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1 Einleitung

Der Telekommunikationssektor ist seit langem durch hohes Innovationspotential ge-
kennzeichnet. Dies zeigt sich in dauerhaft real sinkenden Preisen fir Telekommunikati-
onsdienste sowie in der Fille neu entstehender Produkte. Eine Optimierung der Innova-
tionsintensitat sowie eine Klarung des Verhaltnisses zwischen Innovationen und sektor-
spezifischer Regulierung ist daher von grundsatzlicher Bedeutung. Diese driickt sich in
zwei aktuellen wirtschaftspolitischen Anlassen aus, zu denen das vorliegende Gutach-
ten in engerem Zusammenhang steht. Zum einen hat die BNetzA in einem Fragenkata-
log um Antworten zu den Themen Marktabrenzung und regulatorische Behandlung
neuer Markte angesucht. Zum anderen plant die Bundesregierung die Verabschiedung
eines neuen 8§ 9a TKG, der die Regulierung neuer Markte beschranken soll. Das vorlie-
gende Gutachten widmet sich dementsprechend der Definitionsproblematik neuer
Markte sowie der Frage, inwieweit und ggf. unter welchen Umsténden zeitlich befristete
.Pioniermonopole” geduldet werden sollten.

Die BNetzA (bzw. RegTP) hat in der Vergangenheit, ohne damit eine grundsatzliche
Diskussion des Innovationsthemas vorzunehmen, zumindest in zwei Bereichen implizit
das Thema neue Markte zum Gegenstand von Entscheidungen und Erwdgungen ge-
macht. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Einflihrung von DSL, bei der die RegTP
Einfuhrungspreise der DTAG duldete und nicht auf einer Regulierung von Line Sharing
bestand, bevor DSL eingefiihrt wurde. Es gilt aber auch fir VolP, dessen regulatorische
Behandlung absichtlich in der Schwebe gehalten wird. In Grof3britannien hat Ofcom
(bzw. Oftel) die Terminierungsentgelte fiir 3G fur eine Zeitlang von Regulierung freige-
stellt mit dem Ergebnis, dass 3G Terminierung heute teuerer ist als Terminierung in
GSM Netzen. Diese Entscheidung ist aber ebenso wie die DSL Entscheidungen der
RegTP vor Einfihrung des neuen EU-Rechtsrahmens ergangen. Insofern ist nicht Klar,
ob sie mit der neuen Situation kompatibel ist.

2 Abgrenzung neuer Markte

Bei der Abgrenzung neuer Markte geht es um die Definition eines Marktes, der dartber
hinaus als ,neu” zu charakterisieren ist. Wir befassen uns folglich zunachst mit der all-
gemeinen fur Telekommunikationsregulierung relevanten Marktabgrenzungsproblema-
tik und gehen im Anschluss daran auf die potentiellen Besonderheiten neuer Markte
ein.
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2.1 Methodik der Marktabgrenzungl

2.1.1 Mdglichkeiten und Grenzen des hypothetischen Monopolistentests

2.1.1.1 Der theoretische und konzeptionelle Hintergrund

Mit der Abgrenzung eines Marktes wird festgestellt, welche Unternehmen auf einem
bestimmten sachlichen und raumlichen Gebiet miteinander in Wettbewerb stehen.? Die
Marktdefinition dient vor allem der systematischen Ermittlung der Wettbewerbskréfte,
denen sich die beteiligten Unternehmen zu stellen haben.3 Die Wettbewerbssituation
der Unternehmen wird aufgrund der Uberlegung erfasst, welche Produkte von den Un-
ternehmen nachgefragt bzw. angeboten werden. Es werden also diejenigen Erzeugnis-
se und Leistungen bestimmt, die zueinander in Konkurrenz stehen.4

Die Unterscheidung der Marktdefinition von der Marktanalyse ist nicht immer trenn-
scharf, da es zwischen diesen beiden Prifungsschritten zur Ermittlung der Marktmacht
zwangslaufig Uberschneidungen gibt. SchlieRlich dient die Gesamtpriifung der Beant-
wortung der Frage, ob ein Unternehmen in der Lage ist, sich in nennenswertem Umfang
unabhangig von seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und den Verbrauchern zu
verhalten.®

In der 6konomischen Literatur ist heute der ,Hypothetische Monopolistentest* als
Marktabgrenzungsmethode der allgemeine Standard.® Dieser Test geht von der Frage-
stellung aus, ob in dem gesuchten Markt Marktmacht ausgetibt werden kann. Um diese
Frage bejahen zu kdnnen, muisste flr einen hypothetischen Monopolisten in diesem
Markt die Austibung von Marktmacht profitabel sein. Der Test untersucht daher die Fol-
gen einer dauerhaften, geringfugigen aber spurbaren Preiserhéhung im Vergleich zum
Wettbewerbspreis.” Aufgrund eines Gedankenexperiments werden ausgehend von
einem bestimmten Produkt und einem Wettbewerbspreis die Folgen einer Preiserho-
hung fur das produzierende Unternehmen ermittelt. Dabei wird angenommen, das
betreffende Produkt wiirde nur von einem einzigen Unternehmen hergestellt (hypotheti-

1 Dieser Abschnitt bezieht sich in den nicht auf neue Mérkte eingehenden Teilen auf Koenig, Vogelsang
und Winkler (2004 und 2005).

2 Kommission, Bekanntmachung uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 2.

3 Kommission, Bekanntmachung uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABI. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 2; vgl. Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zu-
sammenschlisse, ABI. EG 2004, C-31, S. 5, Rn. 10.

4 Vgl. EuGH, Urteil v. 13.2.1979, Rs. 85/76, Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, Rn. 28.
5 EuGH, Urteil v. 9.11.1983, Rs. 322/81, Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461, Rn. 37.
6 Vogelsang (2002), S. 22.

7 Diese Uberlegung wird gelegentlich mit SSNIP (“Small but Significant and Non-Transitory Increase in
Price”) abgekrzt.
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scher Monopolist). Sodann werden die Auswirkungen einer geringen Preiserhohung auf
den Gewinn bzw. den Absatz des Unternehmens untersucht.

Kdnnte ein Monopolist, der den Markt alleine mit den fraglichen Produkten versorgt, den
Preis um einen geringen Betrag (5-10 %) gegenlber den Grenzkosten oder dem herr-
schenden Marktpreis erhdhen, um den Gewinn zu erhdhen, bzw. ohne zuviel Absatz zu
verlieren, so hat man die Grenzen eines Marktes gefunden.8

Die Marktabgrenzung beginnt mit dem kleinstmdéglichen Markt, weil am Ende eine enge
Marktdefinition anstrebt wird, um eine Unterschétzung der Marktanteile und der Markt-
macht zu vermeiden. Diese Vorgehensweise erhdht i.A. die Marktmacht eines konkret
im Markt zu untersuchenden Unternehmens, da es seinen Marktanteil erhoht. Im Fall
neuer Markte kann es aber auch dazu dienen, die Einstufung als neuer Markt zu er-
leichtern.

Ein Vorteil des Hypothetischen Monopolistentests ist zunachst, dass nicht bereits ein
weiteres Produkt identifiziert werden muss, um eine Abwanderungsbewegung von
Nachfragern feststellen zu kdnnen. Im Rahmen des Hypothetischen Monopolistentests
ist es irrelevant, ob sich durch die Preissteigerung des einen Produkts die Absatzmenge
eines anderen Produkts erhoht. Lediglich die eigene Absatzmengenanderung des zu
untersuchenden Produkts ist maRgebend (Preiselastizitat, own-price elasticity).® Es
genlgt daher ein Absatzriickgang bei einem Produkt, um erkennen zu kénnen, dass
dieses Wettbewerbskraften ausgesetzt ist, die eine unabhangige Marktstellung des
hypothetischen Monopolisten verneinen. Diese Erkenntnis bildet ja die Ausgangsfrage
der Marktabgrenzung ab, welche die Produkte identifizieren will, deren Anbieter bzw.
Nachfrager Wettbewerbskraften ausgesetzt sind.

Doch weist auch der Hypothetische Monopolistentest einige potentielle Schwachstellen
auf. Darunter fallt insbesondere die sogenannte ,Cellophane-Fallacy“10. Dabei wird als
Ausgangspreis ein zu hoher Preis zu Grunde gelegt, weil der durch ein marktméachtiges
Unternehmen festgelegte Marktpreis bereits deutlich tber dem Wettbewerbspreis liegt.
Ein tatsachlich marktbeherrschendes Unternehmen kann in der Ausgangssituation im
elastischen Bereich seiner Nachfrage agieren und die Preise so hoch ansetzen, dass

8 Vogelsang (2002), S. 22 f.

9 Allerdings wird sich bei Substitutions- oder Komplementaritétsbeziehungen auch die Menge eines ande-
ren Gutes verandern.

10 pem vor U.S.-amerikanischen Gerichten verhandelte sCellophane“-Fall von 1956 lag folgender Sach-
verhalt zu Grunde: duPont hatte ein Monopol fir Zellophan, nicht aber fir andere Verpackungsmate-
rialien. Es hatte den Preis fir Zellophan so hoch angesetzt, dass Zellophan fir die anderen Verpa-
ckungsmaterialien ein enges Substitut zu sein schien, wie die Messung der Kreuzpreiselastizitat er-
gab. Die Gerichte definierten deshalb den Markt weit und fanden daher, dass duPont auf dem rele-
vanten Markt nicht marktbeherrschend war. Tatsachlich héatte aber im Fall von Wettbewerbspreisen
keine enge Substitutionsbeziehung bestanden und duPont wéare Monopolist auf dem engeren Markt
fur Zellophan gewesen. Die ausgeiibte Monopolmacht von duPont hatte also dazu gefihrt, dass der
Preis bereits so hoch war, dass die Konsumenten auf andere Produkte auswichen, die unter normalen
Umstanden kein Substitut dargestellt hatten.
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eine weitere, gedachte Preiserh6hung nicht mehr ohne empfindlichen Absatzriickgang
durchzufiihren wére.11 Bei einem weiteren Preisanstieg werden die Verbraucher nam-
lich auf Produkte umsteigen, auf die sie bei einem normalen Wettbewerbspreis, der im
Vergleich zu dem zugrundegelegten Marktpreis niedriger ist, nicht umgestiegen waren.
Dadurch wird ein zu weiter Markt abgegrenzt. Um die Gefahr des Cellophane-
Trugschlusses ausschliel3en zu kdnnen, misste man also schon vor der Marktabgren-
zung wissen, ob ein Marktbeherrscher seine Marktmacht bereits durch hohe Preise
ausnutzt.12 Zudem kann der Test haufig wegen mangelnder empirischer Daten nur ein-
geschrankt vorgenommen werden. Es ist methodisch ausgesprochen schwierig zu er-
mitteln, ob flr ein bestimmtes Gut ein profitabler Preiserhfhungsspielraum besteht.
Diese Problematik kann sich in Telekommunikationsmérkten dadurch noch erhdhen,
dass gegenseitige Marktbeziehungen bestehen. So verkaufen sich auf derselben Netz-
ebene operierende Netzbetreiber gegenseitig Terminierungsleistungen. Im Hypotheti-
schen Monopolistentest wird ggfs. solch ein bilateraler Markt auf interne Beziehungen
des Monopolisten reduziert. Fur die fur etwaige ,Pioniermonopole” in Frage stehenden
neuen Markte kann es sowohl um grundsétzlich unilaterale Méarkte als auch um poten-
tiell bilaterale Markte gehen. Die Vermutung spricht aber als Ausgangspunkt fiir einen
unilateralen Markt mit Bottleneck-Vorteilen des Incumbent.

Der ,Hypothetische Monopolistentest” wird ausdriicklich von der Kommission als geeig-
nete Marktabgrenzungsmethode erwahnt.13 Es bleibt teilweise jedoch unklar, inwieweit
die Kommission sich nicht eigentlich auf die Kreuzpreiselastizitat bezieht. In der Be-
kanntmachung jedenfalls spricht die Kommission von einem Vergleich zweier Produk-
te.14 An anderer Stelle hingegen stellt sie auf den Gewinn der Anbieter bei einer ange-
nommenen Preiserhéhung ab.15

Fir den Telekommunikationsbereich ist vorgeschlagen worden, ausschliel3lich den
Hypothetischen Monopolistentest zur Marktabgrenzung heranzuziehen.1®6 Auch Oftel
bzw. Ofcom stellt in seinen Reviews zur Marktabgrenzung im Wesentlichen auf diesen
Test ab.17 Darin geht es nicht darum, dass der Test strikt quantitativ durchgefiihrt wird.
Vielmehr werden alle unten beschriebenen Tests angewendet, aber die Fragestellun-
gen und Ergebnisse unter dem Gesichtspunkt des Hypothetischen Monopolistentests
eingeordnet.

11 yogelsang (2002), S. 24.
12 vgl. dazu Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, S. 6, in Fn. 31.
13 Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, S. 6, Rn. 40 ff.

14 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABl. EG 1997, C-372,S. 5, Rn. 17 1.

15 Kommission, Mitteilung, ABI. EG 1998, C-265, S. 2, Rn. 46.

16 pjum und Schwarz-Schilling (2000), S. 16 ff., Vogelsang (2002), S. 29.

17 Siehe z.B. Oftel (2003), Annex A, Rn. 9. Die Vorgehensweise ist dabei weniger formell als die bisherige
Argumentation in diesem Kapitel. Insbesondere untersucht Oftel keine spezifischen hypothetischen
Preiserhdhungen von 5 % oder 10 %, sondern betrachtet lediglich Beschrankungen der Preiserho-

hungsspielrdume fir einen hypothetischen Monopolisten, die sich aus Nachfrage- und Angebotsreak-
tionen ergeben.
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Der Hypothetische Monopolistentest wird im Allgemeinen von Okonomen aus drei
Grinden den traditionellen Methoden z.B. des Bedarfsmarktkonzeptes und der Kreuz-
Preiselastizitaten vorgezogen. Zum Ersten ist der Test grundsatzlich falsifizierbar, in-
dem er quantifizierbare Beobachtungen beschreibt, nach denen festgestellt werden
kann, ob der Test erfillt ist. Zum Zweiten gibt er MaRstdbe an, nach denen im Prinzip
eine graduelle Erfullung der anderen Tests bewertet werden kann. Damit erlaubt er bei-
spielsweise Antworten auf die Frage, wie stark und wie verbreitet ein Bedarf sein muss,
damit er eine Erweiterung der Marktdefinition rechtfertigt. Zum Dritten erlaubt er grund-
satzlich eine Aggregation der Ergebnisse der anderen Einzeltests. Nachfragesubstituti-
on, Angebotsverhalten usw. kdnnen alle unter dem Gesichtspunkt des Hypothetischen
Monopolistentests betrachtet werden, namlich unter der Fragestellung, ob in dem durch
das jeweilige Verfahren bestimmten Markt ein hypothetischer Monopolist Marktmacht
ausuiben wirde. Der Hypothetische Monopolistentest in seiner engen Fassung erfordert
umfassende dkonometrische Untersuchungen Uber Grenzkosten und Nachfrageelastizi-
taten, die den Rahmen dieser Abhandlung sprengen wiirden.18 Das hinter dem hypo-
thetischen Monopolistentest stehende Konzept erlaubt jedoch auch ohne allzu grofRen
empirischen Aufwand, die Hinlanglichkeit abgegrenzter Markte aus dkonomischer Sicht
zu Uberprifen.

Bei Bestimmung der Elastizitat ist zu beachten, dass es sich um die Nachfrage in einem
hypothetischen Markt handelt, der nur in Ausnahmeféllen mit einem Markt Uberein-

18 Fiir die Erfullung des Hypothetischen Monopolistentests muss der Gewinn ansteigen, wenn der Mono-
polist seinen Preis nicht nur voriibergehend um einen signifikanten Betrag gegentiber dem Wettbe-
werbspreis erhtht. Dabei wird meist von einer Anhebung um 5 % bzw. 10 % ausgegangen. Die da-
nach erreichte Preis-Kosten-Marge (PKM) betragt 0,05 (0,1). Die gewinnmaximierende PKM eines
Monopolisten ist umgekehrt proportional zur Elastizitét seiner Nachfrage und die Elastizitat nimmt im
Allgemeinen mit steigendem Preis zu. Die Aussage, der Hypothetische Monopolistentest sei erfullt, ist
damit annéhernd gleichbedeutend mit der Aussage, die Elastizitét Ubersteige bei dem erhdhten Preis
den Wert 1:0.05 = 20 (oder 1:0.1 = 10) nicht. Ist die gefundene Elastizitat groRRer als 20 (10), so ist der
relevante Markt groRer. Liegt die Elastizitat unter 20 (10), so ist bereits eine maximale Marktgréi3e ge-
funden. Spielen in dem betreffenden Markt Fixkosten und GroRenvorteile eine Rolle, so sind die fur
die Erfullung des Hypothetischen Monopolistentests relevanten Elastizitaten niedriger, da dann der re-
levante Wettbewerbspreis bereits eine positive PKM aufweist.

Um den Hypothetischen Monopolistentest durchfiihren zu kdnnen, bendtigt man den Wert der Nachfrage-
elastizitét bei einem Preis in Hohe der Grenzkosten. Leider sind haufig die Grenzkosten nicht bekannt
und existieren verlassliche Informationen Uber Nachfrageelastizitdten bestenfalls bei den laufenden
Preisen. Liegen diese erheblich oberhalb des Wettbewerbspreises, so besteht bei Anwendung der
dann gefundenen Nachfrageelastizitaten die Gefahr des “Cellophane”-Trugschlusses. Dies wére aber
bei der vorliegenden Problematik nur dann geféhrlich, wenn die gefundene Nachfrageelastizitat gro-
Rer als 20 (10) ist, also wenn man den Markt groRer definieren will als den gerade untersuchten
Markt. Denn Nachfrageelastizitdten steigen im Allgemeinen mit dem Preis an, sodass bei Preisen o-
berhalb der Grenzkosten die Elastizitaten i.A. groRer sind als bei Grenzkostenpreisen. Findet man
folglich beim gegebenen Preis eine Nachfrageelastizitat unterhalb von 20 (10), so kann der Test flr
den betreffenden Markt als erfiillt gelten und man hat damit eine Obergrenze der MarktgroRe abge-
steckt. Diese Aussage muss noch insoweit relativiert werden, als in Markten mit hohen Fixkosten und
zunehmenden Skalenertrégen die relevanten Wettbewerbspreise bei den Durchschnittskosten, also
oberhalb der Grenzkosten liegen. Betragt z.B. die Differenz zwischen Durchschnitts- und Grenzkosten
bereits 10 %, so erfordert dies zur Erflllung des Hypothetischen Monopolistentests Aufschlage auf
Grenzkosten in Hohe von knapp 16 % (21 %). Dies impliziert eine niedrigere Elastizitat von etwa 8 (5)
zur Erfullung des Hypothetischen Monopolistentests. Zur Anwendung des Hypothetischen Monopolis-
tentests ist daher die Kenntnis wichtig, inwieweit zunehmende Skalenertrdge in dem betreffenden
Markt relevant sind.
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stimmt, fr den routinema&Rig Elastizitdten berechnet werden. Insbesondere sind Substi-
tutionsbeziehungen mit verwandten bei der in Frage stehenden Marktdefinition ausge-
schlossenen Produkten sowie das Angebot von Unternehmen, die aul3erhalb des so
definierten Marktes tétig sind, bei Berechnung der Nachfrageelastizitat zu bericksichti-
gen.19 Hier nun gilt es bei Mangel an quantitativen Daten auf die iiberkommenen Kon-
strukte des Bedarfsmarktkonzeptes, der Nachfragesubstitution und der Angebotssubsti-
tution, und zwar am besten in Kombination, zurlickzugreifen.

2.1.1.2 Unterschiedliche Anwendbarkeit bei Fusionskontrolle und Missbrauchsverhinde-
rung?

Grundsatzlich werden im allgemeinen Kartellrecht sowohl fiir die Verhaltensaufsicht
nach Art. 81 und 82 EG als auch fiir die Fusionskontrolle gemaR der FKVO20 die Mark-
te nach der gleichen Vorgehensweise abgegrenzt. Allerdings sind je nach Wettbe-
werbsfrage unterschiedliche Ergebnisse der Marktabgrenzung mdglich. Bei der zu-
kunftsorientierten Fusionskontrolle kann etwa die raumliche Abgrenzung anders ausfal-
len, als wenn ein zeitlich zuriickliegendes Verhalten betrachtet wird, da die Anderungen
in der Angebotsstruktur bei einem Zusammenschlussvorhaben von Bedeutung sein
kénnen.21

Bei der Marktdefinition im Telekommunikationssektor zur Bestimmung der nach dem
EU Rechtsrahmen zu regulierenden Markte sind die fir das allgemeine Kartellrecht
entwickelten Marktabgrenzungskriterien grundsétzlich heranzuziehen.?2 Dabei ist die
spezifische Betrachtungsweise der Telekommunikationsregulierung zu beachten. So
kann die nach Art. 15 Rahmenrichtlinie bzw. 8 10 TKG zu erfolgende Markdefinition zu
einem anderen Ergebnis gelangen als eine nach allgemeinem Kartellrecht vorgenom-
mene, obwohl die gleichen Marktabgrenzungskriterien angewandt werden.23

Ahnlich wie die Fusionskontrolle geht auch die Telekommunikationsregulierung von
einer Ex-ante-Betrachtung des Sektors aus. In einer dynamischen, vorausschauenden
Analyse der Marktbedingungen sind die kiinftigen Entwicklungen des Sektors bei der
Marktdefinition daher zu beriicksichtigen.24 Dies gilt m.E. in besonderem MaRe fiir neue
Markte, die ja i.A. keine Vergangenheit aber eine hoffentlich grof3e Zukunft haben.

19 5. auch Gual (2003), S. 10 .

20 Verordnung Nr. 139/2004 des Rates v. 20.1.2004 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, ABL. EU 2004, L-24, S. 1, giltig ab 1.5.2004; diese Verordnung ersetzt die bisherige FKVO
Nr. 4064/89.

21 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn 12.

22 Art. 15 Abs. 3 Satz 1 Rahmenrichtlinie: +Im Einklang mit den Grundsétzen des Wettbewerbsrechts".
23 Kommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, S. 6, Rn. 25.
24 K ommission, Leitlinien, ABI. EG 2002, C-165, S. 6, Rn. 27, 35, 37.
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Wahrend sowohl Fusionskontrolle als auch ex ante Regulierung eine zukunftsgerichtete
Perspektive bei der Marktdefinition verfolgen, besteht ein erheblicher Unterschied darin,
dass es bei der Fusionskontrolle lediglich darum geht die potentielle Verschlechterung
einer bestehenden Wettbewerbssituation zu beurteilen, wogegen bei ex ante Regulie-
rung nicht von einer bestehenden Wettbewerbssituation auszugehen ist. Die Marktdefi-
nition kommt daher bei der Fusionskontrolle i.A. ohne Kenntnis von Kostendaten aus.
Im Gegensatz dazu muss bei der Marktabgrenzung zum Zwecke der Regulierung ein
Wettbewerbspreis gefunden werden, der als Ausgangspunkt fur die hypothetische
Preiserh6hung dienen kann und fir den die Nachfrageelastizitdt bekannt ist. Dies ist
zwar grundsatzlich mit Hilfe von Kostenanalysen und hinreichend genauer Kenntnis der
Nachfrage moglich. Hinzu kommt in Kandidatenmarkten fir sektorspezifische Regulie-
rung das potentielle Vorliegen von Skalenertragen, die zu einem hoéheren relevanten
Wettbewerbspreis fihren (n&mlich dem Preis, der sich bei Bestreitbarkeit oder monopo-
listischer Konkurrenz ergeben wirde). Diese Schwierigkeiten fihren in Praxis dazu,
dass zum Zwecke der Marktabgrenzung fur Regulierungszwecke der Hypothetische
Monopolistentest nur vom Konzept her nicht aber quantitativ Anwendung findet.

