richtig, dass ein Unternehmen, das iiber ,grund-
legende Einrichtungen®“ verfiigt, in Bezug auf diese Ein-
richtung definitionsgemifl auf dem Markt eine beherr-
schende Stellung einnimmt. Der Umbkehrschluss ist je-
doch nicht immer zutreffend. Die Tatsache, dass eine
bestimmte Einrichtung fur eine wirtschaftliche Tatigkeit
auf einem Markt nicht ,grundlegend oder ,unverzicht-
bar“ ist, bedeutet nach der stindigen Rechtsprechung (%¢)
nicht, dass der Eigentiimer dieser Einrichtung keine be-
herrschende Stellung innehaben kann. Beispielsweise
kann ein Netzbetreiber eine beherrschende Stellung ein-
nehmen, obwohl es alternative Konkurrenznetze gibt,
wenn die Groffe oder die Bedeutung seines Netzes ihn
in die Lage versetzt, sich unabhingig von anderen Netz-
betreibern zu verhalten (7). Mit anderen Worten: Es muss
lediglich festgestellt werden, ob eine bestimmte Einrich-
tung ihrem Eigentimer betrichtliche Marktmacht ver-
leiht. Es ist nicht notwendig, weiter zu ermitteln, ob die
besagte Einrichtung als ,grundlegend” oder ,unverzicht-
bar im Sinne der stindigen Rechtsprechung bezeichnet
werden kann.

Aus dem zuvor Gesagten ergibt sich, dass der Grundsatz
der ,wesentlichen Einrichtungen“ fiir eine Ex-ante-An-
wendung von Artikel 14 der Rahmenrichtlinie weniger
relevant ist als fiir die Ex-post-Anwendung von Artikel
82 EG-Vertrag.

3.1.1 Die Ubertragung von Marktmacht auf Nachbarmdrkte

83.

84.

In Artikel 14 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie heifSt es:
,Verfugt ein Unternehmen auf einem bestimmten Markt
iiber betrichtliche Marktmacht, so kann davon ausgegan-
gen werden, dass es auch auf einem benachbarten Markt
betrichtliche Marktmacht besitzt, wenn die Verbindungen
zwischen beiden Markten es gestatten, diese von dem
einen auf den anderen Markt zu iibertragen und damit
die gesamte Marktmacht des Unternehmens zu verstirkt*.

Diese Bestimmung dient der Erfassung einer Marktlage
wie jener, die zu dem Urteil des Gerichtshofs in der
Rechtssache Tetra Pak II gefiihrt hat (3%). Der Gerichtshof
hatte festgestellt, dass ein Unternehmen, das auf einem
Markt iiber eine beherrschende Stellung verfiigte und auf
einem anderen, aber eng mit dem ersten verbundenen
Markt fiuhrend war, in eine Lage geriet, die der einer
beherrschenden Stellung auf den fraglichen Mirkten in
ihrer Gesamtheit gleich kam. Dank seiner beherrschenden
Stellung auf dem ersten Markt und seiner Prisenz auf
dem mit diesem verbundenen Nebenmarkt kann ein Un-
ternehmen die Marktmacht, die es auf dem ersten Markt
geniefSt, auf den zweiten iibertragen und sich dort unab-
hingig von seinen Abnehmern verhalten (3%). Obwohl es
sich bei den Mirkten, auf denen Tetra Pak eine beherr-
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schende Stellung hatte, insgesamt um horizontale Markte
handelte, wird eine enge Interdependenz der Mirkte im
Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs am hiufigsten
bei vertikal integrierten Mirkten vorliegen. Dies ist im
Telekommunikationssektor vielfach der Fall, wo die Be-
treiber oftmals auf dem Infrastrukturmarkt iiber eine be-
herrschende Stellung verfiigen und auf dem nachgelager-
ten Dienstleistungsmarkt stark vertreten sind (°*). Unter
diesen Umstinden koénnen die NRB zu der Feststellung
gelangen, dass der Betreiber auf beiden Markten in ihrer
Gesamtheit iiber eine betrichtliche Marktmacht verfugt.
Wenn bei einem Unternehmen betrichtliche Marktmacht
auf einem vorgelagerten GrofShandels- oder Zugangs-
markt ermittelt wurde, haben die NRB