2.1.2 Beschrankung von Marktmacht durch Nachfragesubstitution

Fur die Feststellung, welche Produkte und Leistungen miteinander in Konkurrenz ste-
hen, kann zunéchst darauf abgestellt werden, inwieweit diese Produkte und Leistungen
gegeneinander aus Sicht ihrer Nachfrager austauschbar (substituierbar) sind. Zur Er-
mittlung der Nachfragesubstitution wird traditionell in Deutschland das so genannte Be-
darfsmarktkonzept ins Feld gefiihrt. Dieses von Arndt (1958) und Abbott (1958) entwi-
ckelte Konzept zielt im Wesentlichen darauf ab, diejenigen Glter zu ermitteln, die zur
Befriedigung eines bestimmten Bedarfs dienen. Anknipfungspunkt ist dabei der Ver-
wendungszweck der zu untersuchenden Giter, wobei fur die Bewertung des Verwen-
dungszwecks die individuellen Bedurfnisse der relevanten Marktgegenseite (bei Unter-
suchung der Marktmacht von Anbietern also der Nachfrageseite) herangezogen wer-
den.

Danach bilden solche Produkte einen sachlich relevanten Markt, die aus Sicht der
Nachfrager nach ihren Eigenschaften, dem wirtschaftlichen Verwendungszweck und
der Preislage austauschbar sind, um einen bestimmten Bedarf zu decken. Die Produkte
miissen ,marktgleichwertig” sein. Die Nachfrager miissen also ohne groRe Uberlegun-
gen und ohne besondere Anpassungsleistungen zwischen den Produkten auswahlen
kénnen. Dabei spielt es keine Rolle, welche objektiven Merkmale die Giter haben und
ob sie homogen oder heterogen sind. Ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den ange-
botenen Produkten ist nach dem Bedarfsmarktkonzept nur aus der Sicht der Nachfrager
zu bestimmen.

Nach EG-Kartellrecht bedarf es allerdings keiner vollkommenen Austauschbarkeit im
Hinblick auf den Verwendungszweck. Vielmehr gentigt ein hinreichender Grad an Aus-
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tauschbarkeit. Es reicht aus, wenn auch nur ein Teil der Nachfrager zwei Produkte als
gegeneinander austauschbar ansieht, sofern diese Gruppe von Nachfragern gewichtig
genug ist,2° um einen Wettbewerb zwischen den Produkten zu erzeugen.26 Des weite-
ren schliel3en notwendige Anpassungen der Nachfrager die Austauschbarkeit nicht aus,
wenn sie mit einfachen Mitteln durchzufiihren sind.2?

Ausgehend vom Bedarfsmarktkonzept wurde von Triffin (1962) und Bain (1959) ein
Substitutionskonzept entwickelt, dass mit Hilfe der sogenannten Kreuzpreiselastizitat
die Grenzen der Austauschbarkeit von Gitern festzustellen versucht. Diesem Konzept
liegt der folgende Gedanke zu Grunde: Dienen zwei verschiedenartige Produkte dem
gleichen Zweck und fuhren allein geringflgige, aber signifikante Preisverdnderungen
zur Verlagerung von dem einen auf das andere Produkt, sind die einzelnen Produkte
untereinander hinreichend austauschbar und gehdren damit demselben relevanten
Markt an.

Dieser Test untersucht also die Reaktionsverbundenheit der Angebote unterschiedli-
cher Unternehmen, indem ein Verhaltnis zwischen Preisdnderung und Mengenreaktion
hergestellt wird. Dabei wird eine Preiserh6hung bei einem bestimmten Anbieter in Be-
ziehung gesetzt zu der relativen Veranderung der angebotenen Menge bei einem ande-
ren Anbieter. Der Test macht deutlich, ob Preisdnderungen eines Anbieters zu Men-
genabsatzanderungen eines anderen Anbieters fihren und illustriert damit, ob zwischen
den beiden betrachteten Produkten aktuelle Wettbewerbsbeziehungen existieren.

Die Kreuzpreiselastizitat findet im EG-Kartellrecht Anwendung.28 Insbesondere die
Kommission stiitzt ihre Marktabgrenzungen auf dieses Kriterium.29 Trotz der Akzeptanz
in der Rechtsanwendung hat das Konzept der Kreuzpreiselastizitdt doch auch erhebli-
che Schwachen. So stehen die fir die Untersuchung des Nachfrageverhaltens notwen-
digen Daten oft nicht zur Verfigung und mussten unter hohem Aufwand ermittelt wer-
den. AuRerdem kénnen Absatzanderungen bei Anbietern viele verschiedene Ursachen
haben und sind nicht ausschlieRlich mit Preisanderungen der Konkurrenz zu erklaren.
Der Aussagewert der Methode ist begrenzt, wenn die Nachfrager bei ihren Auswahlent-
scheidungen nicht nur den Preis der Produkte heranziehen, sondern andere Faktoren
wie die Qualitat oder technische Eigenschaften mit beriicksichtigen. Schlie3lich ist es
bei diesem Konzept vollig unklar, wie groR eine Kreuzpreiselastizitat sein muss, um von

25 Dieses Kriterium wére freilich ohne Anwendung des Hypothetischen Monopolistentests schwer zu
bestimmen.

26 EuGH, Urteil v. 9.11.1982, Rs. 322/81, Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461, Rn. 48, 52.

27 Kommission, Entscheidung v. 19.4.1977, Sache 1V/28.841, AB.G., ABI. EG 1977, L-117, S. 1, Rn. |. D.,
aus anderen Griinden aufgehoben durch EuGH, Urteil v.29.6.1978, Rs. 77/77, BP (Olkrise),
Slg. 1978, 1513.

28 EuGH, Urteil v. 14.02.1978, Rs. 27/76, United Brands Company u.a./Kommission, Slg. 1978, 207,
Rn. 23 ff.

29 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 15 ff.
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einem einheitlichen Markt ausgehen zu kénnen.30 Dem potentiellen Vorteil objektiver
Zahlen steht damit das Fehlen eines als Benchmark fungierenden Mal3stabs gegen-
tber.

Ein entscheidender Schwachpunkt dieses Test ist wiederum die ,Cellophane-Fallacy"”.
Diesem Phanomen ist nur durch eine besonders intensive Analyse der bereits erfolgten
Preissetzung auf dem Markt zu begegnen. Hinzu kommt, dass nur bei niedrigen Markt-
zutrittsschranken empirisch beobachtete Substitutionsvorgénge ein unverfanglicher
Indikator fur die Austauschbarkeit von Gutern sind, da sonst méglicherweise die Nach-
fragesubstitution nicht identifizierbar ist.

Ahnlich der Nachfragesubstitution, aber nicht statistisch abgeleitet, untersucht Of-
com/Oftel die Frage, inwieweit der Preiserh6hungsspielraum eines hypothetischen Mo-
nopolisten durch Abwandern der Nachfrager auf andere Produkte eingeschrankt wird.
Wie oben beschrieben fokussiert der Hypothetische Monopolistentest auf die direkte
Nachfrageelastizitat des untersuchten Produktes. Diese Elastizitat wird durch Konsum-
verzicht und Abwandern auf andere Produkte erklart. Bei dem von Oftel/Ofcom gewahl-
ten Ansatz geht es also nur um einen Teil der Elastizitat. Der dadurch entstehende Feh-
ler kann im Prinzip dazu fuhren, dass Oftel/Ofcom einen Markt konstatiert, wo (noch)
keiner besteht. Dieser potentielle Fehler kann aber durch das Zubilligen eines erhéhten
Preissetzungsspielraums kompensiert werden.

2.1.3 Beschrankung von Marktmacht durch Angebotssubstitution

Zur Marktabgrenzung kann ferner das Kriterium der Angebotssubstitution (auch Ange-
botsumstellungsflexibilitdt oder Angebotselastizitat) herangezogen werden. Danach ist
zu prufen, welche Anpassungsreaktionen der Anbieterseite bei einer geringen, aber
signifikanten, dauerhaften Preiserhéhung erfolgen (Plum und Schwarz-Schilling, 2000,
S.27). Alle Kapazitaten, die Anbieter als Reaktion auf eine geringe Preiserhéhung kurz-
fristig auf die Produktion des betreffenden Produktes bzw. naher Substitute umstellen
und verwenden, wéaren demnach bei der Abgrenzung des relevanten Marktes zu be-
riicksichtigen.31

Eine Angebotssubstitution liegt vor, wenn wegen einer Preiserh6hung des betreffenden
Produktes Wettbewerber aul3erhalb des bislang definierten Marktes kurzfristig (inner-
halb eines Jahres) und ohne die Vornahme groR3erer Investitionen auf das Angebot des
definierten Gutes umschwenken und damit die Preiserh6hung unprofitabel machen.
Dabei dirfen (a) die Aufwendungen fur eine Produktionsumstellung nicht so gro3 sein,

30 Vogelsang, Die Zukunft der Entgeltregulierung, 2002, S. 23.

1 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABI. EG 1997, C-372, S.5, Rn.20; Kommission, Mitteilung, ABI. EG 1998, C-265, S. 2,
Rn. 41.
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dass es sich bereits um neuen Marktzutritt handelt (der im Rahmen der Untersuchung
von Marktmacht als potentieller Wettbewerb zu behandeln ist), und (b) die anderen An-
bieter nicht nur ihre bisher schon erstellten &hnlichen Produkte bei den Kunden des
hypothetischen Monopolisten absetzen; denn letzteres ist Bestandteil der bereits ertr-
terten Nachfragesubstitution.

Das Kriterium der Angebotssubstitution ist zusatzlich zur Nachfragesubstitution nur an-
wendbar, wenn die Nachfrager die ahnlichen Produkte nicht als austauschbar betrach-
ten. Voraussetzung ist vielmehr die Fahigkeit der Anbieter eines Produkts, ohne grof3en
Aufwand ihre Produktion auf das in Frage stehende Produkt umzustellen. Eine solche
Konstellation liegt fur gewdhnlich vor, wenn Unternehmen verschiedenste Sorten oder
Qualitaten eines Produktes absetzen.32 Diese werden einem Produktmarkt zugeordnet,
selbst wenn fir die Nachfrager die Produkte unterschiedlicher Giite nicht substituierbar
sind, weil die Anbieter in der Lage sind, die verschiedenen Produkte unverziiglich und
ohne erhebliche Zusatzkosten zu verkaufen.

Auch die Kommission wendet bei den fir ihre Beurteilung notwendigen Marktabgren-
zungen die Angebotssubstitution an.33 Die Substituierbarkeit auf der Angebotsseite sei
zu beriicksichtigen, wenn sie sich genauso wirksam und unmittelbar auswirkt wie die
Nachfragesubstituierbarkeit.34 Dazu missen Anbieter in Reaktion auf kleine, dauerhafte
Erhdéhungen von Preisen in der Lage sein, ihre Produktion kurzfristig auf die relevanten
Erzeugnisse umzustellen.3>

Die Angebotssubstitution kann fir den Telekommunikationssektor besonders relevant
sein,36 da die sich stark gleichenden Telekommunikationsleistungen von den verschie-
denen Netzbetreibern angeboten werden kénnen.37 Voraussetzung fiir die Annahme
eines angebotsseitig austauschbaren Produkts wéare, dass diese Leistungen von den
Netzbetreibern durch eine kurzfristig erfolgende Umstellung ihres Angebots auch tat-
sachlich angeboten werden kénnen.

Die von der Kommission genannten Kriterien der Angebotssubstituierbarkeit und des
potentiellen Wettbewerbs beziehen sich beide auf die Méglichkeiten anderer Unter-
nehmen, ein entsprechendes Produkt herzustellen und damit auf dem relevanten Markt

32 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 21.

33 5. etwa Kommission, Entscheidung v. 24.2.1992, Sache IV/M.166, Torras/Sarrio, Rn. 18 ff; Kommission,
Entscheidung v. 16.2.1998, Sache IV/M.1065, Nestlé/San Pellegrino, Rn. 9 f.

34 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 20.

35 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 20.

36 Vgl. etwa Kommission, Entscheidung v. 13.10.1999, Sache IV/M.1439, Telia/Telenor, ABI. EG 2001,
L-40, S. 1, Rn. 74.

37 Fiir eine umfassende Berucksichtigung der Angebotssubstitution zur Marktabgrenzung im Telekommu-
nikationssektor siche Gual (2003), S. 47.
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aktiv zu werden. Eine solche Eintrittsdrohung erzeugt einen Wettbewerbsdruck fir Un-
ternehmen auf dem relevanten Markt. Die Unterscheidung dieser beiden Kriterien ist
vor allem in ihrer zeitlichen Komponente zu suchen: Zur Bejahung der Angebotssubsti-
tuierbarkeit muss das Unternehmen in der Lage sein, seine Produktion kurzfristig auf
das relevante Erzeugnis umzustellen, ohne dabei spirbaren Zusatzkosten oder Risiken
begegnen zu missen. Potentieller Wettbewerb ist demzufolge mit zeitlich groRerem
Aufwand fir ein Unternehmen verbunden und erzeugt damit keinen direkten Wettbe-
werbsdruck. Aus diesem Grund wird der potentielle Wettbewerb bei der Marktabgren-
zung im EG-Kartellrecht nicht herangezogen,38 spielt aber in der Marktanalyse eine
grol3e Rolle.

2.1.4 Gemeinsame Preissetzungsbeschrankung

Bei der Marktabgrenzung nimmt der fiir ein Produkt verlangte Preis eine zentrale Rolle
ein.39 Daher sind die Umstande, nach denen die Entgelte im Markt festgelegt werden,
von entscheidender Bedeutung.

Aus der Sicht der Marktteilnehmer lassen sich alle Transaktionen zu einem Produkt
zusammenfassen, fur die eine einheitliche Handelsbeziehung besteht. Der Grund hier-
fur liegt in BetriebsgroRenvorteilen bei den Transaktionskosten fur Bestellung, Aus-
handlung der Konditionen und Messung der erbrachten Leistung. Es ware z.B. bei Zu-
sammenschaltung prohibitiv teuer, die Verbindungsleistung einzeln fur jedes Gespréach
einzukaufen und zu erbringen.40

Die Einheitlichkeit der Handelsbeziehung richtet sich Giberwiegend nach dem fir die zu
erbringenden Leistungen angesetzten Preis. Sofern fur alle Transaktionen das gleiche
Entgelt verlangt wird, liegt es nahe, sie alle aus der Sicht der Nachfrager zu einem Pro-
dukt zusammenzufassen (,common pricing constraint“).41 Im Fall der Zusammenschal-
tung l6st zwar die jeweils einzeln hergestellte Gesprachsverbindung einen Abrech-
nungsvorgang aus, der die Verbindung nach ihrer Zeitdauer erfasst. Allerdings ist fur
das Nachfrageverhalten der Netzbetreiber nicht jede einzelne Zusammenschaltung
entscheidend, sondern das Gesamtvolumen aller Verbindungen, die zu einem Netz in
einem bestimmten Zeitraum (Jahr, Vierteljahr etc.) anfallen. Aufgrund dieser Verbin-
dungsmengen werden die Entgelte fur die Zusammenschaltungsleistungen festgelegt.

38 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABIl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 24.

39 Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts, ABIl. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 15;.

40 gg geht hier aber auch um BetriebsgroRenvorteile und Verbundvorteile im Netzbereich, die in nattrlicher
Weise die sachlichen und geografischen Méarkte nach unten begrenzen. Dies zeigt, dass eine rein auf
Nachfrageaspekte beschrénkte Marktdefinition zu kurz greift.

41 zur Bedeutung von common pricing constraints vgl. Kommission, Stellungnahme v. 17.12.2003, Sachen
FI/2003/0028 u. 29, Ziff. 1l (1).
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Nicht unbedingt entscheidend ist flr die Abgrenzung, dass von unterschiedlichen Ab-
nehmern unterschiedliche Entgelte verlangt werden kdnnten. Fir die Frage der Markt-
abgrenzung muss es per se keinen Unterschied machen, wenn Anbieter fir ein Produkt
von verschiedenen Nachfragern unterschiedliche Preise verlangen. Preisdifferenzen
alleine werden noch keinen eigenen Markt konstatieren. Allerdings kdnnen erhebliche
Preisunterschiede im Zusammenspiel mit anderen Faktoren letztlich auf eine engere
Marktabgrenzung hinweisen. Dies gilt insbesondere bei Preisdifferenzierung 3. Grades,
bei der eine Marktaufspaltung durch einzelne Anbieter stattfindet.

Haufig wird im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung das Kriterium der homogenen
Wettbewerbsbedingungen herangezogen. Dabei werden die Anzahl der Anbieter auf
dem Markt, die Preise und Mobglichkeiten zur Preisdifferenzierung auf dem Markt,
Marktanteile, Transportkosten, nationale rechtliche Regelungen, Sprach- und Kulturbar-
rieren sowie nationale technische Spezifikationen untersucht.#2 Bei hinreichend homo-
genen Wettbewerbsbedingungen kann danach z.B. ein einheitlicher rdumlich relevanter
Markt abgegrenzt werden.43 Das Kriterium der homogenen Wettbewerbsbeziehungen
stimmt nach Gual (2003) im Wesentlichen mit dem der Angebotssubstitution Uberein.

2.1.5 Direkte Messung der Marktmacht

Obwohl in der wettbewerblichen Analyse Marktdefinition und Bestimmung von Markt-
macht i.A. getrennt werden, kann die Austibung von Marktmacht zumindest als Indiz flr
das Bestehen eines Marktes (wenngleich nicht notwendigerweise fur seine genaue Ab-
grenzung) verwendet werden. Wenn also ein Unternehmen langerfristig Preise deutlich
oberhalb der relevanten Kosten (z.B. der LRAIC) nimmt, so indiziert das einen Markt
(Werden, 2000).

2.2 Die Zusammenhéange zwischen Endnutzermérkten und Vorleis-
tungsmarkten [BNetzA: Frage 3]

Im Telekommunikationssektor fallen zwei Bedingungen der Wettbewerbsstruktur auf,
die in anderen Wirtschaftzweigen seltener anzutreffen aber fir Netzwirtschaften gera-
dewegs typisch sind. Zum einen sind Betreiber von Telekommunikationsnetzen typi-
scherweise vertikal integriert, da sie regelmaRig nicht nur die Netze bereitstellen, son-
dern gleichzeitig auch Telekommunikationsdienste Uber diese Netze an Endkunden
anbieten. Zum anderen treten Netzbetreiber nicht nur als Anbieter von Netzzugangen
auf, sondern fragen gleichzeitig dieselben Leistungen von anderen Netzbetreibern

42 Plum/Schwarz-Schilling, Marktabgrenzung im Telekommunikations- und Postsektor, 2000, S. 62.
43 5. dazu Kommission, Entscheidung v. 27.5.1998, Sache 1V/M.1027, Deutsche Telekom/BetaResearch,

ABI. EG 1999, L-53, S. 31, Rn. 24; so auch die Bekanntmachung uber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts, ABI. EG 1997, C-372, S. 5, Rn. 8.
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nach. Bei der Zusammenschaltung von Netzen treten Netzbetreiber wechselseitig als
Anbieter und Nachfrager von Verbindungsleistungen auf. Diese Besonderheiten kénnen
schon bei der Marktdefinition zu berlcksichtigen sein, oder aber erst bei der Analyse
der Marktmacht Uber die Stellung der Unternehmen Aufschluss geben.

Wegen der Notwendigkeit der Zusammenschaltung von Netzen und weil nicht alle Te-
lekommunikationsanbieter vertikal integriert sind, bestehen im Telekommunikationssek-
tor neben Endkunden- immer auch Vorleistungsmarkte. Fir die Erzielung nachhaltigen
Wettbewerbs in Endkundenmarkten sind Uberdies Vorleistungsmarkte unabdingbar. Die
Nachfrage eines Netzbetreibers nach Vorleistungen ist eine so genannte “abgeleitete”
Nachfrage, da sie von der Nachfrage nach dem damit erstellten Endprodukt abgeleitet
wird. Es geht also um eine Nachfragebestimmung auf zwei Stufen. Als Beispiel diene
die Anrufterminierung. Auf der ersten Stufe Uben Endnutzer Nachfrage nach einem
Endprodukt ,Gesprach* auf einen Netzbetreiber aus, der dieses Endprodukt bei netz-
Uberschreitenden Gesprachen unter anderem mithilfe von Terminierungen in einem
anderen Netz erstellt. Auf der zweiten Stufe wird folglich die Endnutzernachfrage nach
,Gesprachen” in eine Vorleistungsnachfrage ,iibersetzt‘. Diese Ubersetzung ist im Te-
lekommunikationsbereich oft relativ einfach, sofern zwischen Vorleistungen und End-
nutzerdiensten mengenseitig insbesondere bei Bottlenecks eine Eins-zu-eins-Relation
besteht und sich deshalb jede Preiserhéhung der Vorleistung in eine gleich hohe Stiick-
kostenerhéhung der Endnutzerdienste umsetzt. Es kommt nur noch darauf an, inwie-
weit der Vorleistungsnachfrager diese Kostenerhthung im Wettbewerb auf seine End-
kunden abwalzt. Bei voller Abwéalzung der Kostenerhdhung auf die Endnutzer ist die
abgeleitete Nachfrageelastizitat proportional zur urspriinglichen Elastizitat im Endnut-
zermarkt. Dabei ist der Proportionalitdtsfaktor der Anteil des Vorleistungsentgelts am
Endnutzerpreis. Die relevante Elastizitdt der Vorleistungsnachfrage ist folglich dann
niedriger als die der Endnutzernachfrage.

Vorleistung und Endnutzerdienst gehéren nach Gual (2003, S. 26) i.A. nicht demselben
Markt an, da sie nicht fureinander nachfrageseitig substituierbar sind und da fur jede
Marktstufe andere Angebotssubstitute gelten kdnnen. Dennoch bestehen durch die
engen Nachfrage- und Angebotsbeziehungen zwischen Endnutzer- und Vorleistungs-
markten eine Reihe von Regelmaligkeiten. Die Abgrenzung von Vorleistungsmarkten
muss sich regelmafig auf die Nachfrage nach den damit erzeugten Endprodukten be-
ziehen. Daneben spielt eine erhebliche Rolle, ob die betreffende Vorleistung durch an-
dere substitutierbar ist. Davon hangt dann auch die potentielle Bottleneck-Eigenschaft
einer Vorleistung ab. Eine leicht substituierbare Vorleistung hat diese Eigenschaft nicht
und bildet gleichzeitig vermutlich keinen eigenstéandigen Markt, sondern gehdrt zu ei-
nem groRReren Markt von gegenseitig substituierbaren Vorleistungen. Auf der Angebots-
seite kann der Anbieter einer Vorleistung oft auch das Endprodukt erstellen. Gleiches
gilt fir den Anbieter des Endproduktes nur uneingeschrankt, wenn es sich nicht um
einen Bottleneck handelt. Aus der Sicht eines vertikal integrierten Incumbent, der Uber
einen Bottleneck verfligt, besteht eine enge Substitutionsbeziehung zwischen Vor-
leistungs- und Endprodukt. Steigt der Vorleistungs- gegeniber dem Endnutzerpreis an,
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wird eine Erhéhung der Vorleistungsverkdufe und Ricknahme der Endnutzerverkaufe
lukrativ. Umgekehrtes gilt bei einem relativen Anstieg der Endnutzerpreise.

Zwischen Vorleistungs- und Endnutzermarkten missen keine Eins-zu-eins-Relationen
bestehen. Ein Vorleistungsmarkt kann verschiedene Endnutzermdarkte bedienen und
verschiedene Vorleistungsmarkte kénnen fiir einen Endnutzermarkt relevant sein.

2.3 Besonderheiten der Abgrenzung neuer Markte

2.3.1 Konzeptionelle Probleme [BNetzA: Frage 1]

2.3.1.1 Was ist ein neuer Markt?

Generell kbnnte jeder Markt als ,neu” bezeichnet werden, den es vorher noch nicht gab.
In diesem allgemeinen Fall wiirde mit einem neuen Markt weder zwingend ein neues
Produkt noch eine neue Technologie verbunden sein; denn dann kénnten neue Markte
z.B. durch Préferenzanderungen entstehen, die durch differenzierte Praferenzen einen
bisherigen Markt in mehrere Markte aufspalten. Umgekehrt kdnnten auch bislang diffe-
renzierte Markte zu einem neuen Markt zusammenwachsen. In der Diskussion um das
Verhdltnis von Regulierung und neuen Markten geht es aber nicht um solche Préfe-
renzanderungen sondern um einen engeren Begriff dessen, was unter ,neu“ zu verste-
hen ist. Hier gilt vielmehr, dass ,neu” mit Innovationen verbunden sein muss. Innovatio-
nen werden vielfach in Produkt- und Prozessinnovationen unterteilt. Nun lassen sich
Prozessinnovationen als Produktinnovationen fiir Vorleistungen interpretieren. Entpre-
chend kann es Sinn machen, einen Markt als ,neu” zu charakterisieren, wenn es sich
um einen neu abgegrenzten Markt handelt und entweder das betreffende Produkt bis-
lang noch nicht angeboten wurde oder ein bestehendes Produkt mit einer neuen Tech-
nologie angeboten wird, die zu einem neuen Vorleistungsmarkt fuhrt. Kontrovers kann
dabei sein, ob im Fall einer Prozessinnovation auch ein neuer Endnutzermarkt entsteht.
Dies kann dann geschehen, wenn bei dem durch die Prozessinnovation ermdglichten
niedrigeren Preis das alte Produkt mit seinem hdheren Preis kein hinreichendes Substi-
tut fir das neue Produkt ist. Letztere Aussage deutet auf eine mogliche Asymmetrie in
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der Marktabgrenzung hin; denn das neue Produkt wére fur das alte Produkt wegen der-
selben physischen Eigenschaften bei niedrigerem Preis immer ein Substitut.44

Wir haben also drei Falle neuer Markte, und zwar

Aufspaltung oder Verschmelzung bestehender Markte durch Praferenzénderun-
gen (oder Preisanderungen in anderen Markten)

Neue Markte durch neue Produkte
Neue Markte durch neue Technologien.

Fur unsere weiteren Betrachtungen sind insbesondere die letzten beiden Falle relevant.
Eine sinnvolle Relation zwischen neuen und alten Markten besteht in diesen Fallen nur,
wenn entweder weiterhin genligend Substitutionsbeziehungen zu den alten Markten
bestehen oder wenn der neue Markt den alten Markt ganz ablost. Im ersten Falle be-
steht weiterhin eine gewisse Konkurrenz zwischen altem und neuem Markt, wahrend
diese Konkurrenz in letzterem Fall zugunsten des neuen Marktes voll entschieden ist.4°

Wann wird nun ein neuer Markt zu einem alten Markt? Im Sinne der bisherigen Charak-
terisierung gilt dies strikt, sofern ein neuer ,neuer* Markt entsteht, der den bisherigen
,neuen” Markt abldst. Dieser Fall erinnert mich an das Nachbarhaus meines Elternhau-
ses, das meine Eltern immer als ,Neubau“ bezeichneten, obwohl es wahrend meiner
Kindheit bereits Uber fiinfzig Jahre alt war. Nur waren in der Zwischenzeit keine neuen
Nachbarhauser entstanden. Die Absurditat dieser Charakterisierung als ,neu” 16st ana-
log die Frage aus, ob in Markten mit geringer Innovationsintensitat nicht auch andere
Kriterien wie Zeitablauf oder das Durchlaufen von Marktphasen dazu fihren kénnten,
von einem alten Markt zu sprechen. Dies ist wichtig, wenn an die Unterscheidung zwi-
schen ,neuen” und ,alten* Markten wirtschaftspolitische Konsequenzen geknupft wer-
den. Z.B. kénnte man dann von einem alten Markt sprechen, wenn das betreffende
Produkt wettbewerblich angeboten wird.

2.3.1.2 Problematik neuer Markte bei Sortimentsprodukten

Wichtig fur die Abgrenzung neuer Markte ist, inwieweit neben den Markten fir einzelne
Dienste auch Sortimente oder geblindelte Dienste einen eigenen Markt haben. Die a-
merikanische Federal Trade Commission (FTC) hat die Fusion von Staples und Office
Depot seinerzeit mit der Begriindung untersagt, dass diese Unternehmen dann im
Markt fir Bliromaterial marktbeherrschend seien, auch wenn sie in keinem Einzelmarkt

44 |n der einen Richtung ist die Kreuzpreiselastizitéat unendlich, wéahrend sie in der anderen Richtung ver-
schwindet.

45 Wenn ein neuer Markt keinen anderen Markt wesentlich beeinflusst, kann es auch keinen dazu ,alten“
Markt in diesem Sinne geben.
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(fir Kugelschreiber, Schreibpapier, usw.) Marktmacht hétten (Dalkir und Warren-
Boulton, 1999). Ahnliches gilt in verscharftem MaRe fiir gebiindelte Dienste, die man als
Endnutzer von den Anbietern im Markt nicht einzeln erwerben kann. Daraus folgt z.B.
die Frage, ob ein Incumbent insgesamt auch bei Kunden, die Alles aus einer Hand be-
ziehen wollen, Marktmacht besitzt, selbst wenn sie einzelne Markte nicht beherrscht.
Telefondienste werden dann insgesamt als Sortiment angesehen. Fraglich ist daher
haufig bei der Marktdefinition, ob nicht wegen des Sortimentsgedankens die aufgrund
der Nachfragesubstitution ermittelten Mérkte mit anderen zusammenzufassen sind.46
Der Sortimentsgedanke entwickelte sich insbesondere im deutschen Kartellrecht fir
den Einzelhandelssektor. Fir die Marktabgrenzung wird in diesem Bereich zwischen
Spezialgeschéften und Superméarkten mit einem umfangreichen Sortiment unterschie-
den.4” Der Nachfrager erwarte, beim Einkauf ein Sortiment von Produkten in seiner fir
Supermarkte typischen Zusammensetzung, also Nahrungs- und Genussmittel ein-
schlieB3lich Wasch-, Putz-, und Reinigungsmittel vorzufinden. Folglich bilden die Anbie-
ter von umfangreichen Sortimenten einen relevanten Markt.48 Begriindet wird diese
Marktabgrenzung damit, dass der Verbraucher das ihm angebotene Sortiment immer
wieder benétigt und in seiner Gesamtheit nachfragt. Die Verbrauchernachfrage ist also
auf dieses ,Gulterbiindel” gerichtet.49 Dem Sortiment werde vom Verbraucher eine
selbstandige Bedeutung beigemessen.>0

Im Telekommunikationssektor ist das einheitliche Angebot von Produktbindeln weit
verbreitet. Die Endkunden erwarten nicht nur einen Telefonanschluss, sondern auch die
Mdglichkeit, Uber diesen Anschluss die verschiedenartigsten Gesprachstypen, wie Orts-
, Fern-, und Auslandsgespréache fuihren zu kénnen. Von Mobilfunkbetreibern wird nicht
nur die SIM-Karte zum Netz, sondern haufig auch das Mobiltelefon und die Moglichkeit
von Gesprachs-, SMS- und Datenverbindungen zur Verfliigung gestellt.

Wenn man den Sortimentsgedanken in die Marktabgrenzung einbezieht, ergeben sich
daraus mehrere mdgliche Konstellationen. Zum ersten kénnte es ganz eindeutig nur
einen Markt fir einzelne Dienste geben. Zum zweiten kdnnte es eindeutig nur einen
Markt fir Sortimente geben. Dies wirde zum Beispiel fir Schuhe gelten, bei denen es
nur Markte fir Paare, aber keine getrennten Markte fur linke und rechte Schuhe gibt.
Zum dritten kdnnte es eindeutig getrennte Markte fir einzelne Dienste und fir Sorti-
mente geben. Der Markt fir Automobile ist solch ein Sortimentsmarkt, wahrend es

46 Vgl. dazu Vogelsang (2002), S. 27 ff.

47 KG, Beschluss v. 22.5.1985, Kart. 21/83, Coop Schleswig-Holstein — Deutscher Supermarkt, WuW/E
OLG 3591 (3596).

48 KG, Beschluss v. 16.10.1984, Kart. 14/83, Metro-Kaufhof, WuW/E OLG 3367 (3369); KG, Beschluss
v. 22.5.1985, Kart.21/83, Coop Schleswig-Holstein - Deutscher Supermarkt WuW/E
OLG 3591 (3595); vgl. auch BGH, Beschluss v. 11.3.1986, KVR 2/85, Metro-Kaufhof, WuwW/E BGH
2231 (2234)..

49 KG, Beschluss v. 5.11.1986, Kart. 15/84, Coop-Wandmaker, WuW/E OLG 3917 (3928); BKartA, Be-
schluss v. 20.11.1989, B9-712068-U-2056/89, Tengelmann-Gottlieb, WuW/E BKartA 2441 (2442).

50 BKartA, Beschluss v.20.11.1989, B9-712068-U-2056/89, Tengelmann-Gottlieb, WuW/E BKar-
tA 2441 (2442).
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daneben eindeutig noch Markte fur Reifen, Autoradios und dergleichen gibt. Schlief3lich
koénnte es fraglich sein, ob solche getrennten Dienste- und Sortimentsmarkte bestehen
oder nicht. Dies gilt zum Beispiel bei der Frage, ob Ferngesprache nach bestimmten
Landern eigene Markte neben dem Sortiment “Telefondienst” bilden. Die Antwort darauf
kann nur in einer detaillierten Analyse gefunden werden.

Grundsatzlich kénnen also Sortimentsmarkte und Einzelmarkte als relevante Markte
gleichzeitig bestehen. Entscheidend ist dabei, dass die Marktmachtverhaltnisse dann in
beiden Markten auch unterschiedlich sein kénnen. Wenn nun ein Unternehmen in bei-
den Markten tatig ist und signifikante Marktmacht nur in einem besitzt, so wéare nur die-
ser Markt fur eventuelle RegulierungsmalRnahmen ausschlaggebend. Das Bestehen
eines Sortimentmarktes schlief3t also nicht das gleichzeitige Bestehen von Markten flr
die einzelnen Produkte des Sortiments aus. Angewendet auf neue Markte heil3t dies,
dass das Entstehen eines neuen Produktes im Rahmen eines Sortiments gleichzeitig
den Sortimentsmarkt verandert und damit bei Bestehen von Marktmacht fir das neue
Produkt potentielle Marktmachtprobleme auch fir die ,alten* Produkte des Sortiment-
marktes entstehen kénnen.

2.3.1.3 Neuer Markt vs. technische Weiterentwicklung eines bestehenden Marktes
[BNetzA: Frage 4]

Kann man die Entstehung eines neuen Marktes von der technischen Weiterentwicklung
eines alten Marktes unterscheiden? Diese Frage hangt eng mit den in der volkswirt-
schaftlichen Literatur friher heftig diskutierten sogenannten Substitutionsliicken zu-
sammen. Vielfach, insbesondere bei der geografischen Marktabgrenzung besteht eine
enge Substitution zu angrenzenden Produkten, die ihrerseits enge Substitute zu ande-
ren Produkten haben. So kann man geografisch eine Substitutionskette von einer Seite
eines Kontinents bis zur anderen herstellen; aber offensichtlich sind die Produkte auf
unterschiedlichen Seiten dennoch keine engen Substitute. AuRerdem gibt es Substituti-
onslicken durch Staatsgrenzen und Meere. Bestehen also definierbare Markte nur im
Falle von Substitutionsliicken oder auch bei hinreichend grof3en kumulativen Verande-
rungen?

Bei neuen Markten handelt es sich nicht um geografische Veranderungen sondern An-
derungen im Zeitablauf, die im Gegensatz zu geografischen Veranderungen nur in eine
Richtung weisen. Auch die technische Weiterentwicklung eines Marktes fiihrt kumulativ
relativ zum urspringlichen Markt im Zeitablauf zu einem neuen Markt. Anders als in
einem sprungartig entstehenden neuen Markt sind aber bei der technischen Weiterent-
wicklung Anpassungsprozesse am Wirken, die typischerweise die entstehenden Wett-
berwerbsprobleme mildern.

Technische Weiterentwicklung ist in diesem Zusammenhang von allméhlicher Penetra-
tion zu unterscheiden. Gegenuber schmalbandigem Internet-Zugang hat DSL (bzw.



Die regulatorische Behandlung neuer Mérkte im Bereich der Telekommunikation 21

Kabelmodem und andere Breitbandzugangstechnologien) sicher einen neuen Markt
geschaffen; aber die Penetration erfolgte allmahlich, wenn auch nach historischen
Maf3staben rasant. Im Gegensatz dazu sind Erweiterungen der Bandbreiten von DSL
als technische Weiterentwicklungen zu charakterisieren, die zunéchst einmal keine
neuen Markte schaffen. Letzteres ist auch nicht zu erwarten, wenn dieselben Anbieter
einfach die niedrigeren durch die hoheren Bandbreiten in ihrem Angebot ersetzen.

Unter welchen Bedingungen fiihren Innovationen zu neuen Markten und wann lediglich
zur Weiterentwicklung bestehender Produkte? Hier geht es um die Bedingungen fir
Innovationsspriinge gegeniber allmahlichen Entwicklungen, Uber die praktisch keine
allgemeinen Aussagen moglich sind, da sich technische Anderungen sehr unterschied-
lich in Marktkonsequenzen umsetzen. Vielmehr ist m.E. jede Innovation getrennt zu
betrachten. Haufig ist nicht einmal bei einer konkreten Innovation vorher abzusehen, ob
sie zu einem neuen Markt flihrt oder nicht. Dies liegt im Telekommunikationsbereich
daran, dass neue Infrastrukturleistungen meist zwar unmittelbar neue Vorleistungs-
markte generieren aber neue Endnutzermérkte haufig erst entstehen, wenn neue An-
wendungen fur die neuen Infrastrukturen entwickelt worden sind.

2.3.1.4 Interdependenz von alten und neuen Markten

Zwischen alten und neuen Markten bestehen vielerlei Interdependenzen, die sich auf
die Bedingungen fur das Entstehen neuer Markte und auf das Weiterbestehen alter
Markte beziehen. Grundsatzlich kdnnen alte und neue Markte nebeneinander bestehen
bleiben, oder die neuen kdnnen die alten Markte abldsen. In ersterem Fall sind i.A. ent-
weder die Substitutionsbeziehungen zwischen den beiden Markttypen geringer oder die
Preissenkung ist gering, wahrend letzteres flr enge Substitutionsbeziehungen oder
grol3e Preissenkungen gilt.

2.3.1.4.1 Asymmetrie von Incumbent und neuen Wettbewerbern [BNetzA: Frage 5]

Hinsichtlich des Entstehens neuer Markte kann der alte Markt sowohl von der Ange-
bots- als auch der Nachfrageseite grof3e Einfliisse austiben. Innovationen bauen auf
Bestehendem auf, und der alte Markt ist definitionsgem&R am engsten mit dem neuen
Markt verwandt. Hier bestehen nun erhebliche Asymmetrien zwischen Incumbent und
anderen Wettbewerbern. Nachfrageseitig haben die anderen Wettbewerber wegen des
Goodwill-Vorsprungs des Incumbent groRere Schwierigkeiten Kunden von alten Pro-
dukten des Incumbent auf ihre neuen Produkte umzuschwenken. Das heif3t, wenn die
Innovationen von anderen Wettbewerbern ausgehen, so haben diese einen Penetrati-
onshachteil. Angebotsseitig kann der Incumbent auf eine umfangreiche Infrastruktur
zurlckgreifen, die eine schnelle und kostengiinstige Einfihrung von Infrastrukturinnova-
tionen erlaubt, sofern sie nicht vollig von der bestehenden Netzinfrastruktur unabhéngig
sind. Daraus folgt, dass der Incumbent bei einer Vielzahl potentieller Innovationen einen
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Wettbewerbsvorsprung gegeniiber anderen Wettbewerbern hat, indem er Vorteile aus
dem alten Markt auf den neuen Ubertragen kann.

2.3.1.4.2 Differenzierung eines Marktes im Zeitablauf (,sich abzeichnende Markte")

Grundsatzlich auRRert sich eine hohe Interdependenz zwischen alten und neuen Mark-
ten in einer hohen (positiven) Kreuzpreiselastizitat zwischen dem alten und dem neuen
Dienst. Je hoher diese Elastizitat ist, umso groR3er ist die Wahrscheinlichkeit, dass es
sich um denselben Markt handelt, also (noch) gar kein neuer Markt entstanden ist. Das
Entstehen eines neuen Marktes zeichnet sich also dadurch aus, dass die Kreuzpreis-
elastizitat zwischen dem alten und dem neuen Produkt sinkt und dadurch eine Substitu-
tionsliicke entsteht. Die Differenzierung des neuen Marktes vom alten kann verschiede-
ne Grinde haben. So mégen durch zunehmende Penetration eines neuen Produktes
Skalenertrdge nutzbar sein, die zu niedrigeren Preisen fiihren, die den Substitutions-
grad zum alten Produkt verringern. Auch durch zunehmende Penetration gewonnene
Verbraucherinformationen Uber das neue Produkt kénnen diesen Effekt haben. Oder
die zunehmende Penetration fihrt Gber einen Netzeffekt zur Entwicklung neuer Anwen-
dungen, die bei dem alten Produkt nicht mdglich waren und die die Nachfrage nach
dem neuen Telekommunikationsprodukt von dem alten differenzieren. Dies ist auch als
Entwicklung neuer Bedarfe zu deuten. Sich abzeichnende Méarkte waren dann im Ver-
haltnis zu den alten Markten durch im Zeitablauf sinkende Kreuzpreiselastizitaten ge-
kennzeichnet.

Negative Kreuzpreiselastizitdten deuten ebenfalls auf Interdependenzen (Komplemen-
taritat) zwischen alten und neuen Markten hin. Sie sind aber nicht fir eine Differenzie-
rung des Marktes sondern fiir die Bindelung von alten und neuen Produkten relevant.

2.3.1.5 Schaffung neuer Nachfrage: Penetration Pricing

Ein bei der Entstehung neuer Markte haufig zu beobachtendes Verhalten des Innova-
tors ist Penetration-Pricing. Dadurch kdénnen Verbraucherschichten fir das neue Pro-
dukt schneller erschlossen werden. Penetration Pricing ist insbesondere dann 6kono-
misch naheliegend, wenn Nachfrageexternalitaten bei Produktinnovationen vorliegen
oder bei Prozessinnovationen die zugrunde liegende Technologie durch zunehmende
Skalenertrdge gekennzeichnet ist. Im Falle von Nachfrageexternalitaten ist die Zah-
lungsbereitschaft der Nutzer abhangig von der Zahl der Nutzer insgesamt: Der Wert
eines Telefonanschlusses beispielsweise steigt mit der Zahl der erreichbaren Personen.
Hier gilt es moglichst schnell eine kritische Masse an Kunden zu generieren, damit der
entsprechende Dienst einen wirklichen Kundennutzen schafft.

Penetration Pricing spart Werbekosten, erhdht die Informiertheit der Verbraucher und
erlaubt dem Innovator in Skalenertrage hineinzuwachsen. Gleichzeitig kann es wahrend



Die regulatorische Behandlung neuer Mérkte im Bereich der Telekommunikation 23

der Ubergangszeit die Marktabgrenzung &hnlich wie (iberhohte Preise erschweren, da
dann die Nachfragerelationen zu Wettbewerbspreisen nicht beobachtbar sind. I.A. fihrt
Penetration-Pricing aber zu einer schnelleren Absonderung des neuen vom jeweiligen
alten Markt.

Penetration-Pricing dient auch dem Aufbau eines Vorsprungs gegenuiber nachfolgen-
den Unternehmen, die in denselben Markt eindringen wollen. Im Verein mit Marktzu-
trittsschranken kann dann Penetration-Pricing wettbewerbsbehindernd sein und die
Marktzutrittschranken erhdhen. Dies ist bei der Betrachtung innovationsférdernder ,Pio-
niermonopole” oder anderer Regulierungserleichterungen zu beachten.

2.3.1.6 Neue Endnutzermarkte und neue Bottlenecks [BNetzA: Frage 3]

Grundsatzlich implizieren neue Endnutzermarkte keine neuen Bottlenecks; denn neue
Endnutzerméarkte kdnnen durch Veranderungen alter Produkte entstehen, die allgemein
zugangliche Vorleistungen verwenden oder auf bestehende Bottlenecks zurlickgreifen.
Das Charakteristikum solcher neuen Endnutzermarkte ist jedoch, dass sie kaum regula-
torische Probleme aufwerfen, da die entsprechenden neuen Produkten ja von allen
Wettbewerbern entweder durch allgemein zugangliche Vorleistungen oder durch Zu-
gang zu bestehenden Bottlenecks erstellt werden kénnen.51 Im Sinne der vorliegenden
Studie interessieren daher praktisch nur solche neuen Endnutzermarkte, die auch mit
neuen Bottlenecks verbunden und darauf angewiesen sind. Dieser Umstand legt dann
auch nahe, dass in den relevanten Fallen gleichzeitig mit dem neuen Endnutzermarkt
ein neuer Vorleistungsmarkt entsteht. Ware dem nicht so, wiirde eine enge Substituti-
onsbeziehung zwischen dem neuen und einem alten Bottleneck bestehen. Damit wéare
eine ,alte” Vorleistung geeignet, andere Wettbewerber in die Lage zu versetzen das
neue Produkt anzubieten. Da das nicht der Fall ist und gemaf Bottleneck-Eigenschaft
zwischen dem neuen Endprodukt und dem neuen Bottleneck feste Mengenproportionen
bestehen und da ferner die Nachfrage nach dem Bottleneck von der Nachfrage nach
dem neuen Endprodukt abgeleitet ist, muss ein neuer Vorleistungsmarkt entstanden
sein. Dies gilt zeitgleich mit dem neuen Endkundenmarkt. Das Bestehen des neuen
Vorleistungsmarktes schlielt dartiber hinaus nicht aus, dass die neue Vorleistung
gleichzeitig geeignet oder gar vorzugswirdig ist, um das alte Endprodukt zu erstellen.

51 patente, Copyrights und Lizenzen sind in diesem Zusammenhang als Bottlenecks anzusehen.
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2.3.2 Praktische Probleme der Abgrenzung neuer Markte

2.3.2.1 Prognoseentscheidungen mit fehlender Datenbasis

Die meisten praktischen Probleme bei der Abgrenzung neuer Markte entstehen zum
einen aus der mit der Entwicklung dieser Markte einhergehenden Kurzfristigkeit der
jeweiligen Abgrenzung, die schon bald wieder falsch sein kann. Hier hilft es, dass tUber
einen langeren Zeitraum die Entwicklung zumindest monoton ist, so dass insoweit Ext-
rapolationen in die Zukunft zuldssig sind. Zum anderen entstehen praktische Probleme
durch den natirlich vorliegenden Mangel an Beobachtungsdaten Uber neue Markte.
Alle Marktabgrenzungsverfahren, selbst das Bedarfsmarktkonzept, beruhen auf Beo-
bachtungen von Konsumentenverhalten oder Anbieterverhalten. Diese Beobachtungen
fehlen aber bei Einfihrung eines neuen Produktes oder einer neuen Technologie vollig.
Dartber hinaus missen bei Marktabgrenzungen als Grundlage fir Regulierungsent-
scheidungen Marktprognosen vorgenommen werden. Man muss also nicht nur einen
Zustand sondern dartiber hinaus noch einen Trend bzw. ein ,,Counterfactual” diagnosti-
zieren.

Die Abgrenzung neuer Markte wird damit in einem noch héherem Male zu einer Kunst
als dies bei der Abgrenzung bestehender Markte der Fall ist. Entsprechend ist auch die
zu erwartende Fehlerrate héher. Damit steigt die Bedeutung einer Fehlerabschéatzung.
Wie sind die Konsequenzen, wenn ein neuer Markt als solcher abgegrenzt wird, obwonhl
es sich nur um einen Teil eines alten Marktes handelt; und wie sehen die Konsequen-
zen aus, wenn ein tatsachlich neuer Markt falschlicherweise einem alten Markt zuge-
ordnet wird? Dies sind Fragen, die wir erst in Zusammenhang mit den regulatorischen
Konsequenzen im néchsten Kapitel 3 beantworten kénnen.

2.3.2.2 Kriterien [BNetzA: Frage 2]

2.3.2.2.1 Nachfragesubstitution

Das Kriterium der Nachfragesubstitution wird auch bei neuen Markten die herausragen-
de Rolle spielen, die ihm bei allen Marktabgrenzungen (direkt oder indirekt) zukommt.
Nur wird man sich weniger auf quantitative Analysen als auf Kundenbefragungen,
Introspektion und dergleichen verlassen. Quantitative Analysen missen aber nicht lan-
ge hinterherhinken. So haben Hausman, Sidak und Singer bereits 2001 im American
Economic Review eine empirische Untersuchung veréffentlicht, die fur Breitband- und
Schmalbandzugéange eine Marktabgrenzung erlaubte. Bei einer durchschnittlichen Ver-
offentlichungsverzdogerung von etwa drei Jahren flr Referees und Druckplanung heif3t
dies, dass bereits kurz nach Entstehen des Breitbandmarktes geniigend Daten vorla-
gen. Baake und Wey (2005) schlagen fur neue Mérkte einen modifizierten Hypotheti-
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schen Monopolistentest vor, der vier Jahre nach der Produkteinfiihrung stattfinden soll.
Wenngleich quantitative Daten erst nach einem gewissen Zeitraum nach Produkteinfiih-
rung vorliegen, ist dieser Zeitraum durchaus variabel. Dartiber hinaus wird die Marktde-
finition bislang zumindest in Deutschland nicht aufgrund statistischer Tests sondern
aufgrund einer Fille beigebrachter quantitativer und insbesondere qualitativer Informa-
tionen vorgenommen. Wenn dies schon fiur ,alte* Dienste gilt, sollte es umso eher fir
neue Produkte gelten. Dann aber sollte erheblich vor Ablauf von vier Jahren nach Pro-
dukteinfihrung eine Marktbagrenzung maglich sein.

2.3.2.2.2 Angebotssubstitution

Angebotssubstitution ist fiir neue Markte besonders relevant, da von ihr die zukinftige
regulatorische Behandlung entscheidend abhéngt. Zur Angebotssubstitution sollten von
interessierter Seite grundsatzlich frihzeitig Daten zur Verfigung stehen, da bei Einflih-
rung eines neuen Produktes alle Anbieter des alten Produktes und andere potentielle
Anbieter sofort untersuchen werden, ob und wie sie das neue Produkt ebenfalls anbie-
ten kbnnen. Sie mogen zwar diese Information zurtickhalten; es spricht aber viel dafir,
dass die Information dennoch zumindest dem Regulierer schnell zur Verfliigung steht.

Sofern zu einem neuen Produkt wettbewerbliche Angebotssubstitution (von Seiten der
Anbieter alter Produkte) besteht, kann in dem neuen Marktsegment keine Marktmacht
ausgeubt werden und der Markt ist entsprechend so zu erweitern, dass er auch die An-
bieter der alten (wenngleich nicht hinreichend substituierbaren) Produkte enthélt. Solch
eine Situation sollte sich empirisch dadurch auszeichnen, dass zur Herstellung des
neuen Produktes keine Bottleneck-Inputs bendtigt werden, die nicht mindestens zu re-
gulierten Wettbewerbsbedingungen erhaltlich sind.

In diesem Fall besteht also ein neues Endprodukt, aber kein neuer Markt. Auch wird ftir
die Vorleistungen des neuen Endproduktes keine neue Vorleistungsregulierung beno-
tigt. Die fehlende Angebotssubstitution ist also ein besonders kritisches Element bei der
Abgrenzung neuer Markte. Freilich ist fehlende Angebotssubstitution nicht mit dem Be-
stehen von Marktzutrittsschranken gleichzusetzen, die nach Feststellung eines neuen
Marktes im 3-Kriterientest in Abschnitt 3.3.5 zu untersuchen sind.

2.3.2.2.3 Rolle der Technologieneutralitat

Grundsatzlich bedeutet Technologieneutralitat, dass bei der Marktabgrenzung (und
daran anschlieBenden Regulierungsmalnahmen) die Technologie der Produktherstel-
lung keine Rolle spielen soll. Dies schliel3t aber nicht aus, dass Eins-zu-eins-Relationen
zwischen Technologien und Produkten in Einzelféllen bestehen kénnen. Aulerdem
kénnen Vorleistungsmarkte technologiespezifisch orientiert sein. Sofern mehrere Tech-
nologien zur Verfiigung stehen, kann dies den Charakter von Bottlenecks in Frage stel-
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len, soweit dadurch fiur alternative Wettbewerber Ausweichmdglichkeiten bestehen.
AuRRerdem kann die simultane Anwendung mehrerer Technologien die Bestimmung der
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (KEL) beeinflussen, soweit eine Techno-
logie Uberlegen ist.

Angewendet auf neue Markte kann Technologieneutralitédt also z.B. bedeuten, dass
sofern der neue Markt auf einer neuen Technologie beruht, ggf. die KEL flr alte Pro-
dukte oder alte Bottlenecks anzupassen sind. Technologieneutralitat heif3t aber auch,
dass eine neue Technologie nicht notwendig einen neuen Endnutzermarkt (oder Vor-
leistungsmarkt) nach sich zieht.

2.3.2.2.4 Andere Kriterien

Wenngleich aus dem Preisverhalten oft auf das Vorliegen von Marktmacht und damit
auf das Bestehen eines Marktes geschlossen werden kann, ist dies bei neuen Mérkten
schwierig, weil hier Penetration-Pricing oder Rahmenabschdpfen in der Einfihrungs-
phase durchaus normale Vorgange sind und fiir einen Innovator definitionsgemal an-
fanglich ein Monopol besteht. Gual (2003, S. 14) meint deshalb, dass fir neue Markte
grundsatzlich zusatzlich zu den Ublichen Kriterien andere Mal3stabe der Marktabgren-
zung gelten sollten. Insbesondere hélt er das Kriterium des Hypothetischen Monopolis-
tentests fir irrefihrend. Dies stimmt insoweit, als der relevante als Ausgangspunkt an-
zunehmende Wettbewerbspreis wegen versunkener Kosten, Skalenertrdge und wegen
einer moglicherweise wettbewerbsoptimalen Oligopolstruktur die tblichen Wettbewerb-
preise (gleich Grenzkosten oder LRAIC) erheblich tiberschreiten kann.

Dartber hinaus kann bei innovationstrachtigen Industrien der Wettbewerb um Markte
anstatt in Markten erfolgen (Gual, 2003, S. 15 und 40). Entsprechend definiert der
Hypothetische Monopolistentest dann einen Markt, in dem es ohnehin keinen Wettbe-
werb gibt, da der Wettbewerb zwischen solchen Markten stattfindet. Die wichtige Er-
kenntnis, auf die wir unten in Abschnitt 3.3.6.1 zurtickkommen, ist, dass es solche
Markte geben kann, nicht aber dass derartiger Wettbewerb fiir Telekommunikations-
markte konstitutiv ist, sondern dass dies im Einzelfall zu bestimmen ist. Solch einen
Wettbewerb kann man sich z.B. zwischen Festnetz- und Mobilfunkmarkten vorstellen.
In Zukunft kann die Marktmacht des Incumbent im Festnetz durch Mobilfunkanbieter
begrenzt werden; aber bislang ist das nur in geringem Umfang der Fall.

2.3.2.3 Buindelung von Diensten und Inhalten [BNetzA: Frage 6]

Die generelle Problematik der Bindelung von alten und neuen Produkten wurde bereits
oben in Abschnitt 2.3.1.2 Uber Sortimentsmarkte behandelt. Hier geht es hingegen um
die spezielle Problematik von Diensten (die der Telekommunikation zuzuordnen sind)
und Inhalten (die als alleinstehende Produkte nicht zur Telekommunikation gehdren).
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Durch solche Biindelungen kdnnten neue Markte erzeugt werden, deren Einordnung als
Telekommunikationsmarkt in Frage steht. Sofern dadurch Regulierung abgewendet
werden soll, ist dieses abzulehnen, da so falsche Anreize zur Produktbiindelung er-
zeugt wirden. Das neue Bindel ist folglich im Zweifelsfall als Telekommunikations-
markt zu charakterisieren. Ferner sollte nur gemischte Biindelung erlaubt sein. D.h. der
Anbieter des Biindels muss auch die Dienste und Inhalte getrennt anbieten. Dies heif3t
Uberdies, dass die Kunden die Mdglichkeit haben missen, die Inhalte separat von an-
deren Inhalteanbietern zu beziehen. Dies wiederum setzt den entsprechenden Zugang
fur Inhalteanbieter voraus. Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass sich der Anbieter des
Bundels solchen Zugang hinreichend bezahlen lasst. Er muss dann aber auch diese
Bezahlung bei einem eventuellen Preis-Kosten-Scheren-Test gegen sich gelten lassen.

3 Wechselwirkung einer Tolerierung von zeitlich befristeten , Pio-
niermonopolen® und nachhaltiger Wettbewerbsentwicklung

Innovationen im Allgemeinen und insbesondere die Schaffung neuer Markte haben ei-
nen hohen volkswirtschaftlichen Wert, der sich im Grenzfall eines vollig neuen Marktes
(der in keinerlei Substitutionsbeziehung zu einem alten Markt steht) in einem Wohl-
fahrtsgewinn aufert, der der gesamten Konsumentenrente abzuglich der Produktions-,
Forschungs- und Entwicklungskosten in diesem Markt entspricht (Netto-
Konsumentenrente). Diese Netto-Konsumentenrente kann sehr grol3 sein, wie Haus-
man und andere fir die Verzégerung der Einfihrung des zellularen Mobilfunks in den
USA gezeigt haben. Diese Autoren kommen auf Wohlfahrtsverluste von Gber 30 Mrd.
US $ (in 1994 Preisen).>2 Von daher kann eine zeitlich befristete Tolerierung von ,Pio-
niermonopolen” ahnlich den Patentmonopolen volkswirtschaftlich angebracht sein. Da-
bei sind freilich die von solch einer Tolerierung ausgehenden ,Nebenwirkungen®, und
zwar an vorderster Stelle auf die nachhaltige Wettbewerbsentwicklung im Telekommu-
nikationssektur zu bericksichtigen.

3.1 Innovationsanreize und Wettbewerb

Von Weizséacker (1980) hat in seinem 3-Ebenenschema konstatiert, dass Wettbewerb
auf der Ebene der Erfindung neuer Guter nur funktionieren kann, wenn der Wettbewerb
in Produktion und Verteilung der Guter eingeschrankt ist. Insofern kénnte ein Span-
nungsverhaltnis zwischen Innovation und Wettbewerb bestehen. Dieses 16st sich je-
doch weitgehend auf, wenn man vom Begriff des funktionsfahigen Wettbewerbs aus-
geht (Koenig, Vogelsang et al., 2002). Funktionsfahiger Wettbewerb in dynamischen

52 Siehe Hausman (1997).
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Markten kann dann von einem gewissen Umfang an Marktkonzentration und von
Marktpreisen gekennzeichnet sein, die die Kosten Ubersteigend; denn die grafische
Relation zwischen dem Umfang an Innovationen und der Marktkonzentration ist empi-
risch relativ regelmaRig durch ein invertiertes ,,U“ gegeben, so dass sowohl im atomisti-
schen Wettbewerb als auch im Monopol am wenigsten innoviert wird. Demzufolge wa-
ren sowohl vollstandiger Wettbewerb als auch reines Monopol durch wenig Innovatio-
nen gekennzeichnet, wahrend die grof3te Innovationsaktivitat dazwischen liegt. Die ge-
genlaufigen Kréfte bestehen darin, dass zum einen intensiver Wettbewerb den Markt
vergoRert und das Unterlassen von Innovationen durch Eliminierung bestraft. Dies ist
besonders wichtig fur die Ausbreitung von Innovationen. Entsprechend hat Woroch
(2000) gefunden, dass in den 80er und 90er Jahren der Marktzutritt der Competitive
Access Provider (CAPs) die Incumbents im Ortsnetz zur Imitierung der Infrastrukturin-
novationen der CAPs zwang. Zum anderen erhdht Marktmacht Innovationsanreize und
schafft finanziellen Spielraum fir F&E. Dies ist die Basis fur Patente. Sie schaffen einen
Zeitraum fur statische Marktmacht. Marktkonzentration und Marktbeherrschung haben
aber auch negative Einflisse auf Innovationen. Dazu gehért insbesondere die Kanniba-
lisierungsangst, weil die Innovation mit der alten Infrastruktur oder den alten Produkten
des Marktbeherrschers konkurriert. Au3erdem halt Behinderungsmissbrauch durch
Predation oder Preis-Kostenscheren andere Marktteilnehmer von Innovationen ab. Zu-
sammenfassend besteht ein potentieller Tradeoff zwischen dem Ziel der Verringerung
von Marktmacht und dem Ziel der Innovation.

3.1.1 Innovationsanreize und —vorteile des Incumbent

Typischerweise ist der Incumbent am Erhalt seiner starken Marktstellung interessiert,
obwohl diese mit Regulierung verbunden ist. Dies gilt, selbst wenn seine Produktpreise
auf der Basis der KEL reguliert sind, weil er versunkene Kosten (oder bereits die meis-
ten Infrastrukturinvestitionen abgeschrieben) hat und daher durch Marktaustritt oder
starke Marktanteilsverluste viel verlieren kénnte. Hieraus ergeben sich Anreize zu Pro-
duktinnovationen, mit denen der Incumbent alternativen Wettbewerbern zuvorkommt,
die ihm sonst die Marktposition im alten Markt streitig machen kénnten. Nach diesem
Argument hat der Incumbent besonders hohe Innovationsanreize, weil er durch die In-
novationen anderer am meisten zu verlieren hat. Sofern er im neuen Markt nicht regu-
liert ist, kann er auch das Monopol im neuen Markt aufgrund seiner bereits bestehen-
den starken Marktstellung im alten Markt am besten ausnutzen.

Der Incumbent verfigt dariiber hinaus Uber ausgiebige Infrastruktur, die weitgehend
versunken ist und fur die Bereitstellung bestimmter neuer Produkte genutzt werden
kann. Dazu gehoren Leerrohrkapazitaten, die Lokation von Vermittlungsstellen, Kon-
zentratoren und dergleichen mehr. Durch solche versunkene Infrastruktur kann der In-
cumbent seine Innovationskosten senken und schnell ein flachendeckendes Angebot
erreichen. Dies gilt nattrlich nicht fir alle sondern nur fir bestimmte Innovationen. Man
darf aber erwarten, dass sich ein Incumbent auf solche Innovationen konzentriert. Im



Die regulatorische Behandlung neuer Mérkte im Bereich der Telekommunikation 29

Gegensatz dazu wird der Incumbent versuchen Innovationen zu vermeiden, bei denen
die Kannibalisierung seiner alten Dienste die Gewinne bei den neuen Diensten uber-
wiegt.

Der Incumbent verfligt dartiber hinaus Uber im Vergleich mit anderen Wettbewerbern
erhohte Finanzkraft, die es ihm erméglicht Innovationen aus eigener Kraft durchzufiih-
ren und die die Innovationskosten ebenfalls im Vergleich zu anderen Wettbewerbern
senkt.

Zusammenfassend hat der Incumbent eine Reihe von Innovationsvorteilen gegeniber
alternativen Wettbewerbern, die eine erhdhte Innovationsbereitschaft des Incumbent
erwarten lassen. Diese Vorteile sind, soweit sie versunkene Kosten betreffen, durchaus
real, kdbnnen aber auch pekuniar und damit als volkswirtschaftliche Vorteile nicht rele-
vant sein. Auf spezielle Anreize aus der etwaigen Freistellung von Regulierungen ge-
hen wir unten getrennt ein.

3.1.2 Innovationsanreize und —vorteile der Wettbewerber

Auch die alternativen Wettbewerber haben spezielle Anreize und Vorteile bei der Ein-
fuhrung von Innovationen. Zu den Anreizen gehdrt insbesondere, dass sie wegen ihres
geringeren Marktanteils keine oder sehr viel weniger Furcht vor Kannibalisierung der
alten Produkte haben missen. Auch sind sie meist weniger auf die alte Technologie
festgelegt als der Incumbent. Aus der Vielzahl potentieller Wettbewerber und der dar-
aus folgenden Diversifizierung der Innovationsstrategien folgt als Vorteil eine erhdhte
Wahrscheinlichkeit, dass bei Wettbewerbern niitzliche Innovationen resultieren.

Wagt man die Anreize, Vor- und Nachteile gegeneinander ab, so sind beide Arten von
Marktteilnehmern, Incumbent und alternative Wettbewerber, auf andere Art innovativ
tatig, wobei seitens des Incumbent eher Innovationen zu erwarten sind, die mit der be-
stehenden Infrastruktur zusammenhéngen und daher eher Marktmachtprobleme auf-
werfen.

3.2 Innovationsanreize und Regulierung

3.2.1 Gesetzlicher Auftrag

Das Verhéltnis zwischen Innovationsanreizen und Regulierung ist im TKG von den Ge-
setzeszielen her klar bestimmt. Der Zweck des Gesetzes in 8§ 1 TKG ist der Einsatz
technologieneutraler Regulierung als Instrument der Férderung von Wettbewerb, Infra-
struktur und Dienstleistungen im Telekommunikationssektor. Wéahrend hier Innovatio-
nen und neue Markte nur indirekt hineinlesbar sind, wird die Unterstitzung von Innova-
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tionen in 8 2 Abs. 2 Nr. 3 eindeutig zu einem Ziel der Regulierung erklart. Interessant ist
in diesem Zusammenhang, dass nicht die Aussetzung von Regulierung sondern die
Regulierung selber die Innovationen unterstiitzen soll. Daraus ist zu schliel3en, dass der
Gesetzgeber der Regulierung durchaus innovationsférdernde MaRnahmen zutraut.

Weitere innovationsrelevante Aussagen finden sich im Gesetz bei den Zugangsver-
pflichtungen, die in 8 21 Abs. 1 Nr. 5 gewerbliche Schutzrechte oder Rechte an geisti-
gem Eigentum zu beriicksichtigen haben und in § 21 Abs. 2 Nr. 3 im Falle von Resale
zukinftige Investitionen in innovative Dienste beriicksichtigen sollen.

Indirekt enthalt das Gesetz weitere innovationsrelevante Passagen durch Verweis auf
die EU-rechtlichen Vorschriften, die ihrerseits in Erwagungsgrund 27 der Rahmenricht-
linie, Ziffer 32 der Leitlinien und Erwagungsgrund 15 der Markteempfehlung auf neu
entstehende (emerging) Markte eingehen. Die dort zu findenden Aussagen sind nicht
ganz einheitlich. Wahrend es in Erwagungsgrund 15 der Marktemepfehlung heifdt, dass
,neue und sich abzeichnende Markte, auf denen Marktmacht aufgrund einer ,Vorreiter-
rolle’ besteht, grundsatzlich fir Vorabregulierung nicht in Betracht® kommen, sollen
nach Erwagungsgrund 27 der Rahmenrichtlinie Marktfiihrern in solchen Markten keine
unangemessenen Verpflichtungen auferlegt werden. In Ziffer 32 der Leitlinien wird zwar
vor einer verfriihten Regulierung gewarnt, aber gleichzeitig soll der Wettbewerbsaus-
schluss durch das fihrende Unternehmen verhindert werden. Wenn man davon ausge-
hen darf, dass sich diese drei Aussagen nicht widersprechen, so bleibt festzuhalten,
dass i.A. in neu entstehenden Markten keine verfriihte Regulierung stattfinden und dass
keine unangemessenen (d.h. z.B. innovationshemmende) Verpflichtungen auferlegt
werden sollen, dass es aber dennoch darum geht den Wettbewerbsausschluss zu ver-
hindern. Grundsatzlich nicht fir Regulierung in Betracht kdmen Markte, in denen
Marktmacht aufgrund einer ,Vorreiterrolle* besteht, also nicht z.B. aufgrund von Incum-
bency-Vorteilen.

Meine Interpretation der geltenden Rechtslage ist, dass Regulierung das Innovations-
ziel verfolgen soll, dass neue oder entstehende Markte in Ausnahmefallen (,Vorreiter-
rolle”) von Regulierung befreit sein kénnen (aber wohl nur, solange diese Vorreiterrolle
besteht) und dass ansonsten in neuen Markten keine verfriihte Regulierung und keine
unangemessenen Verpflichtungen auferlegt werden sollen, wobei das Wettbewerbsziel
im Auge zu behalten ist.

Diese Rechtslage versucht die Bundesregierung mit dem Entwurf eines 8§ 9a TKG uber
neue Markte neu zu spezifizieren (obwohl dies die Begrindung des Gesetzesentwurfs
nur als Umsetzung des EU-Rechtsrahmens interpretiert). Nach diesem Entwurf soll die
Einbeziehung eines neuen Marktes in die Regulierung i.d.R. nur erfolgen, ,wenn Tatsa-
chen die Annahme rechtfertigen, dass anderenfalls die Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten Marktes im Bereich der Telekommunikationsdienste und —
netze langfristig behindert wird. AuRerdem sollen bei der Uberpriifung der Regulie-
rungsbedirftigkeit und der Auferlegung von RegulierungsmalRnahmen die Ziele, effi-
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ziente Infrastrukturinvestitionen zu férdern und Innovationen zu unterstiitzen, besonde-
re Berilicksichtigung finden. In der Begriindung wird darauf abgestellt, dass strengere
sektorspezifische Regulierung erforderlichenfalls spater noch mdglich sei. Es sei aber
darauf zu achten, dass alternative Wettbewerber nicht dauerhaft ausgeschlossen wer-
den und davon abgehalten werden, ebenfalls in neue Markte zu investieren. Regulie-
rung soll aber der Ausnahmefall sein. Diese Neugestaltung ist m.E. nur mit der bisheri-
gen Situation kompatibel, wenn die Anforderungen an die Definition neuer Markte und
die vom Marktfihrer ausgehende Innovation hinsichtlich der Vorreiterrolle hinreichend
hoch gesteckt werden.

Der innovationsfordernde Einfluss von Regulierung héngt auch von der Verlasslichkeit
des Regulierungsrahmens und der Regulierungsentscheidungen ab. Wenn sich die
Marktteilnehmer darauf verlassen kénnen, dass innovationsbegiinstigende Regeln und
Entscheidungen Bestand haben, werden sie eher in Innovationen investieren, als wenn
das nicht der Fall ist. Die Glaubwirdigkeit regulatorischer Enthaltsamkeit ist zum Bei-
spiel nicht sehr hoch einzuschatzen, wenn sie nicht institutionell abgesichert ist. Inso-
fern ist es gut, dass die EU Richtlinien keine Versprechen der Deregulierung zulassen,
so lange die Marktanalysekriterien nicht erfillt sind. Demgegentber sind nationale Ge-
setze, die moglicherweise dem EU-Rechtsrahmen widersprechen, kaum innovations-
fordernd.

3.2.2 Innovationsanreize des Incumbent

Die in einer Forderung nach Regulierungsbefreiung marktméachtiger Unternehmen in
neuen Markten ausgedriickte Sichtweise weist auf einen Gegensatz zwischen Regulie-
rung und Innovationen hin. Aus dieser Sicht wird der Incumbent durch Regulierung in
seiner Innovationstatigkeit eingeschréankt. Solche Einschrankung kdnnte z.B. dadurch
geschehen, dass Regulierung durch Preisobergrenzen den durch Innovationen erziel-
baren Gewinn schmalert und dadurch Innovationen entweder ganzlich unrentabel
macht oder zumindest Innovationen die Aussicht auf eine hohe Belohnung nimmt. Sie
kénnte aber auch dadurch geschehen, dass Regulierung den Wettbewerb férdert und
damit dem innovierenden Unternehmen die Uberragende Marktposition nimmt, die In-
novationen besonders attraktiv macht. Die Einbeziehung von Innovationen in die Regu-
lierungsziele in 8§ 2 TKG scheint dagegen von einem anderen Regulierungsverstandnis
auszugehen. Danach sollte es auch Regulierung geben, die mit Innovationen anreiz-
kompatibel ist. Darauf gehen wir in Abschnitt 3.4 unten ausfihrlicher ein.

Neben der expliziten Anreizsetzung fiir Innovationen entsteht bei neuen Markten haufig
eine indirekte Anreizsetzung durch den sogenannten ,Regulatory Lag“. Regulierung6-
konomen haben vor etwa 40 Jahren festgestellt, dass Anreize zu effizienten Verhalten
dadurch entstehen, dass RegulierungsmalRnahmen zu ihrer Durchsetzung Zeit bean-
spruchen, wahrend derer das Unternehmen von effizienzerhbhendem Verhalten direkt
profitiert. Bei neuen Markten wird nun schon wegen des Marktdefinitionsverfahrens ein
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Zeitraum von mehreren Jahren verstreichen, ehe es zu Regulierung kommt. In der Zeit
wird das marktmachtige Unternehmen folglich sowohl Gewinne machen als auch einen
Wettbewerbvorsprung erzielen kénnen.

3.2.3 Innovationsanreize der Wettbewerber

Hinsichtlich des Verhaltnisses von Innovationsanreizen und Regulierung gilt fir alterna-
tive Wettbewerber grundsatzlich dasselbe wie fir den Incumbent, sofern ein alternativer
Wettbewerber durch Innovation zum Marktfihrer in einem neuen Markt aufsteigt. Ledig-
lich ist zu erwarten, dass der Regulatory Lag deshalb langer dauert, weil der Incumbent
andauernd auf zu regulierende Verhaltensweisen abgeklopft wird, wahrend das bei al-
ternativen Wettbewerbern nicht der Fall ist.

Anders sieht die Situation fir Wettbewerber aus, die (noch) keine Marktflihrerschaft
erreicht haben. lhre Innovationstéatigkeit profitiert grundsatzlich von Regulierung, die
ihnen Bottlenecks zuganglich macht und damit Innovationen in nachgelagerten Wert-
schopfungsstufen erst ermdglicht. Andererseits haben sie weniger Innovationsanreize
zur Umgehung von Bottlenecks, da sie Zugang zu diesen zu Entgelten haben, die den
KEL entsprechen. Um die Anreize fir Umgehung richtig zu setzen, wurde das Konzept
der Investitionsleiter entwickelt, das fir replizierbare Netzbestandteile eine Aufhebung
oder Aufweichung der Bottleneck-Regulierung fordert. Eine Ausweitung der Investitions-
zu einer Innovationsleiter ist jedoch nicht unproblematisch, da vor der erfolgreichen
Markteinfihrung der Innovationen die Replizierbarkeit ja nicht bekannt ist. Jedoch diirfte
eine generelle Deregulierung der Bottlenecks nach einer Bottleneck-Bypass-Innovation
entsprechende Anreize setzen.

3.3 Wirkung einer Freistellung von Pioniermonopolen

Eine Freistellung von Pioniermonopolen von der Regulierung setzt von der sprachlichen
Formulierung her mehrere Umstande voraus. Zunachst einmal muss es sich um ein
Monopol handeln (oder um eine so Uberragende Marktstellung, dass der Ausdruck Mo-
nopol angemessen ist). Ein Monopol setzt einen dafir als relevant abgegrenzten Markt
voraus. Daruber hinaus bedeutet die Freistellung, dass anderenfalls Regulierung statt-
finden wirde. Es missen also neben SMP die anderen Bedingungen fiir Regulierung
erflllt sein. Dazu gehort insbesondere der 3-Kriterientest, auf den wir in Abschnitt 3.3.5
speziell eingehen. Schlie3lich muss es sich um eine Pionierleistung (= Vorreiterrolle)
handeln.
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3.3.1 Wirkung auf Innovationen des Incumbent

Fur den Incumbent als ,Pioniermonopolist‘ bedeutet die Freistellung, dass er insbeson-
dere von Zugangs- und Entgeltregulierung (zeitweilig) befreit ist. Dadurch kann er vom
Markt her gegebene Preissetzungsspielrdume nutzen und seine Marktposition ausbau-
en. Sofern er Sortimenter ist, kann er auch davon profitieren, dass das neue Produkt
sein Sortiment aber nicht das seiner Konkurrenten bereichert und damit auch seine
Marktposition fiir andere Produkte verbessert. Auch kann dadurch die Regulierung in
alten Markten zunichte gemacht werden. Im Grenzfall geschieht dies dadurch, dass der
neue den alten Markt ganz ersetzt.

Der Incumbent wird daher von der Regulierungsbefreiung erhéhte Anreize flr Innovati-
onen erhalten. Gleichzeitig kénnen die Anreize zu hoch sein, sofern er durch die Regu-
lierungsbefreiung auch auf anderen (regulierten) Markten profitiert. Au3erdem werden
Innovationen auf solche Méarkte gerichtet, die fir den Incumbent gewinnerhéhende Wir-
kungen auf alte Markte haben.

3.3.2 Preissetzung und Marktdurchdringung des Incumbent

Der Incumbent kann bei der Marktdurchdringung zwei gegenséatzliche Strategien verfol-
gen, die von den Eigenschaften des jeweiligen Marktes, aber auch von der Regulie-
rungsfreistellung abhéngen kénnen. Zum einen kann er die Nachfrage fortschrittlicher
Verbraucher abschopfen, die immer auf dem neuesten Stand sein wollen. Er beginnt
dann mit sehr hohen Preisen, die mdglicherweise selbst unter Einbeziehung von Ska-
lenertragen fast sofort profitabel sind. Auf diese Weise kann er auch den Infrastruktur-
ausbau allmahlich durchfiihren und dadurch seine Risiken gering halten.

Zum anderen kann der Incumbent sofort mit niedrigen Preisen in den Markt gehen und
eine Penetration-Pricing-Strategie verfolgen, die ihn schnell in Skalenertrage hinein-
wachsen lasst und mdglicherweise Werbekosten spart, aber zu hohen Anfangsverlus-
ten fohrt und mit einem schnellen und damit riskanteren (und méglicherweise teureren)
Infrastrukturausbau verbunden ist. Hiermit befestigt er gleichzeitig seine Marktstellung
fur die Zeit nachfolgenden Wettbewerbs und erhéht die Marktzutrittsschranken fir
markteintrittswillige Carrier.

Unter Regulierung kdonnten beide Strategien verhindert werden, so dass der Incumbent
nicht die fur ihn optimale Penetrationsstrategie verfolgen kénnte.

3.3.3 Wirkung auf Wettbewerber [BNetzA: Frage 5]

Fur Wettbewerber gibt es wiederum zwei Félle. Zum ersten kénnen auch Wettbewerber
als Vorreiter bei der Schaffung neuer Markte in den Genuss der Freistellung von Pio-
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niermonopolen kommen. Auch sie erhalten hieraus im Vergleich zu ihnen auferlegten
Regulierungsverpflichtungen erhdhte Innovationsanreize. Anders als im Fall des In-
cumbent profitieren sie jedoch nicht von der Aufhebung der Regulierung in alten Mark-
ten. Auch sind bei ihnen wegen des anderweitig geringeren Marktanteils die Sorti-
mentsgewinne geringer (wenngleich diese durch die Innovation erheblich steigen kdnn-
ten).

Zum zweiten sind die alternativen Wettbewerber von der Freistellung des Pioniermono-
pols des Incumbent betroffen.

Ausgangspunkt hier ist, dass der Incumbent Uber ein von Regulierung freigestelltes
Pioniermonopol verfligt. Die alternativen Wettbewerber kdnnen nun entweder den
Wettbewerb in alten Markten forcieren oder versuchen in dem neuen Markt eine eigene
Position aufzubauen. Da Pioniermonopole per definitionem einen Fortschritt darstellen,
darf man davon ausgehen, dass die Nachfrage in den alten Markten zumindest relativ
zuriickgeht, so dass die erste Strategie wenig erfolgversprechend ist, zumal sich Inves-
titionen in wettbewerbliche Infrastruktur hier langfristig kaum noch lohnen. Im Gegenteil,
es steht zu erwarten, dass die Pioniermonopolstellung des Incumbent die bestehende
Infrastruktur der alternativen Wettbewerber entwertet.

Es kann also praktisch nur um die zweite Strategie gehen. Hier kdnnte nun die Befrei-
ung des Incumbent von Regulierung dazu fiihren, dass der neue Markt insgesamt profi-
tabler wird. Dieser Umstand konnte Innovationen der alternativen Wettbewerber for-
dern. Dagegen spricht aber, dass der unregulierte Incumbent grofReren Handlungsspiel-
raum auch in Beantwortung von Wettbewerbshandlungen der alternativen Wettbewer-
ber hat. Insbesondere wird er sich Penetration-Pricing bei der Einflhrung des neuen
Produktes bedienen und damit einen kaum aufholbaren Marktvorsprung erzielen. Die
Anreize fir zum Pioniermonopol konkurrierende Innovationen der alternativen Wettbe-
werber sind also durch Tradeoffs gekennzeichnet, die von der konkreten Situation ab-
hangen. Ich halte aber den zweiten Gesichtspunkt der AbwehrmalRnahmen des Incum-
bent fir i.A. dominierend, so dass die alternativen Wettbewerber von der Regulations-
befreiung des Incumbent praktisch immer benachteiligt sind.

Sofern die Pionierinnovation auf einem neuen Bottleneck beruht, schafft sie potentiell
zwei neue Markte, die beide von Regulierung befreit waren. Soweit nun die alternativen
Wettberber von diesem Bottleneck ausgeschlossen sind, lohnt es sich fir sie auch
nicht, in Innovationen in nachgelagerten Wertschdpfungsbereichen zu investieren, es
sei denn, der Incumbent bietet ihnen freiwillig Zugang zu dem neuen Bottleneck an
(was unwahrscheinlich aber nicht ausgeschlossen ist).

Aufgrund von Pioniermonopolen des Incumbent wird folglich voraussichtlich die beste-
hende Infrastruktur alternativer Wettbewerber entwertet und werden deren Anreize ge-
schwacht innovativ tatig zu werden.
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3.3.4 Rechtsunsicherheit durch Kompatibilitdtsproblematik mit EU-
Rechtsrahmen (Vertragsverletzungsverfahren)

Wie oben in Abschnitt 3.2.1 dargelegt, sind Pioniermonopole nach dem gegenwartigen
EU-Rechtsstand vermutlich nur in Ausnahmeféllen zulassig. Daraus folgt, dass regula-
torisch angeordnete Freistellungen von Pioniermonopolen eines Incumbent auf rechtlich
schwankendem Boden stehen und aller Wahrscheinlichkeit von alternativen Wettbe-
werbern oder Verbrauchern angefochten wirden. Dadurch wirde Rechtsunsicherheit
bis zur letztendlichen Entscheidung entstehen. Vermutlich wirde die Rechtsunsicher-
heit zun&achst einmal die Regulierung hinauszdgern; aber letztendlich kénnten Regulie-
rungsverpflichtungen auferlegt werden. Insgesamt wiirde dies die Anreize des Incum-
bent zu solchen Innovationen schmalern.

3.3.5 Zusammenhang mit 3-Kriterientest [BNetzA: Frage 7]

Der in 8§ 10 Abs. 2 Satz 1 als Voraussetzung fur Regulierung zu erfillende 3-
Kriterientest muss auch bei Freistellung von Pioniermonopolen erfillt sein; denn sonst
ware die Freistellung nicht nétig. Das heil3t, es mussen fir den neuen Markt betrachtli-
che und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittshindernisse beste-
hen, der Markt darf l[angerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und die An-
wendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts darf nicht ausreichen, um dem betref-
fenden Marktversagen entgegenzuwirken. Da dieser Ausgangspunkt gegeben ist, darf
man davon ausgehen, dass in dem betreffenden Markt in absehbarer Zeit nicht mit
Wettbewerb als Korrekturfaktor zu rechnen ist.

Grundsatzlich ist der 3-Kriterientest in neuen Markten im Prinzip genauso durchzufiih-
ren wie in alten Markten. Wiederum ergeben sich wie bei der Marktabgrenzung einige
empirische Besonderheiten neuer Markte. Die Feststellung von Marktzutrittsschranken
kann einfach sein (wenn z.B. das Pioniermonopol auf einem Patent des Incumbent be-
ruht) oder ahnlich schwer wie in alten Markten (wenn z.B. Skalenertrage und versunke-
ne Kosten abzuschatzen aber grundsatzlich bekannt sind). Dies gilt z.B. fur VDSL. Die
Feststellung von Marktzutrittsschranken kann aber auch unmdéglich sein, wenn z.B. kei-
ne rechtlichen Marktzutrittsschranken bestehen, aber Uber die Kostensitutation und
Nachfrage noch nichts bekannt ist. Die Tendenz zu Wettbewerb sollte bei tatsachlichen
Monopolen in neuen Markten leicht abzuschéatzen sein, sofern das Bestehen oder
Nichtbestehen von langfristigen Marktzutrittscharanken bereits festgestellt wurde; denn
bei Vorliegen solcher Schranken und eines Monopols kann der Markt kaum zu wirksa-
mem Wettbewerb tendieren. Anders lagen die Dinge, wenn auch andere Unternehmen
bereits in dem Markt tatig sind. Dann wirde es gelten, die Expansionsmoglichkeiten
dieser Unternehmen zu untersuchen. Wenn anhaltende Marktzutrittsschranken beste-
hen und eine Tendenz zu wirksamen Wettbewerb auch langerfristig nicht zu erblicken
ist, liegt ein Marktversagen vor. In einem solchen Fall ist im Zweifel eine sektorspezifi-
sche Regulierung erforderlich. Dies kommt darin zum Ausdruck, dass das Ausreichen
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allgemeinen Kartellrechts fur eine Vermeidung der Ex-ante-Regulierung aufgezeigt
werden muss und nicht umgekehrt die Geeignetheit sektorspezifischer Regulierung.
Eine sektorspezifische Regulierung soll nur dann vermieden werden, wenn sie unndtig
ist. Wenn die ersten beiden Kriterien erfiillt sind, missen besondere Umstéande vorlie-
gen, die eine Marktaufsicht durch allgemeines Kartellrecht als ausreichend erscheinen
lassen. Dies kann etwa dadurch belegt werden, dass in der Vergangenheit ein Markt-
versagen bestand, das mittels des Einflusses allgemeinen Kartellrechts erfolgreich
vermindert werden konnte. Dieser Beleg ist aber in neuen Markten naturgemaf nicht zu
erbringen. Insofern muss hier vermutlich auf der Basis der Erfahrungen in &hnlich gela-
gerten Markten, z.B. in dem korrespondierenden ,alten“ Markt argumentiert werden.

3.3.6 Fallunterscheidung von Pioniermonopolen

Wir haben bislang argumentiert, dass die regulatorische Freistellung von Pioniermono-
polen zwar geeignet sein konnte, die Innovationsanreize fir Incumbents sowie fir
Wettbewerber, die in den Genuss derselben Freiheit kimen, zu erhdhen, dass diese
Anreize aber zu hoch und verzerrt sein kdnnten. Darlber hinaus ist in derart freigestell-
ten Markten wegen der Erflllung des 3-Kriterientests auf lange Sicht nicht mit Wettbe-
werb zu rechnen. Ferner kdnnen die Auswirkungen auf andere Wettbewerber im Allge-
meinen und die wettbewerbliche Infrastruktur im Besonderen verheerend sein. Hier ist
es meines Erachtens deshalb angebracht vor einer Freistellung eine detaillierte Unter-
suchung vorzunehmen. Daflr konnte die folgende Fallunterscheidung hilfreich sein.

3.3.6.1 Markte mit niedriger oder hoher Innovationsdichte (,Serial Monopolies*)

Die wirtschaftspolitische Empfehlung von regulatorisch befreiten Pioniermonopolen be-
ruht auf der Vorstellung von Markten mit hoher Innovationsdichte. Die wohl entschei-
dende Frage ist, inwieweit es sich bei der Telekommunikation um einen durch hohe
Innovationen gekennzeichneten Sektor handelt, in dem entweder Marktbeherrschung
hinzunehmen ist, weil in dem Sektor dennoch funktionsfahiger Wettbewerb herrscht (im
Sinne von Koenig, Vogelsang et al., 2002) oder weil gar wegen des Innovationswettbe-
werbs zwar Marktbeherrschung im statischen Sinne aber nicht im dynamischen Sinne
vorliegt (Evans und Schmalensee, 2001). Bei letzterem handelt es sich um die Theorie
sich abwechselnder Monopole (“serial monopoly”). In diesem Fall waren Pioniermono-
pole ohnehin zeitlich begrenzt, da sie ja durch neue Pioniermonopole abgeldst werden.
Die Frage in innovationstrachtigen Markten ist, inwieweit Einschrankungen des Wett-
bewerbs im statischen Sinne hingenommen werden kénnen (und muissen), damit hin-
reichender Wettbewerb im dynamischen Sinne stattfinden kann.®3 Selbst wenn man

53 Dieser Zusammenhang ist schon sehr viel friher besonders klar durch von Weizsacker (1980) in seinem
Schema der Wettbewerbsebenen herausgearbeitet worden.
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dieser Sicht fir besonders dynamische Industrien folgt, ist nicht klar, inwieweit z.B. ein
Vorleistungsmarkt diese Eigenschaft hat und ob nicht gerade er den Schlussel fur dy-
namischen Wettbewerb in nachgeordneten Dienstestufen (downstream) bildet. Es gilt,
den Innovationswettbewerb selbst offen zu halten. Zum Beispiel ist fraglich, ob das
Marktgebahren von Microsoft bei neuen Produkten im Sinne eines wiinschenswerten
Innovationswettbewerbs zu deuten ist oder ob es sich dabei um ein stabiles Monopol
handelt, dass (wie vorher IBM) als besonders schneller und durch Bandwagon Effects
beglnstigter Nachahmer handelt, der die eigentlichen Innovatoren auskauft oder kalt-
stellt. Evans und Schmalensee (2001) sowie Faulhaber (2005) machen zu Recht gel-
tend, dass statische Markmacht eine Voraussetzung flr erfolgreichen dynamischen
Wettbewerb sein kann, dass sich aber dynamischer Wettbewerb nicht automatisch in
die Zukunft fortsetzt. Dies legt selbst in innovationstrachtigen Bereichen die Uberlegung
nahe ahnlich wie bei Patenten einen Zeitraum nach Durchsetzung einer Innovation
festzulegen, jenseits dessen das Bestehen statischer Marktmacht nicht mehr akzepta-
bel ist und zu Regulierung fuhrt. Dieser Zeitraum muss in Anbetracht der hohen Innova-
tionsdichte hinreichend kurz sein.

Wahrend in Bereichen mit hoher Innovationsdichte das Pioniermonopol von sich aus
voriibergehend sein kann, ist in Bereichen mit niedriger Innovationsdichte von vornher-
ein nicht mit einer Abldsung des Pioniermonopolisten zu rechnen. Hier kann natlrlicher
Marktzutritt nur erfolgen, wenn die strukturellen oder legalen Marktzutrittschranken ver-
schwinden.

Aus diesen Uberlegungen folgt eine zweistufige Untersuchung. In der ersten Stufe ist
festzustellen, ob der Bereich des neuen Marktes durch hohe oder niedrige Innovations-
dichte gekennzeichnet ist. Ist er durch hohe Innovationsdichte gekennzeichnet, so ist
auf der zweiten Stufe zu untersuchen, ob der Incumbent durch Freistellung von Regu-
lierung weitere Innovationen anderer Wettbewerber unterbinden kdnnte. Ist das nicht
der Fall, kbnnte eine Freistellung erfolgen, sonst nicht, da dann Verpflichtungen aufer-
legt werden sollten, die den Zugang zur Innovationstatigkeit offen halten. Ist der Bereich
des neuen Marktes durch niedrige Innovationsdichte gekennzeichent, so sind die be-
stehenden Marktzutrittsschranken daraufhin zu untersuchen, ob und wie mit ihrem Ab-
bau zu rechnen ist. Die Freistellung ist dann so zu beschrénken, dass auf langere Sicht
unbehinderter Marktzutritt erfolgen kann.

3.3.6.2 Zusammenhang mit bestehenden regulierten Markten und Infrastrukturen

Im Zuge der Marktabgrenzungserdrterungen in Kapitel 2 wurde schon auf die Zusam-
menhange zwischen neuen und alten, insbesondere regulierten Markten und Infrastruk-
turen hingewiesen. Solche Zusammenhange bestehen sowohl nachfrage- als auch an-
gebotsseitig.
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Wie eingangs in diesem Kapitel erwahnt kann der volkswirtschaftliche Wert einer Inno-
vation der gesamten Netto-Konsumentenrente in dem damit geschaffenen neuen Markt
entsprechen. Das gilt aber nicht, wenn mit bestehenden Méarkten ein Zusammenhang in
der Nachfrage besteht. Dann erhdht sich der Wert bei komplementéren Diensten, wah-
rend er bei substitutiven Diensten sinkt. Letzteres gilt fir Dienste in alten Markten, die
mit den neuen Diensten in Konkurrenz stehen. Hier ist nAmlich der Verlust an Konsu-
mentenrente der alten Dienste von dem Gewinn der Konsumentenrente der neuen
Dienste in Abzug zu bringen. Der Wert einer Innovation kann dann sehr viel geringer
ausfallen und (selbst bei erfolgreichen Innovationen) nach Abzug der Innovationskosten
durchaus auch negativ werden. Eine Untersuchung der Nachfragebeziehungen zu alten
Markten ist daher grundsétzlich geeignet den volkswirtschaftlichen Wert von Innovatio-
nen abschatzen zu helfen. Sie kann verhindern helfen, dass einer volkswirtschaftlich
unbedeutenden Innovation Pionierstatus verliehen wird, obwohl dadurch der Wettbe-
werb in einem funktionierenden alten Markt abgetotet wird.

Ein weiterer Mal3stab fur die Pionierwirdigkeit ist die ,Vorreiterrolle” des Monopolisten.
Diese driickt sich z.B. darin aus, inwieweit der Monopolist (Incumbent) selbstéandig den
neuen Markt entwickelt hat. Dazu gehort der Ursprung der Innovation beim Incumbent
oder Vorlieferanten des Incumbent. Wenn bei Investitionen jeweils auf die von der Vor-
lieferindustrie neu entwickelten Vorleistungen zuriickgegriffen wird und diese tberdies
von Unternehmen im Ausland bereits eingesetzt werden, kann man kaum von einer
Vorreiterrolle sprechen. Dann handelt es sich lediglich um effiziente Investitionen, die
ggf. wegen ihres Risikos und des fortlaufenden technischen Fortschritts von der Kos-
tenseite her anders zu behandeln sind als Routineinvestitionen oder Ersatzinvestitionen
in der alten Technologie, die aber keine Pionierfreistellung rechtfertigen. Dariiber hin-
aus gilt insbesondere fur den Incumbent, dass er fir seine Innovationen Teile seiner
Uiberkommenen Infrastruktur einsetzt. Der Aufbau eines neuen Marktes auf bestehen-
den Monopolen und versunkenen Infrastrukturen deutet auf geringe Vorreiterleistung
hin und kann gleichzeitig als Indikator fir langfristig abgesicherte Monopolstellungen
gelten.

3.3.6.3 Ubertragung von Marktmacht in Anschlussprodukten auf Dienste [BNetzA: Fra-
ge 9]

Sofern Uberkommene Bottlenecks des Incumbent wesentlich fir die Erstellung des
neuen Produktes sind, ist es selbstverstandlich, dass der Incumbent grundsétzlich die
betreffenden Bottlenecks den Wettbewerbern zur Verfigung stellen muss, auch wenn
diese Verpflichtung mangels Nachfrage bisher nicht bestand. Die durch solche Bottle-
necks ermoglichte langfristige Verfestigung der Monopolposition im neuen Markt ist
nicht im Sinne Schumpeterschen Innovationswettbewerbs gerechtfertigt. Zur Beseiti-
gung des Bottlenecks ist dann ein Marktdefinitions- und —analyseverfahren fir den ent-
sprechenden Vorleistungsmarkt anzustrengen. Diese Bottlenecks stellen offenbar
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selbst keine Innovation dar und sind so zu behandeln, dass nachfolgender Wettbewerb
ermdglicht wird.

Anders kann die Situation sein, wenn der Incumbent fir das neue Produkt neue Infra-
struktur schaffen muss, die einen neuen Bottleneck darstellt. Ist der gesamte Bottleneck
neu, so spricht dies fur eine Vorreiterrolle des Incumbent, die ein Pioniermonopol auch
bei solchen Bottlenecks rechtfertigen kdnnte. In der Praxis wird es aber meist zu einer
Mischung kommen, wenn z.B. der Incumbent auf Trassen oder Leerrohre des beste-
henden Netzes zurtickgreift. Hier wird eine Abwagungsentscheidung der Pionierleistung
gegen die Wettbewerbsbehinderung bendétigt.

3.3.7 Bedingungen fir befristete Zulassung von Pioniermonopolen

3.3.7.1 Abwagung wie bei funktionsfahigem Wettbewerb

Der Begriff des funktionsfahigen Wettbewerbs findet sich im TKG 2004 im Gegensatz
zum TKG 1996 nicht mehr. Dies hangt im wesentlichen damit zusammen, dass sich das
neue TKG eng an den EU-Rechtsrahmen anlehnt, der stattdessen den Begriff des wirk-
samen Wettbewerbs verwendet. Wie Koenig, Vogelsang et al. (2002) herausgearbeitet
haben, ist funktionsféahiger Wettbewerb ein weiterhin ntitzliches Konzept. Funktionsfahi-
ger Wettbewerb ist durch die bestmdgliche Lésung der Abwagung zwischen den Zielen
allokativer, produktiver und dynamischer Effizienz in einem Markt gekennzeichnet.>4
Die Abwagung zwischen allokativer und produktiver Effizienz zeigt sich z.B. in Tele-
kommunikationsmarkten dadurch, dass Marktmacht (als Abweichung von der allokati-
ven Effizienz) zugunsten der Ausnutzung von Skalenertragen geduldet wird. Ahnlich
kann es angebracht sein, Marktmacht zugunsten von Innovationen oder Mangel an
Ausnutzung von Skalenertragen zugunsten von Innovationen zu dulden. Wettbewerb
kann folglich im Prinzip funktionsfahig sein, wenn die Vorziige der Innovationen
Nachteile bei den anderen beiden Zielen mehr als aufwiegen. Es kann sogar sein, dass
Innovationen und Ausnutzung von Skalenertrage durch Pioniermonopole besser imp-
lementierbar sind und damit gemeinsam gegen allokative Effizienz abgewogen werden
mussen.

Die Frage, ob funktionsfahiger Wettbewerb vorliegt, lasst sich dahingehend umkehren,
dass man fragt, ob das Wettbewerbsergebnis durch wirtschaftspolitische Eingriffe noch
verbessert werden kann. Dabei ist im Fall der Pioniermonopole das allgemeine wettbe-
werbspolitische Instrumentarium auszuschlieRen, da es bereits im Vorfeld im 3-

54 Funktionsfahiger Wettbewerb &hnelt damit der optimalen Lésung in Weizséckers Konzept der Wettbe-
werbsebenen (Weizsécher, 1980).
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Kriterientest untersucht wurde. Es geht also nur noch um die die Eignung regulierungs-
politischer MalRnahmen. Konzeptionell legt dabei der EU-Rechtsrahmen und die Unter-
suchung funktionsfahigen Wettbewerbs eine Kosten-Nutzen-Analyse nahe. Es geht
also um die Frage einer Bewertung der Auswirkung von RegulierungsmalRnahmen auf
die Ziele funktionsfahigen Wettbewerbs. Dies kann insbesondere bei neuen Markten
wohl kaum quantitativ sondern vermutlich nur qualitativ geschehen. Dabei sollte die in
Abschnitt 3.3.6 vorgenommene Fallunterscheidung hinsichtlich der Bewertung der In-
novationen helfen. Diese Bewertung der Innovation ist nunmehr den Auswirkungen auf
Skalenertrdge und Marktmacht gegenlberzustellen. Dies ergabe dann zunéchst eine
Nettobewertung ohne Regulierung, der kontrafaktisch der Fall mit Regulierung gegen-
Uberzustellen ware. Dabei sind die vom TKG zur Verfiigung gestellten Instrumente ein-
zeln und in Kombination zu eruieren. Ergibt sich dabei, dass keine Kombination von
Regulierungsinstrumenten dem Pioniermonopol tberlegen ist, so ware letzteres fir den
Zeitraum bis zur nachsten Marktanalyse zu gewahren.

Als Fazit ist die regulatorische Freistellung eines Pioniermonopols nur zu gewahren,
wenn die Vorteile des Pioniermonopols die dadurch entstehenden Nachteile an Wett-
bewerbeinschrankungen Gberwiegen und wenn gleichzeitig keine Kombination von Re-
gulierungsmal3nahmen zu einem besseren Nettoergebnis fuhrt.

3.3.7.2 Zeitliche Kriterien

Die Zeitspanne fir die Freistellung von Pioniermonopolen ist durch den Zeitplan der
Marktdefinitions- und —analyseverfahren automatisch vorgegeben. Weder wirde ein
kirzerer Zeitraum Sinn machen, da er relativ zu den fir Innovationsvorbereitungen und
die Erzielung von Innovationsgewinnen eindeutig zu kurz wéare, noch kann ein langerer
Zeitraum wegen des zwingend vorgeschriebenen Abstandes zwischen Marktdefinitions-
und —analyseszyklen von einer Regulierungsbehérde versprochen werden.>® Wird ein
langerer Zeitraum bendtigt, so ist im nachsten Zyklus das Pioniermonopol (freilich nicht
ohne sorgféltige Prifung) ggf. zu erneuern. Der von Baake und Wey (2005) unterbreite-
te Vorschlag einer tGber 12 Jahre abgestuften Entscheidungskette ist daflir zu weit aus-
einandergezogen. AulRerdem fehlt dort eine Abwagung zwischen der Pionierleistung
und den Wettbewerbsproblemen.

3.3.7.3 Sachliche Kriterien

Die sachlichen Kriterien fur die Zulassigkeit von regulierungsbefreiten Pioniermonopo-
len beziehen sich auf das Ausmald der Vorreiterrolle einerseits und auf die damit ver-

55 Welfens (2006) schlagt allerdings vor, eine ex post Kontrolle einzufiihren, da sich eine Vorab-
Freistellung von Innovationen nachtréglich als falsch erweisen kdnnte, z.B. wenn sich gar keine Inno-
vation eingestellt hat.
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bundene Einddmmung des Wettbewerbs andererseits. Beide hangen mit den fir den
neuen Markt bendtigten Bottlenecks zusammen. Besteht kein solch Bottleneck, so stellt
sich die Frage der Regulierungsbefreiung nicht, da ja keine Marktzutrittsschranken vor-
liegen (3-Kritereintest nicht erflillt). Handelt es sich um einen alten Bottleneck, der nur
noch nicht reguliert war, so ist die Vorreiterrolle ernsthaft in Frage gestellt und ist
gleichzeitig mit langfristiger Wettbewerbseinddmmung zu rechnen. Hier kann sich daher
die Regulierungsbefreiung lediglich auf den Endnutzermarkt beziehen, wahrend der
Vorleistungsmarkt umgehend auf Regulierungsverpflichtungen untersucht werden soll-
te. Handelt es sich um einen neuen Bottleneck, so ist eine Untersuchung der Langfris-
tigkeit dieses Marktzutrittshindernisses vorzunehmen. Dies geschieht am besten durch
ein separates Marktabgrenzungs- und —analyseverfahren, das simultan mit dem Verfah-
ren fur das neue Endprodukt durchzufiihren ist.

3.4 Alternativen zu ,Pioniermonopolen®

Wie bereits in Abschnitt 3.2.1 ausgefiihrt geht das TKG davon aus, dass Innovationsun-
terstiitzung ein Ziel der Regulierung und nicht ein Ziel der Vermeidung von Regulierung
ist. Um dieses Ziel erfullen zu kdnnen, muss das Regulierungsinstrumentarium aller-
dings auch innovationsfordernd eingesetzt werden. Aul3erdem kbnnte es angebracht
sein, den Instrumentenkatalog zu diesem Zweck zu erweitern oder anders zu spezifizie-
ren als im heutigen TKG.

3.4.1 Abgestufte Regulierung

Das Regulierungsinstrumentarium des TKG ist vielseitig und relativ flexibel, so dass
Regulierung fur ein marktméchtiges Unternehmen keine erhebliche Einengung der Ent-
scheidungsfreiheit bedeuten muss. Regulierung eines neuen Marktes ist insbesondere
nicht gleichbedeutend mit ex ante Preisregulierung auf der Basis der KEL. Entspre-
chend kann es selbst bei Vorreiterrollen angebracht sein, anstelle der regulatorischen
Freistellung der Pioniermonopole solche Regulierungsinstrumente zu verwenden, die
die Innovationsanreize erhalten aber den Wettbewerb wenig behindern und die Option
fur anhaltenden Wettbewerb offenhalten. Beispiele daftr sind Diskriminierungsverbote,
die neue Dienstemarkte fur Inhalteanbieter offenhalten oder Resale-Verpflichtungen,
die dem Pioniermonopolisten die volle Gewinnmdglichkeiten lassen aber auch anderen
Anbietern den Aufbau von Goodwill und Kundenstdmmen ermdglichen. Im Zeitablauf
kann dann bei Ausbleiben infrastrukturbasierter Wettbewerber das Instrumentarium
zugunsten des Wettbewerbs verscharft werden.

Die amerikanische Regulierungspolitik kennt auch eine Abstufung der Regulierung in
Abhangigkeit von der wettbewerblichen Beeintrachtigung alternativer Wettbewerber.
Die Vorleistungsregulierung enthalt zur Innovationsférderung eine Differenzierung von
.hecessary* und ,impair” Kriterien, wobei das “impair’-Kriterium eine Toleranz fir Inno-
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vationsgewinne ausdriickt. Der ,necessary" Standard besagt, dass eine Vorleistung fur
Wettbewerber unabdingbar ist, wahrend nach dem ,impair* Standard Wettbewerber nur
spirbar behindert sind. Ist der ,necessary” Standard fir einen Bottleneck erfillt, so
muss die betreffende Vorleistung zu regulierten Bedingungen angeboten werden. Ist
hingegen der ,impair‘ Standard erfillt, so muss der betreffende Bottleneck als Vorleis-
tung nur angeboten werden, wenn er kein geschitztes geistiges Eigentum enthalt.

Ahnlich kénnte die Unterscheidung zwischen ,necessary” und ,impair* fiir differenzierte
Preisregulierung genutzt werden. Ein temporarer Wettbewerbsvorsprung durch Regulie-
rungsbefreiung ist nur schwer auf unkontroverse Art gewéahrbar, wie die urspriingliche
RegTP Entscheidung zum Line Sharing zeigt. Gleichzeitig geht es namlich um Verhin-
derung von Behinderungsmissbrauch, da solch Missbrauch den Innovationen der ande-
ren Wettbewerber im Wege steht. Diesem Anspruch werden Vorleistungsangebote am
besten gerecht, wenn die regulierten Entgelte von dem Grad der Wesentlichkeit abhan-
gen, so dass notwendige Inputs in Hohe ihrer Kosten zur Verfligung zu stellen sind,
wahrend weniger wesentliche Inputs (die immer noch die “impair’-Kriterien erfillen
missen) oberhalb der Kosten angeboten werden kdnnen.

3.4.2 Risikozuschlage bei Berechnung der KEL und alternative Preisregulie-
rungsmafistabe

Grundsétzlich sind die KEL von den Risiken der fir die Leistungsbereitstellung benétig-
ten Anlageinvestitionen abhangig. Dabei spielt neben dem Ublichen Portfolio-Risiko,
das vom Capital Asset Pricing Model eingefangen wird, das spezielle Risiko versunke-
ner Investitionen eine groRe Rolle. Beide Risiken sind fir Innovationen besonders be-
deutend, wobei es bei ihnen nicht nur um das Risiko der Anlageinvestitionen sondern
insbesondere auch um das Risiko der versunkenen Forschungs- und Entwicklungsauf-
wendungen geht. Liegen solche Aufwendungen nicht vor (z.B. weil sie in den Bereich
der Vorlieferanten fallen), handelt es sich bei Bestimmung der KEL ,nur“ um die Be-
rechnung von Kosten angesichts riskanter Investitionen. Die Methoden daflr stehen zur
Verfigung, missen aber hinsichtlich des Einfangens realer Optionen fiir Regulierung
sicher noch praktikabler gemacht werden. Das Risiko von versunkenen Forschungs-
und Entwicklungsaufwendungen ist zwar konzeptionell &hnlich zu bewdltigen aber prak-
tisch doch sehr viel schwerer, da hier die Wahrscheinlichkeiten des Scheiterns und die
Kosten erfolgreicher Ideen nur schwer quantifizierbar sind. Deshalb scheinen mir Risi-
koaufschlage bei Berechnung der KEL eine héchst unvollkommene und wenig nach-
prifbare Methode zur Bestimmung der Kosten des neuen Produktes eines Vorreiters zu
sein. Sie ist aber angemessen fiur riskante Investitionen allgemein und fir solche mit
wenig Vorreitercharakter.

Auf KEL basierende Vorleistungspreise kdnnen mit einer Penetration-Pricing Strategie
des Incumbent einhergehen. Diese sollte in neuen Endnutzermarkten regulatorisch
nicht grundsatzlich ausgeschlossen werden. Hinsichtlich der fir den Wettbewerb rele-
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vanten Vorleistungen des Incumbent fur alternative Wettbewerber gibt es dabei zwei
unterschiedliche Situationen. Zum ersten kann die Innovation des Incumbent einen
Dienst betreffen, flr den die Infrastrukturvorleistungen bereits vom Incumbent zur Ver-
fugung gestellt werden. In diesem Fall handelt es sich um eine Innovation im
Downstream-Bereich. Dann bleibt es bei der KEL Regel fiir Vorleistungen und es ist ein
zeitweiliger Price Squeeze fir die betroffenen alternativen Wettbewerber hinzunehmen.
Zum zweiten kann die Innovation im vorleistungsrelevanten Bereich liegen, so dass die
bisherigen Vorleistungen fir die alternativen Wettbewerber nicht reichen wiirden, um
die innovativen Netzdienste zu erstellen. Wollte man nun anderen Wettbewerbern die
relevanten neuen Vorleistungen zur Verfligung stellen, so musste dies ggf. zu den effi-
zienten Kosten des Incumbent bei den tatsachlichen Ausbringungsmengen geschehen,
so dass ebenfalls ein zeitweiliger Price Squeeze resultieren wirde

Im Fall echter Vorreiterleistungen kdnnte es auch angebracht sein auf einen von den
KEL abweichenden kontroversen Preissetzungsmafistab zuriickzugreifen, der freilich
nur fr Vorleistungsmarkte gelten kann. Letztere Einschrankung ist fir echte Vorreiter-
leistungen relativ unproblematisch, zumal wenn es im Zeitablauf zu Wettbewerb kommt.
Der Vorschlag besteht in einer strikten Anwendung der einfachen Baumol-Willig Regel
gekoppelt mit Preissetzungsfreiheit des Pionier-,Monopolisten* im Endnutzermarkt.
Strikt heil3t dabei, dass der Vorleistungspreis im Gegensatz zu § 30 Abs. 5 TKG auch
unterhalb der KEL liegen darf, wenn z.B. der Incumbent Penetration Pricing betreibt.
Die Baumol-Willig Regel fur regulierte Vorleistungspreise besagt ja bekanntlich, dass
der Vorleistungspreis dem Endkundenpreis des regulierten Unternehmens abziglich
der inkrementellen Kosten der nachgelagerten Wertschépfungsstufen entsprechen soll.
Dies entspricht gleichzeitig dem internen Verrechnungspreis des regulierten Unterneh-
mens nach einem Preis-Kosten-Scheren Test (PKS Test). Die Methodik der Berech-
nung der Vorleistungspreise nach der Baumol-Willig Regel ist also vom PKS Test her
bekannt.

Die Baumol-Willig Regel ist in der Literatur vielfach kritisiert worden, weil sie dem In-
cumbent seine Monopolgewinne und Marktmacht belasst, sofern er im Endnutzerbe-
reich nicht reguliert ist (Vogelsang, 2003). Gleichzeitig erlaubt sie aber effizienten
Marktzutritt. Der Vorzug der Baumol-Willig Regel fur Pioniermonopole ist hun gerade,
dass der ,Monopolist* seinen Endnutzerpreis praktisch beliebig und in voller Ausnut-
zung seiner Marktmacht setzen kann. Dennoch haben die anderen Wettbewerber eine
gute Chance im neuen Endnutzermarkt, sofern ihre Kosten auf den der Vorleistung
nachgelagerten Wertschépfungsstufen niedriger als die des ,Monopolisten“ sind. Damit
verliert der ,Monopolist‘ bei Endnutzern Marktanteile, erféahrt aber keine Gewinnschma-
lerung, da ja sein Gewinn im Vorleistungspreis enthalten ist. Im Gegenteil, wenn die
anderen Wettbewerber neue Marktnischen erschlieRen oder downstream effizienter
sind als er, kann er sogar durch Anheben seines Endnutzerpreises und damit auch sei-
nes Vorleistungspreises seinen Gesamtgewinn erhdhen. Einzig bei Penetration-Pricing
hat der Incumbent den Nachteil, dass ihm diese Strategie nun nicht mehr bei Aufbau
seines Goodwill im Endnutzermarkt hilft. Vielmehr erhéht es nur den Absatz und er-
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leichtert das Hineinwachsen in Skalenertrage. Dies ist aber erwiinscht, um langfristige
Monopolpositionen zu verhindern.

3.5 Empfehlungen [BNetzA: Frage 8]

Die in diesem Kapitel vorgenommene Analyse hat gezeigt, dass mit dem bestehenden
und mdglicherweise um die Baumol-Willig Regel erweiterten regulatorischen Instrumen-
tarium der BNetzA durchaus Innovationen geférdert werden kénnen, ohne dass es ei-
ner zeitweiligen Aussetzung der Regulierung bedarf, und dass gleichzeitig der Wettbe-
werb nicht langfristig gefahrdet zu werden braucht. Diese Beurteilung hat erhebliche
Konsequenzen fur die Fehlerabschatzung bei der Abgrenzung neuer Markte (die ja mit
viel Unsicherheit verbunden ist). Hier gilt, dass der Fehler der Einschatzung eines Mark-
tes als separat und neu, obwohl es sich nicht um einen neuen Markt handelt, groRRere
zu erwartende Wohlfahrtsverluste impliziert als die Einschatzung eines neuen Produk-
tes als zu einem bestehenden Markt gehdrig, obwohl es sich um einen neuen Markt
handelt. Dies bedeutet, dass die Beweislast fliir das Bestehen eines neuen Marktes
hoch zu setzen ist.

Diese Beurteilung beruht darauf, dass das Innovationspotential neuer Markte zuférderst
durch flexiblen Einsatz und Weiterentwicklung des regulatorischen Instrumentariums so
genutzt werden kann, dass eine Gefahrdung der Wettbewerbsentwicklung ausge-
schlossen ist. Ein durch Regulierungsverzicht erzielter zeitlich befristeter Innovations-
bzw. Wettbewerbsvorsprung ist nur im Fall einer echten Vorreiterrolle des Innovators zu
rechtfertigen. Die Befristung ist dabei automatisch durch den Zyklus der Marktdefinitio-
nen und —analysen gegeben und muss dabei jeweils ggf. erneuert werden. Die echte
Vorreiterrolle auf3ert sich i.A. durch die Wesentlichkeit neuer Bottlenecks und mangeln-
den Bezug auf iberkommene Bottlenecks des Incumbent. Dies bedeutet, dass gleich-
zeitig mit der Etablierung der Vorreiterrolle im Endnutzermarkt eine solche fir die dafir
bendtigte Vorleistung festzustellen ist. Vorreiterimonopole, die nicht auf Bottlenecks
beruhen, kommen hingegen fir Regulierung und damit auch fur eine Freistellung kaum
in Betracht, da sie von anderen Wettbewerbern imitiert werden kdnnen, so dass i.A.
dort keine Marktzutrittsschranken bestehen. In jedem Fall ist (wie das ja auch beim Pa-
tentschutz der Fall ist) darauf zu achten, dass ein etwaiges Pioniermonopol nicht dazu
verwendet wird Marktmacht auf andere Méarkte auszudehnen und Wettbewerber von
anderen Markten auszuschliel3en. Dies Gefahr besteht in Telekommunikationsméarkten
insbesondere wegen der vielfaltigen Netzeffekte (Faulhaber, 2005).
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4 Zusammenfassung und Antworten auf die Fragen der BNetzA

4.1 Zusammenfassung
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1. Fir den Telekommunikationssektor ist eine Optimierung der Innovationsintensi-
tat sowie eine Klarung des Verhdltnisses zwischen Innovationen und sektorspe-
zifischer Regulierung von grundsatzlicher Bedeutung. Diese drickt sich in zwei
aktuellen wirtschaftspolitischen Anlassen aus. Zum einen hat die BNetzA in ei-
nem Fragenkatalog um Antworten zu den Themen Marktabrenzung und regula-
torische Behandlung neuer Markte angesucht. Zum anderen plant die Bundes-
regierung die Verabschiedung eines neuen § 9a TKG, der die Regulierung neu-
er Markte beschranken soll. Das vorliegende Gutachten widmet sich dement-
sprechend der Definitionsproblematik neuer Markte sowie der Frage, inwieweit
und ggf. unter welchen Umstanden zeitlich befristete ,Pioniermonopole” gedul-

det werden sollten.

2. Bei der Abgrenzung neuer Markte geht es um die Definition eines Marktes, der
darliber hinaus als ,neu“ zu charakterisieren ist. Wir befassen uns folglich zu-
nachst mit der allgemeinen fur Telekommunikationsregulierung relevanten
Marktabgrenzungsproblematik und gehen im Anschluss daran auf die potentiel-

len Besonderheiten neuer Méarkte ein.

3. In der 6konomischen Literatur ist heute der ,Hypothetische Monopolistentest"
als Marktabgrenzungsmethode der allgemeine Standard. Dieser Test geht von
der Fragestellung aus, ob in dem gesuchten Markt Marktmacht ausgelibt wer-
den kann und es deshalb fir einen hypothetischen Monopolisten profitabel wa-
re, in diesem Markt eine dauerhafte, geringfligige aber spirbare Preiserhéhung

im Vergleich zum Wettbewerbspreis vorzunehmen.

4. Die Marktabgrenzung beginnt mit dem kleinstmdglichen Markt, weil am Ende ei-
ne enge Marktdefinition anstrebt wird, um eine Unterschatzung der Marktanteile
und der Marktmacht zu vermeiden. Diese Vorgehensweise erhoht i.A. die
Marktmacht eines konkret im Markt zu untersuchenden Unternehmens, da es
seinen Marktanteil erhéht. Im Fall neuer Markte kann es aber auch dazu dienen,

die Einstufung als neuer Markt zu erleichtern.

5. Bei dem verbreiteten Mangel an quantitativen Daten gilt es auf die Giberkomme-
nen Konstrukte des Bedarfsmarktkonzeptes, der Nachfragesubstitution und der
Angebotssubstitution, und zwar am besten in Kombination, zuriickzugreifen, da-
bei aber immer das Gedankenexperiment des Hypothetischen Monopolistentest

im Auge zu behalten.
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Bei der Marktdefinition im Telekommunikationssektor zur Bestimmung der nach
dem EU Rechtsrahmen zu regulierenden Markte sind die fir das allgemeine
Kartellrecht entwickelten Marktabgrenzungskriterien grundsatzlich heranzuzie-
hen. Dabei ist die spezifische Betrachtungsweise der Telekommunikations-
regulierung zu beachten. So kann die nach Art. 15 Rahmenrichtlinie bzw.
8 10 TKG zu erfolgende Markdefinition zu einem anderen Ergebnis gelangen als
eine nach allgemeinem Kartellrecht vorgenommene, obwohl die gleichen Markt-
abgrenzungskriterien angewandt werden.

Allen Verfahren der Marktabgrenzung durch Rekurrieren auf das Bedarfsmarkt-
konzept, Kreuzpreiselastizitaten oder die Einschrdnkung des Preissetzungs-
spielraums eines hypothetischen Monopolisten ist gemein, dass sie von einem
hypothetischen Wettbewerbspreis ausgehen missen, um die Elastizitidten und
Substitutionsbeziehungen richtig zu erfassen.

Die Angebotssubstitution unterscheidet sich von dem verwandten Kriterium des
so genannten potentiellen Wettbewerbs darin, dass beim potentiellen Wettbe-
werb auf die Mdglichkeit abgestellt wird, in den Markt einzutreten, wahrend bei
der Angebotssubstitution die Unternehmen identifiziert werden, die bereits auf-
grund des Angebots ahnlicher Produkte in der Lage sind, Konkurrenz zum frag-
lichen Produkt unmittelbar aufzubauen.

Zur Bejahung der Angebotssubstituierbarkeit muss das Unternehmen in der La-
ge sein, seine Produktion kurzfristig auf das relevante Erzeugnis umzustellen,
ohne dabei splrbaren Zusatzkosten oder Risiken begegnen zu missen. Poten-
tieller Wettbewerb ist demzufolge mit zeitlich groRerem Aufwand fur ein Unter-
nehmen verbunden und erzeugt damit keinen direkten Wettbewerbsdruck. Aus
diesem Grund wird der potentielle Wettbewerb bei der Marktabgrenzung im EG-
Kartellrecht nicht herangezogen, spielt aber in der Marktanalyse eine grof3e Rol-
le.

Homogene Wettbewerbsbedingungen und die Einheitlichkeit der Handelsbezie-
hung kénnen auch zur Marktabgrenzung herangezogen werden, um zu vermei-
den, dass sich Markte nur auf einzelne Transaktionen beziehen oder anderwei-
tig Mérkte zu klein abgegrenzt werden.

Auch die Ausnutzung von Marktmacht kann auf das Bestehen eines Marktes,
aber nicht notwendig auf dessen sachliche und geografische Ausdehnung hin-
weisen.

Wegen der Notwendigkeit der Zusammenschaltung von Netzen und weil nicht
alle Telekommunikationsanbieter vertikal integriert sind, bestehen im Telekom-
munikationssektor neben Endkunden- immer auch Vorleistungsmarkte. Fir die
Erzielung nachhaltigen Wettbewerbs in Endkundenmarkten sind tberdies Vor-
leistungsmarkte unabdingbar.
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Vorleistung und Endnutzerdienst gehdren i.A. nicht demselben Markt an, da sie
nicht fireinander nachfrageseitig substituierbar sind und da fir jede Marktstufe
andere Angebotssubstitute gelten kbnnen. Dennoch bestehen durch die engen
Nachfrage- und Angebotsbeziehungen zwischen Endnutzer- und Vorleistungs-
markten eine Reihe von RegelmaRigkeiten.

Die Abgrenzung von Vorleistungsmarkten muss sich regelmafig auf die Nach-
frage nach den damit erzeugten Endprodukten beziehen. Daneben spielt eine
erhebliche Rolle, ob die betreffende Vorleistung durch andere substitutierbar ist.
Von Mangel an Substituierbarkeit hangt die potentielle Bottleneck-Eigenschaft
einer Vorleistung ab. Auf der Angebotsseite kann der Anbieter einer Vorleistung
oft auch das Endprodukt erstellen. Gleiches gilt fiir den Anbieter des Endproduk-
tes nur uneingeschrankt, wenn es sich nicht um einen Bottleneck handelt.

Zwischen Vorleistungs- und Endnutzerméarkten missen keine Eins-zu-eins-
Relationen bestehen. Ein Vorleistungsmarkt kann verschiedene Endnutzerméark-
te bedienen und verschiedene Vorleistungsmarkte konnen fir einen Endnutzer-
markt relevant sein.

Ein Markt ist als ,neu” zu charakterisieren, wenn es sich um einen neu abge-
grenzten Markt handelt und entweder das betreffende Produkt bislang noch
nicht angeboten wurde oder ein bestehendes Produkt mit einer neuen Techno-
logie angeboten wird, die zu einem neuen Vorleistungsmarkt fihrt. Fir unsere
weiteren Betrachtungen sind insbesondere die letzten beiden Félle relevant. Ei-
ne sinnvolle Relation zwischen neuen und alten Méarkten besteht in diesen Fal-
len nur, wenn entweder weiterhin gentigend Substitutionsbeziehungen zu den
alten Markten bestehen oder wenn der neue Markt den alten Markt ganz ablést.

Ein neuer Markt wird zu einem alten Markt, sofern ein neuer ,neuer* Markt ent-
steht, der den bisherigen ,neuen” Markt abldst. In Markten mit geringer Innovati-
onsintensitat macht es aber auch Sinn, von einem alten Markt zu sprechen,
wenn das betreffende Produkt wettbewerblich angeboten wird.

Wichtig fur die Abgrenzung neuer Markte ist, inwieweit neben den Markten fir
einzelne Dienste auch Sortimente oder gebiindelte Dienste einen eigenen Markt
haben. Das Bestehen eines Sortimentmarktes schlief3t nicht das gleichzeitige
Bestehen von Markten fur die einzelnen Produkte des Sortiments aus. Ange-
wendet auf neue Markte heifl3t dies, dass das Entstehen eines neuen Produktes
im Rahmen eines Sortiments gleichzeitig den Sortimentsmarkt verandert und
damit bei Bestehen von Marktmacht flir das neue Produkt potentielle Markt-
machtprobleme auch fir die ,alten* Produkte des Sortimentmarktes entstehen
koénnen.

Die technische Weiterentwicklung eines Marktes fuhrt kumulativ relativ zum ur-
springlichen Markt im Zeitablauf zu einem neuen Markt. Anders als in einem
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sprungartig entstehenden neuen Markt sind aber bei der technischen Weiter-
entwicklung Anpassungsprozesse am Wirken, die typischerweise die entste-
henden Wettberwerbsprobleme mildern.

Uber die Bedingungen fur Innovationsspriinge gegeniiber allméhlichen Entwick-
lungen sind praktisch keine allgemeinen Aussagen mdglich, da sich technische
Anderungen sehr unterschiedlich in Marktkonsequenzen umsetzen. Haufig ist
nicht einmal bei einer konkreten Innovation vorher abzusehen, ob sie zu einem
neuen Markt fihrt oder nicht. Dies liegt im Telekommunikationsbereich daran,
dass neue Endnutzermarkte haufig erst entstehen, wenn neue Anwendungen
fur die neuen Infrastrukturen entwickelt worden sind.

Innovationen bauen auf Bestehendem auf, und der alte Markt ist definitionsge-
maf am engsten mit dem neuen Markt verwandt. Hier bestehen nun erhebliche
Asymmetrien zwischen Incumbent und anderen Wettbewerbern. Wenn die Inno-
vationen von anderen Wettbewerbern ausgehen, so haben diese einen Penetra-
tionsnachteil. Demgegeniber hat der Incumbent als Innovator bei einer Vielzahl
potentieller Innovationen einen Wettbewerbsvorsprung gegeniber anderen
Wettbewerbern, indem er Vorteile aus dem alten Markt auf den neuen Ubertra-
gen kann.

Ein bei der Entstehung neuer Markte haufig zu beobachtendes Verhalten des
Innovators ist Penetration-Pricing. Dadurch kdnnen Verbraucherschichten flr
das neue Produkt schneller erschlossen werden. Im Verein mit Marktzutritts-
schranken kann Penetration-Pricing aber auch wettbewerbsbehindernd sein und
die Marktzutrittschranken erhéhen. Dies ist bei der Betrachtung innovationsfor-
dernder ,Pioniermonopole” oder anderer Regulierungserleichterungen zu beach-
ten.

Fur die vorliegende Studie interessieren praktisch nur solche neuen Endnutzer-
markte, die auch mit neuen Bottlenecks verbunden und darauf angewiesen sind.
Dann entsteht zeitgleich mit dem neuen Endkundenmarkt ein neuer Vorleis-
tungsmarkt. Das Bestehen des neuen Vorleistungsmarktes schliel3t dartber
hinaus nicht aus, dass die neue Vorleistung gleichzeitig geeignet oder gar vor-
zugswurdig ist, um das alte Endprodukt zu erstellen.

Die meisten praktischen Probleme bei der Abgrenzung neuer Markte entstehen
zum einen aus der Kurzfristigkeit der jeweiligen Abgrenzung, die schon bald
wieder falsch sein kann, sowie aus dem natirlich vorliegenden Mangel an Beo-
bachtungsdaten Uber neue Markte. Die Abgrenzung neuer Markte wird damit in
einem noch héherem MalRRe zu einer Kunst als dies bei der Abgrenzung beste-
hender Markte der Fall ist. Entsprechend ist auch die zu erwartende Fehlerrate
hoher. Damit steigt die Bedeutung einer Abschéatzung der Fehlerkonsequenzen.
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Das Kriterium der Nachfragesubstitution wird auch bei neuen Markten die her-
ausragende Rolle spielen, die ihm bei allen Marktabgrenzungen (direkt oder in-
direkt) zukommt. Nur wird man sich weniger auf quantitative Analysen als auf
Kundenbefragungen, Introspektion und dergleichen verlassen.

. Angebotssubstitution ist fiir neue Markte besonders relevant, da von ihr die zu-

kunftige regulatorische Behandlung entscheidend abhéngt. Sofern zu einem
neuen Produkt wettbewerbliche Angebotssubstitution (von Seiten der Anbieter
alter Produkte) besteht, kann in dem neuen Markisegment keine Marktmacht
ausgeubt werden und der Markt ist entsprechend so zu erweitern, dass er auch
die Anbieter der alten (wenngleich nicht hinreichend substituierbaren) Produkte
enthalt. Freilich ist fehlende Angebotssubstitution nicht mit dem Bestehen von
Marktzutrittsschranken gleichzusetzen, die nach Feststellung eines neuen Mark-
tes im 3-Kriterientest zu untersuchen sind.

Grundsatzlich bedeutet das Kriterium der Technologieneutralitét, dass bei der
Marktabgrenzung (und daran anschlieenden RegulierungsmalRnahmen) die
Technologie der Produktherstellung keine Rolle spielen soll. Dies schliel3t aber
nicht aus, dass Eins-zu-eins-Relationen zwischen Technologien und Produkten
in Einzelfallen bestehen kénnen. AuRerdem kénnen Vorleistungsmarkte techno-
logiespezifisch orientiert sein. Sofern mehrere Technologien zur Verfligung ste-
hen, kann dies den Charakter von Bottlenecks in Frage stellen, soweit dadurch
fur alternative Wettbewerber Ausweichmdglichkeiten bestehen. Aul3erdem kann
die simultane Anwendung mehrerer Technologien die Bestimmung der Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung (KEL) beeinflussen, soweit eine Techno-
logie Uberlegen ist.

Andere Marktabgranzungskriterien als die der Nachfrage- und Angebotssubsti-
tution waren fir neue Markte nur angebracht, wenn der Wettbewerb um Markte
und nicht in Markten stattfindet. Das scheint aber fir Telekommunikationsmarkte
praktisch nicht der Fall zu sein.

Die Bindelung von Diensten (die der Telekommunikation zuzuordnen sind) und
Inhalten (die als alleinstehende Produkte nicht zur Telekommunikation gehoren)
kénnte neue Markte erzeugen, deren Einordnung als Telekommunikationsmarkt
in Frage steht. Sofern dadurch Regulierung abgewendet werden soll, ist dieses
abzulehnen, da so falsche Anreize zur Produktbiindelung erzeugt wirden. Fer-
ner sollte nur gemischte Blndelung erlaubt sein. D.h. der Anbieter des Blindels
muss auch die Dienste und Inhalte getrennt anbieten. Dies wiederum setzt den
entsprechenden Zugang fiir Inhalteanbieter voraus. Dabei ist nicht ausgeschlos-
sen, dass sich der Anbieter des Blindels solchen Zugang hinreichend bezahlen
lasst. Er muss dann aber auch diese Bezahlung bei einem eventuellen Preis-
Kosten-Scheren-Test gegen sich gelten lassen.
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Innovationen im Allgemeinen und insbesondere die Schaffung neuer Mérkte ha-
ben einen hohen volkswirtschaftlichen Wert. Von daher kann eine zeitlich befris-
tete Tolerierung von ,Pioniermonopolen” &hnlich den Patentmonopolen volks-
wirtschaftlich angebracht sein. Dabei sind freilich die von solch einer Tolerierung
ausgehenden ,Nebenwirkungen*, und zwar an vorderster Stelle auf die nachhal-
tige Wettbewerbsentwicklung im Telekommunikationssektur zu berticksichtigen.

Der Incumbent hat eine Reihe von Innovationsvorteilen gegeniber alternativen
Wettbewerbern, die eine erh6hte Innovationsbereitschaft des Incumbent erwar-
ten lassen. Diese Vorteile sind, soweit sie versunkene Kosten betreffen, durch-
aus real, kbnnen aber auch pekuniér und damit als volkswirtschaftliche Vorteile
nicht relevant sein.

Wagt man die Anreize, Vor- und Nachteile von Incumbent und Wettbewerbern
gegeneinander ab, so sind beide Arten von Marktteilnehmern, Incumbent und al-
ternative Wettbewerber, auf andere Art innovativ tatig, wobei seitens des In-
cumbent eher Innovationen zu erwarten sind, die mit der bestehenden Infra-
struktur zusammenhangen und daher eher Marktmachtprobleme aufwerfen.

Meine Interpretation der geltenden Rechtslage ist, dass Regulierung das Inno-
vationsziel verfolgen soll, dass neue oder entstehende Markte in Ausnahmefal-
len (,Vorreiterrolle) von Regulierung befreit sein kdnnen (aber wohl nur, solan-
ge diese Vorreiterrolle besteht) und dass ansonsten in neuen Markten keine ver-
frihte Regulierung und keine unangemessenen Verpflichtungen auferlegt wer-
den sollen, wobei das Wettbewerbsziel im Auge zu behalten ist.

Die in einer Forderung nach Regulierungsbefreiung marktmachtiger Unterneh-
men in neuen Markten ausgedriickte Sichtweise weist auf einen Gegensatz zwi-
schen Regulierung und Innovationen hin. Die Einbeziehung von Innovationen in
die Regulierungsziele in 8§ 2 TKG scheint dagegen von einem anderen Regulie-
rungsverstandnis auszugehen. Danach sollte es auch Regulierung geben, die
mit Innovationen anreizkompatibel ist. Darauf gehen wir unten ausfthtrlicher ein.

Eine Freistellung von Pioniermonopolen von der Regulierung setzt von der
sprachlichen Formulierung her mehrere Umstédnde voraus. Zunachst einmal
muss es sich um ein Monopol handeln. Ein Monopol setzt einen daftr als rele-
vant abgegrenzten Markt voraus. Dartiber hinaus bedeutet die Freistellung, dass
anderenfalls Regulierung stattfinden wirde. Es missen also neben SMP die
anderen Bedingungen fur Regulierung erfillt sein. Dazu gehort insbesondere
der 3-Kriterientest. Schlief3lich muss es sich um eine Pionierleistung (= Vorrei-
terrolle) handeln.

Der Incumbent wird von einer Regulierungsbefreiung seines Pioniermonopols
erhohte Anreize fur Innovationen erhalten. Gleichzeitig kénnen die Anreize zu
hoch sein, sofern er durch die Regulierungsbefreiung auch auf anderen (regu-
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lierten) Markten profitiert. Au3erdem werden Innovationen auf solche Markte ge-
richtet, die fur den Incumbent gewinnerhohende Wirkungen auf alte Markte ha-
ben.

Aufgrund von Pioniermonopolen des Incumbent werden voraussichtlich die An-
reize alternativer Wettbewerber geschwacht, innovativ tatig zu werden. Ferner
kénnen die Auswirkungen auf andere Wettbewerber im Allgemeinen und die
wettbewerbliche Infrastruktur im Besonderen verheerend sein.

Grundsatzlich ist der 3-Kriterientest in neuen Markten genauso durchzufiihren
wie in alten Markten. Wiederum ergeben sich wie bei der Marktabgrenzung eini-
ge empirische Besonderheiten neuer Markte, unter denen herausragt, dass bei
Feststellen anhaltender Marktzutrittsschranken keine Tendenz zu Wettbewerb
zu vermuten ist und dass fur den Mangel an Eignung des allgemeinen Wettber-
werbsrechts auf vergleichbare Situationen zurtickzugreifen ist.

Hinsichtlich der Innovationsdichte im Bereich neuer Markte schlagen wir eine ei-
ne zweistufige Untersuchung vor. In der ersten Stufe ist festzustellen, ob der Be-
reich des neuen Marktes durch hohe oder niedrige Innovationsdichte gekenn-
zeichnet ist. Ist er durch hohe Innovationsdichte gekennzeichnet, so ist auf der
zweiten Stufe zu untersuchen, ob der Incumbent durch Freistellung von Regulie-
rung weitere Innovationen anderer Wettbewerber unterbinden kénnte. Ist das
nicht der Fall, konnte eine Freistellung erfolgen, sonst nicht, da dann Verpflich-
tungen auferlegt werden sollten, die den Zugang zur Innovationstatigkeit offen
halten. Ist der Bereich des neuen Marktes durch niedrige Innovationsdichte ge-
kennzeichent, so sind die bestehenden Marktzutrittsschranken daraufhin zu un-
tersuchen, ob und wie mit ihrem Abbau zu rechnen ist. Die Freistellung ist dann
so zu beschranken, dass auf langere Sicht unbehinderter Marktzutritt erfolgen
kann.

Der Aufbau eines neuen Marktes auf bestehenden Monopolen und versunkenen
Infrastrukturen deutet auf geringe Vorreiterleistung hin und kann gleichzeitig als
Indikator fur langfristig abgesicherte Monopolstellungen gelten. Sofern Uber-
kommene Bottlenecks des Incumbent wesentlich fir die Erstellung des neuen
Produktes sind, ist es selbstverstandlich, dass der Incumbent grundséatzlich die
betreffenden Bottlenecks den Wettbewerbern zur Verfiigung stellen muss, auch
wenn diese Verpflichtung mangels Nachfrage bisher nicht bestand. Die durch
solche Bottlenecks ermdglichte langfristige Verfestigung der Monopolposition im
neuen Markt ist nicht im Sinne Schumpeterschen Innovationswettbewerbs ge-
rechtfertigt.

Anders kann die Situation sein, wenn der Incumbent flir das neue Produkt neue
Infrastruktur schaffen muss, die einen neuen Bottleneck darstellt. Ist der gesam-
te Bottleneck neu, so spricht dies fur eine Vorreiterrolle des Incumbent, die ein
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Pioniermonopol auch bei solchen Bottlenecks rechtfertigen konnte. In der Praxis
wird es aber meist zu einer Mischung kommen, wenn z.B. der Incumbent auf
Trassen oder Leerrohre des bestehenden Netzes zuriickgreift. Hier wird eine
Abwéagungsentscheidung der Pionierleistung gegen die Wettbewerbsbehinde-
rung benétigt.

Die regulatorische Freistellung eines Pioniermonopols ist nur zu gewahren,
wenn die Vorteile des Pioniermonopols die dadurch entstehenden Nachteile an
Wettbewerbeinschrankungen tberwiegen und wenn gleichzeitig keine Kombina-
tion von Regulierungsmaflinahmen zu einem besseren Nettoergebnis fuhrt.

Die Zeitspanne fiur die Freistellung von Pioniermonopolen ist durch den Zeitplan
der Marktdefinitions- und —analyseverfahren automatisch vorgegeben. Weder
wirde ein kirzerer Zeitraum Sinn machen, da er relativ zu den fir Innovations-
vorbereitungen und die Erzielung von Innovationsgewinnen eindeutig zu kurz
ware, noch kann ein langerer Zeitraum wegen des zwingend vorgeschriebenen
Abstandes zwischen Marktdefinitions- und —analyseszyklen von einer Regulie-
rungsbehdrde versprochen werden. Wird ein langerer Zeitraum benétigt, so ist
im nachsten Zyklus das Pioniermonopol (freilich nicht ohne sorgféltige Prifung)
ggf. zu erneuern.

Wie bereits ausgefuhrt geht das TKG davon aus, dass Innovationsunterstiitzung
ein Ziel der Regulierung und nicht ein Ziel der Vermeidung von Regulierung ist.
Um dieses Ziel erfilllen zu kdénnen, muss das Regulierungsinstrumentarium al-
lerdings auch innovationsférdernd eingesetzt werden. Aul3erdem konnte es an-
gebracht sein, den Instrumentenkatalog zu diesem Zweck zu erweitern oder an-
ders zu spezifizieren als im heutigen TKG.

Bei Vorreiterrollen kann es angebracht sein, anstelle der regulatorischen Frei-
stellung der Pioniermonopole solche Regulierungsinstrumente zu verwenden,
die die Innovationsanreize erhalten aber den Wettbewerb wenig behindern und
die Option fur anhaltenden Wettbewerb offenhalten. Beispiele dafiir sind Diskri-
minierungsverbote, die neue Dienstemarkte fur Inhalteanbieter offenhalten oder
Resale-Verpflichtungen, die dem Pioniermonopolisten die volle Gewinnmoglich-
keiten lassen aber auch anderen Anbietern den Aufbau von Goodwill und Kun-
denstammen ermdglichen. Im Zeitablauf kann dann bei Ausbleiben infrastruk-
turbasierter Wettbewerber das Instrumentarium zugunsten des Wettbewerbs
verscharft werden.

Als bislang nicht vorgesehene Alternativen zur Regulierung von Pioniermonopo-
len bieten sich das amerikanische Kriterium der Unterscheiding von Bottlenecks
nach dem ,necessary”* und ,impair* Kriterium sowie die Baumol-Willig Regel an.
Die Baumol-Willig Regel ware relativ einfach durchfiihrbar und hatte den ent-
scheidenden Vorzug, dass ein Pionierunternehmen erhebliche Innovationsge-
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winne erzielen kann, ohne den Wettbewerb abzuwirgen. Dies wirde fir Infra-
struktur- und Dienstewettbewerb gelten.

Risikoaufschlage bei Berechnung der KEL sind fir riskante Investitionen ange-
bracht und berechenbar. Sie sind aber eine hdchst unvollkommene und wenig
nachprifbare Methode zur Bestimmung der Kosten des neuen Produktes eines
Vorreiters.

Die Analyse hat gezeigt, dass mit dem bestehenden und mdglicherweise um die
Baumol-Willig Regel erweiterten regulatorischen Instrumentarium der BNetzA
durchaus Innovationen geférdert werden kdénnen, ohne dass es einer zeitweili-
gen Aussetzung der Regulierung bedarf, und dass gleichzeitig der Wettbewerb
nicht langfristig geféahrdet zu werden braucht. Diese Beurteilung hat erhebliche
Konsequenzen fir die Fehlerabschéatzung bei der Abgrenzung neuer Méarkte (die
ja mit viel Unsicherheit verbunden ist). Hier gilt, dass der Fehler der Einschat-
zung eines Marktes als separat und neu, obwohl es sich nicht um einen neuen
Markt handelt, groRere zu erwartende Wohlfahrtsverluste impliziert als die Ein-
schéatzung eines neuen Produktes als zu einem bestehenden Markt gehdrig,
obwohl es sich um einen neuen Markt handelt. Dies bedeutet, dass die Beweis-
last fir das Bestehen eines neuen Marktes hoch zu setzen ist. Ein durch Regu-
lierungsverzicht erzielter zeitlich befristeter Innovations- bzw. Wettbewerbsvor-
sprung ist damit nur im Fall einer echten Vorreiterrolle des Innovators zu recht-
fertigen.

4.2 Antworten auf die Fragen der BNetzA

1. Wie koénnen ,neue“ Markte im Bereich der Telekommunikation definiert werden?
Worin besteht der Unterschied zu ,alten” Markten? Wann wird aus einem ,neuen“ Markt
ein ,alter* Markt?

Grundsatzlich kdnnen ,neue” Méarkte genauso definiert werden wie alle anderen Markte.
Die Bezeichnung ,neu”ist in drei Fallen gerechtfertigt, und zwar bei

Aufspaltung oder Verschmelzung bestehender Markte durch Praferenzéanderun-
gen (oder Preisdnderungen in anderen Markten)

neuen Markte durch neue Produkte

neuen Markte durch neue Technologien.

Fur die Beantwortung der weiteren Fragen sind insbesondere die letzten beiden Falle
relevant. Eine sinnvolle Relation zwischen neuen und alten Markten besteht in diesen
Fallen nur, wenn entweder weiterhin genligend Substitutionsbeziehungen zu den alten
Markten bestehen oder wenn der neue Markt den alten Markt ganz ablést. Im ersten
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Falle besteht weiterhin eine gewisse Konkurrenz zwischen altem und neuem Markt,
wahrend diese Konkurrenz in letzterem Fall zugunsten des neuen Marktes voll ent-
schieden ist.

Wann wird nun ein neuer Markt zu einem alten Markt? Im Sinne der bisherigen Charak-
terisierung gilt dies strikt, sofern ein neuer ,neuer* Markt entsteht, der den bisherigen
Lheuen* Markt abl6st. Die sich bei bereits seit langem bestehenden Markten ergebende
Absurditat von deren Charakterisierung als ,neu” 16st die Frage aus, ob in Markten mit
geringer Innovationsintensitat nicht auch andere Kriterien wie Zeitablauf oder das
Durchlaufen von Marktphasen dazu fiihren kénnten, von einem alten Markt zu spre-
chen. Dies ist wichtig, wenn an die Unterscheidung zwischen ,neuen” und ,alten* Mark-
ten wirtschaftspolitische Konsequenzen geknipft werden. Z.B. kdnnte man von einem
alten Markt sprechen, wenn das betreffende Produkt wettbewerblich angeboten wird.

Wichtig fur die Abgrenzung neuer Markte ist auch, inwieweit neben den Markten fur
einzelne Dienste auch Sortimente oder gebiindelte Dienste einen eigenen Markt haben.
Grundsatzlich kénnen Sortimentsmarkte und Einzelmérkte als relevante Markte gleich-
zeitig bestehen. Entscheidend ist dabei, dass die Marktmachtverhaltnisse dann in bei-
den Markten auch unterschiedlich sein kdnnen. Wenn nun ein Unternehmen in beiden
Markten tatig ist und signifikante Marktmacht nur in einem besitzt, so wéare nur dieser
Markt fir eventuelle Regulierungsmafinahmen ausschlaggebend. Das Bestehen eines
Sortimentmarktes schlief3t also nicht das gleichzeitige Bestehen von Markten fir die
einzelnen Produkte des Sortiments aus. Angewendet auf neue Markte heildt dies, dass
das Entstehen eines neuen Produktes im Rahmen eines Sortiments gleichzeitig den
Sortimentsmarkt verandert und damit bei Bestehen von Marktmacht fur das neue Pro-
dukt potentielle Marktmachtprobleme auch fur die ,alten“ Produkte des Sortimentmark-
tes entstehen kénnen.

2. Sind neben der Ublicherweise zu priifenden Nachfrage- und Angebotssubstituierbar-
keit fir die Abgrenzung weitere Kriterien denkbar? Welche Rolle spielt hierbei das Krite-
rium der Technologieneutralitat?

Die meisten praktischen Probleme bei der Abgrenzung neuer Markte entstehen zum
einen aus der mit der Entwicklung dieser Markte einhergehenden Kurzfristigkeit der
jeweiligen Abgrenzung, die schon bald wieder falsch sein kann. Hier hilft es, dass tUber
einen langeren Zeitraum die Entwicklung zumindest monoton ist, so dass insoweit Ext-
rapolationen in die Zukunft zuldssig sind. Zum anderen entstehen praktische Probleme
durch den natirlich vorliegenden Mangel an Beobachtungsdaten Uber neue Markte.
Alle Marktabgrenzungsverfahren, selbst das Bedarfsmarktkonzept, beruhen auf Beo-
bachtungen von Konsumentenverhalten oder Anbieterverhalten. Diese Beobachtungen
fehlen aber bei Einfihrung eines neuen Produktes oder einer neuen Technologie vollig.
Dartber hinaus muissen bei Marktabgrenzungen als Grundlage fir Regulierungsent-
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scheidungen Marktprognosen vorgenommen werden. Man muss also nicht nur einen
Zustand sondern dariiber hinaus noch einen Trend bzw. ein ,Counterfactual” diagnosti-
Zieren.

Die Abgrenzung neuer Markte wird damit in einem noch héherem Mal3e zu einer Kunst
als dies bei der Abgrenzung bestehender Markte der Fall ist. Entsprechend ist auch die
zu erwartende Fehlerrate hoher. Damit steigt die Bedeutung einer Fehlerabschéatzung.
Wie sind die Konsequenzen, wenn ein neuer Markt als solcher abgegrenzt wird, obwonhl
es sich nur um einen Teil eines alten Marktes handelt; und wie sehen die Konsequen-
zen aus, wenn ein tatsachlich neuer Markt falschlicherweise einem alten Markt zuge-
ordnet wird? Dies sind Fragen, die wir erst in Zusammenhang mit den regulatorischen
Konsequenzen (also als Riuckwirkung der Antworten zu Fragen 7-9) beantworten kon-
nen.

Das Kriterium der Nachfragesubstitution wird auch bei neuen Markten die herausragen-
de Rolle spielen, die ihm bei allen Marktabgrenzungen (direkt oder indirekt) zukommt.
Nur wird man sich weniger auf quantitative Analysen als auf Kundenbefragungen,
Introspektion und dergleichen verlassen. Dadurch wird die Marktabgrenzung potentiell
beschleunigt.

Sofern zu einem neuen Produkt wettbewerbliche Angebotssubstitution (von Seiten der
Anbieter alter Produkte) besteht, kann in dem neuen Marktsegment keine Marktmacht
ausgeubt werden und der Markt ist entsprechend so zu erweitern, dass er auch die An-
bieter der alten (wenngleich nicht hinreichend substituierbaren) Produkte enthélt. Solch
eine Situation sollte sich empirisch dadurch auszeichnen, dass zur Herstellung des
neuen Produktes keine Bottleneck-Inputs bendtigt werden, die nicht mindestens zu re-
gulierten Wettbewerbsbedingungen erhaltlich sind.

In diesem Fall besteht also ein neues Endprodukt, aber kein neuer Markt. Auch wird ftr
die Vorleistungen des neuen Endproduktes keine neue Vorleistungsregulierung beno-
tigt. Die fehlende Angebotssubstitution ist also ein besonders kritisches Element bei der
Abgrenzung neuer Markte. Freilich ist fehlende Angebotssubstitution nicht mit dem Be-
stehen von Marktzutrittsschranken gleichzusetzen, das nach Feststellung eines neuen
Marktes im 3-Kriterientest zu untersuchen ist.

Neben der Verwendung von Nachfrage- und Angebotssubstitution wird oft aus dem
Preisverhalten auf das Vorliegen von Marktmacht und damit auf das Bestehen eines
Marktes geschlossen. Dies ist bei neuen Markten schwierig, weil hier Penetration-
Pricing oder Rahmenabschdpfen in der Einfihrungsphase durchaus normale Vorgange
sind und fir einen Innovator definitionsgemaf anfanglich ein Monopol besteht.

Fir neue Markte werden manchmal grundsétzlich zuséatzlich zu den Ublichen Kriterien
andere Mal3stédbe der Marktabgrenzung gefordert. Dies stimmt insoweit, als der rele-
vante als Ausgangspunkt anzunehmende Wettbewerbspreis wegen versunkener Kos-
ten, Skalenertrage und wegen einer moglicherweise wettbewerbsoptimalen Oligopol-
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struktur die Ublichen Wettbewerbpreise (gleich Grenzkosten oder LRAIC) erheblich G-
berschreiten kann.

Dartber hinaus kann bei innovationstrachtigen Industrien der Wettbewerb um Markte
anstatt in Markten erfolgen. Entsprechend definieren die tblichen Kriterien dann einen
Markt, in dem es ohnehin keinen Wettbewerb gibt, da der Wettbewerb zwischen sol-
chen Markten stattfindet. Solch einen Wettbewerb kann man sich z.B. zwischen Fest-
netz- und Mobilfunkmarkten vorstellen. Es deutet aber wenig darauf hin, dass solche
Abfolgen im Telekommunikationsbereich haufig sind und in kurzen Abstanden erfolgen.
Damit sollte es fur neue Markte bei den Ublichen Marktabgrenzungskriterien bleiben.

Grundsatzlich bedeutet das Kriterium der Technologieneutralitét, dass bei der Marktab-
grenzung (und daran anschlieBenden Regulierungsmaflinahmen) die Technologie der
Produktherstellung keine Rolle spielen soll. Dies schliel3t aber nicht aus, dass Eins-zu-
eins-Relationen zwischen Technologien und Produkten in Einzelfallen bestehen koén-
nen. AuRerdem kdnnen Vorleistungsmarkte technologiespezifisch orientiert sein. Sofern
mehrere Technologien zur Verfligung stehen, kann dies den Charakter von Bottlenecks
in Frage stellen, soweit dadurch fir alternative Wettbewerber Ausweichméglichkeiten
bestehen. AuRRerdem kann die simultane Anwendung mehrerer Technologien die Be-
stimmung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (KEL) beeinflussen, soweit
eine Technologie Uberlegen ist.

Angewendet auf neue Markte kann Technologieneutralitédt also z.B. bedeuten, dass
sofern der neue Markt auf einer neuen Technologie beruht, ggf. die KEL flr alte Pro-
dukte oder alte Bottlenecks anzupassen sind. Technologieneutralitdt heif3t aber auch,
dass eine neue Technologie nicht notwendig einen neuen Endnutzermarkt (oder Vor-
leistungsmarkt) nach sich zieht.

3. Welche Bedeutung hat das Verhdltnis zwischen korrespondierenden Endkunden-
und Vorleistungsmarkten im Hinblick auf die Einstufung als ,neuer Markt?

Zwischen Vorleistungs- und Endnutzermérkten miissen keine Eins-zu-eins-Relationen
bestehen. Ein Vorleistungsmarkt kann verschiedene Endnutzermarkte bedienen und
verschiedene Vorleistungsmarkte kénnen fur einen Endnutzermarkt relevant sein.

Vorleistung und Endnutzerdienst gehéren i.A. nicht demselben Markt an, da sie nicht
fureinander nachfrageseitig substituierbar sind und da fir jede Marktstufe andere An-
gebotssubstitute gelten kénnen. Dennoch bestehen durch die engen Nachfrage- und
Angebotsbeziehungen zwischen Endnutzer- und Vorleistungsmarkten eine Reihe von
RegelmaRigkeiten. Die Abgrenzung von Vorleistungsmarkten muss sich regelméaRig auf
die Nachfrage nach den damit erzeugten Endprodukten beziehen. Daneben spielt eine
erhebliche Rolle, ob die betreffende Vorleistung durch andere substitutierbar ist. Davon
hangt dann auch die potentielle Bottleneck-Eigenschaft einer Vorleistung ab. Eine leicht
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substituierbare Vorleistung hat diese Eigenschaft nicht und bildet gleichzeitig vermutlich
keinen eigenstandigen Markt, sondern gehdrt zu einem gréf3eren Markt von gegenseitig
substituierbaren Vorleistungen. Auf der Angebotsseite kann der Anbieter einer Vorleis-
tung oft auch das Endprodukt erstellen. Gleiches gilt flr den Anbieter des Endproduktes
nur uneingeschrankt, wenn es sich nicht um einen Bottleneck handelt. Aus der Sicht
eines vertikal integrierten Incumbent, der Uber einen Bottleneck verfiigt, besteht eine
enge Substitutionsbeziehung zwischen Vorleistungs- und Endprodukt. Steigt der Vor-
leistungs- gegeniber dem Endnutzerpreis an, wird eine Erhéhung der Vorleistungsver-
kadufe und Ricknahme der Endnutzerverkaufe lukrativ. Umgekehrtes gilt bei einem rela-
tiven Anstieg der Endnutzerpreise.

Grundsatzlich implizieren neue Endnutzermarkte keine neuen Bottlenecks; denn neue
Endnutzerméarkte kdnnen durch Veranderungen alter Produkte entstehen, die allgemein
zugangliche Vorleistungen verwenden oder auf bestehende Bottlenecks zurlickgreifen.
Das Charakteristikum solcher neuen Endnutzermarkte ist jedoch, dass sie kaum regula-
torische Probleme aufwerfen, da die entsprechenden neuen Produkten ja von allen
Wettbewerbern entweder durch allgemein zugangliche Vorleistungen oder durch Zu-
gang zu bestehenden Bottlenecks erstellt werden kénnen. Im Sinne des vorliegenden
Fragenkatalogs interessieren daher praktisch nur solche neuen Endnutzermarkte, die
auch mit neuen Bottlenecks verbunden und darauf angewiesen sind. Dieser Umstand
legt dann auch nahe, dass in den relevanten Fallen gleichzeitig mit dem neuen Endnut-
zermarkt ein neuer Vorleistungsmarkt entsteht. Ware dem nicht so, wirde eine enge
Substitutionsbeziehung zwischen dem neuen und einem alten Bottleneck bestehen.
Damit ware eine ,alte” Vorleistung geeignet, andere Wettbewerber in die Lage zu ver-
setzen das neue Produkt anzubieten. Da das nicht der Fall ist und gemaf Bottleneck-
Eigenschaft zwischen dem neuen Endprodukt und dem neuen Bottleneck feste Men-
genproportionen bestehen und da ferner die Nachfrage nach dem Bottleneck von der
Nachfrage nach dem neuen Endprodukt abgeleitet ist, muss ein neuer Vorleistungs-
markt entstanden sein. Dies gilt zeitgleich mit dem neuen Endkundenmarkt. Das Beste-
hen des neuen Vorleistungsmarktes schliel3t dariiber hinaus nicht aus, dass die neue
Vorleistung gleichzeitig geeignet oder gar vorzugswiirdig ist, um das alte Endprodukt zu
erstellen. In dem Fall wirde der Incumbent in mehr als einem Endnutzermarkt Vorteile
aus der Innovation ziehen.

4. Unter welchen Bedingungen fiihren Innovationen bei der Infrastruktur zur Entstehung
eines Produktes, das einen neuen Markt bildet, wann fiihren sie lediglich zur Weiter-
entwicklung vorhandener Produkte?

Kann man die Entstehung eines neuen Marktes von der technischen Weiterentwicklung
eines alten Marktes unterscheiden? Diese Frage hangt eng mit den sogenannten Sub-
stitutionsliicken zusammen. Vielfach, insbesondere bei der geografischen Marktab-
grenzung besteht eine enge Substitution zu angrenzenden Produkten, die ihrerseits
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enge Substitute zu anderen Produkten haben. So kann man geografisch eine Substitu-
tionskette von einer Seite eines Kontinents bis zur anderen herstellen; aber offensicht-
lich sind die Produkte auf unterschiedlichen Seiten dennoch keine engen Substitute.
AuRerdem gibt es Substitutionsliicken durch Staatsgrenzen und Meere. Bestehen also
definierbare Markte nur im Falle von Substitutionsliicken oder auch bei hinreichend
grol3en kumulativen Veranderungen?

Bei neuen Markten handelt es sich nicht um geografische Veranderungen sondern An-
derungen im Zeitablauf, die im Gegensatz zu geografischen Veranderungen nur in eine
Richtung weisen. Auch die technische Weiterentwicklung eines Marktes fiihrt kumulativ
relativ zum urspringlichen Markt im Zeitablauf zu einem neuen Markt. Anders als in
einem sprungartig entstehenden neuen Markt sind aber bei der technischen Weiterent-
wicklung Anpassungsprozesse am Wirken, die typischerweise die entstehenden Wett-
berwerbsprobleme mildern.

Technische Weiterentwicklung ist in diesem Zusammenhang von allméhlicher Penetra-
tion zu unterscheiden. Gegenuber schmalbandigem Internet-Zugang hat DSL (bzw.
Kabelmodem und andere Breitbandzugangstechnologien) sicher einen neuen Markt
geschaffen; aber die Penetration erfolgte allmahlich, wenn auch nach historischen
Mal3staben rasant. Im Gegensatz dazu sind Erweiterungen der Bandbreiten von DSL
als technische Weiterentwicklungen zu charakterisieren, die zundchst einmal keine
neuen Markte schaffen. Letzteres ist auch nicht zu erwarten, wenn dieselben Anbieter
einfach die niedrigeren durch die hdheren Bandbreiten in ihrem Angebot ersetzen.

Unter welchen Bedingungen fuihren Innovationen zu neuen Markten und wann lediglich
zur Weiterentwicklung bestehender Produkte? Hier geht es um die Bedingungen fiir
Innovationsspriinge gegeniber allméhlichen Entwicklungen, Uber die praktisch keine
allgemeinen Aussagen moglich sind, da sich technische Anderungen sehr unterschied-
lich in Marktkonsequenzen umsetzen. Vielmehr ist jede Innovation getrennt zu betrach-
ten. Haufig ist nicht einmal bei einer konkreten Innovation vorher abzusehen, ob sie zu
einem neuen Markt fihrt oder nicht. Dies liegt im Telekommunikationsbereich daran,
dass neue Infrastrukturleistungen meist zwar unmittelbar neue Vorleistungsmarkte ge-
nerieren aber neue Endnutzermarkte haufig erst entstehen, wenn neue Anwendungen
fur die neuen Infrastrukturen entwickelt worden sind.

5. Welche Bedeutung haben die Interdependenzen zwischen ,alten” und ,neuen” Mark-
ten mit Blick auf daraus resultierende Asymmetrien zwischen etabliertem Netzbetreiber
und Wettbewerbern?

Hinsichtlich des Entstehens neuer Markte kann der alte Markt sowohl von der Ange-
bots- als auch der Nachfrageseite grof3e Einfliisse austben. Innovationen bauen auf
Bestehendem auf, und der alte Markt ist definitionsgemaR am engsten mit dem neuen
Markt verwandt. Hier bestehen nun erhebliche Asymmetrien zwischen Incumbent und
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anderen Wettbewerbern. Nachfrageseitig haben die anderen Wettbewerber als Innova-
toren wegen des Goodwill-Vorsprungs des Incumbent groRere Schwierigkeiten Kunden
von alten Produkten des Incumbent auf ihre neuen Produkte umzuschwenken. Das
heilt, wenn die Innovationen von anderen Wettbewerbern ausgehen, so haben diese
einen Penetrationsnachteil. Angebotsseitig kann der Incumbent auf eine umfangreiche
Infrastruktur zurlickgreifen, die eine schnelle und kostenglinstige Einfihrung von Infra-
strukturinnovationen erlaubt, sofern sie nicht vollig von der bestehenden Netzinfrastruk-
tur unabhangig sind. Daraus folgt, dass der Incumbent als Innovator bei einer Vielzahl
potentieller Innovationen einen Wettbewerbsvorsprung gegeniber anderen Wettbewer-
bern hat, indem er Vorteile aus dem alten Markt auf den neuen Ubertragen kann. Dieser
Wettbewerbsvorsprung wirde durch eine regulatorische Befreiung des Incumbent im
Falle von Pioniermonopolen noch verstarkt.

6. Welche Bedeutung kommt der zunehmenden Bindelung von Telekommunikations-
diensten und Inhalten fiir die Definition ,neuer” Markte zu?

Die generelle Problematik der Bindelung von alten und neuen Produkten wurde bereits
oben in der Antwort zu Frage 1 in Bezug auf Sortimentsmarkte behandelt. Hier geht es
hingegen um die spezielle Problematik von Diensten (die der Telekommunikation zuzu-
ordnen sind) und Inhalten (die als alleinstehende Produkte nicht zur Telekommunikation
gehoren). Durch solche Biindelungen kdnnten neue Markte erzeugt werden, deren Ein-
ordnung als Telekommunikationsmarkt in Frage steht. Sofern dadurch Regulierung ab-
gewendet werden soll, ist dieses abzulehnen, da so falsche Anreize zur Produktbiinde-
lung erzeugt wirden. Das neue Bindel ist folglich im Zweifelsfall als Telekommunikati-
onsmarkt zu charakterisieren. Ferner sollte nur gemischte Bindelung erlaubt sein. D.h.
der Anbieter des Biindels muss auch die Dienste und Inhalte getrennt anbieten. Dies
heil3t Uberdies, dass die Kunden die Méglichkeit haben missen, die Inhalte separat von
anderen Inhalteanbietern zu beziehen. Dies wiederum setzt den entsprechenden Zu-
gang fur Inhalteanbieter voraus. Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass sich der Anbieter
des Bindels solchen Zugang hinreichend bezahlen lasst. Er muss dann aber auch die-
se Bezahlung bei einem eventuellen Preis-Kosten-Scheren-Test gegen sich gelten las-
sen.

7. Wie ist die Regulierungsbedirftigkeit (,,3-Kriterien-Test*) im Hinblick auf ,neue” Mark-
te zu prifen?

Der in 8 10 Abs. 2 Satz 1 als Voraussetzung fur Regulierung zu erfillende 3-
Kriterientest muss auch bei Freistellung von Pioniermonopolen erfillt sein; denn sonst
ware die Freistellung nicht nétig. Das heil3t, es mussen fir den neuen Markt betrachtli-
che und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittshindernisse beste-
hen, der Markt darf l[angerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und die An-
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wendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts darf nicht ausreichen, um dem betref-
fenden Marktversagen entgegenzuwirken. Da dieser Ausgangspunkt gegeben ist, darf
man davon ausgehen, dass in dem betreffenden Markt in absehbarer Zeit nicht mit
Wettbewerb als Korrekturfaktor zu rechnen ist.

Grundsatzlich ist der 3-Kriterientest in neuen Markten im Prinzip genauso durchzufiih-
ren wie in alten Markten. Wiederum ergeben sich wie bei der Marktabgrenzung einige
empirische Besonderheiten neuer Markte. Die Feststellung von Marktzutrittsschranken
kann einfach sein (wenn z.B. das Pioniermonopol auf einem Patent des Incumbent be-
ruht) oder &hnlich schwer wie in alten Markten (wenn z.B. Skalenertrage und versunke-
ne Kosten abzuschatzen aber grundsatzlich bekannt sind). Dies gilt z.B. fir VDSL. Die
Feststellung von Marktzutrittsschranken kann aber auch unmdéglich sein, wenn z.B. kei-
ne rechtlichen Marktzutrittsschranken bestehen, aber Uber die Kostensitutation und
Nachfrage noch nichts bekannt ist. Die Tendenz zu Wettbewerb sollte bei tatsachlichen
Monopolen in neuen Markten leicht abzuschatzen sein, sofern das Bestehen oder
Nichtbestehen von langfristigen Marktzutrittscharanken bereits festgestellt wurde; denn
bei Vorliegen solcher Schranken und eines Monopols kann der Markt kaum zu wirksa-
mem Wettbewerb tendieren. Anders lagen die Dinge, wenn auch andere Unternehmen
bereits in dem Markt tatig sind. Dann wirde es gelten, die Expansionsmoglichkeiten
dieser Unternehmen zu untersuchen. Wenn anhaltende Marktzutrittsschranken beste-
hen und eine Tendenz zu wirksamen Wettbewerb auch langerfristig nicht zu erblicken
ist, liegt ein Marktversagen vor. In einem solchen Fall ist im Zweifel eine sektorspezifi-
sche Regulierung erforderlich. Dies kommt darin zum Ausdruck, dass das Ausreichen
allgemeinen Kartellrechts fur eine Vermeidung der Ex-ante-Regulierung aufgezeigt
werden muss und nicht umgekehrt die Geeignetheit sektorspezifischer Regulierung.
Eine sektorspezifische Regulierung soll nur dann vermieden werden, wenn sie unndtig
ist. Wenn die ersten beiden Kriterien erfiillt sind, missen besondere Umstéande vorlie-
gen, die eine Marktaufsicht durch allgemeines Kartellrecht als ausreichend erscheinen
lassen. Dies kann etwa dadurch belegt werden, dass in der Vergangenheit ein Markt-
versagen bestand, das mittels des Einflusses allgemeinen Kartellrechts erfolgreich
vermindert werden konnte. Dieser Beleg ist aber in neuen Markten naturgemaf nicht zu
erbringen. Insofern muss hier vermutlich auf der Basis der Erfahrungen in &hnlich gela-
gerten Markten, z.B. in dem korrespondierenden ,alten“ Markt argumentiert werden.

8. Auf welche Weise kann im Falle ,neuer” Méarkte das damit verbundene Potential ge-
nutzt und gleichzeitig eine Gefahrdung der Wettbewerbsentwicklung ausgeschlossen
werden? Ist ein zeitlich befristeter Innovations- bzw. Wettbewerbsvorsprung zu rechtfer-
tigen und wenn ja, unter welchen Bedingungen?

Das Regulierungsinstrumentarium des TKG ist vielseitig und relativ flexibel, so dass
Regulierung fur ein marktmachtiges Unternehmen keine erhebliche Einengung der Ent-
scheidungsfreiheit bedeuten muss. Regulierung eines neuen Marktes ist insbesondere
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nicht gleichbedeutend mit ex ante Preisregulierung auf der Basis der KEL. Entspre-
chend kann es selbst bei Vorreiterrollen angebracht sein, anstelle der regulatorischen
Freistellung der Pioniermonopole solche Regulierungsinstrumente zu verwenden, die
die Innovationsanreize erhalten aber den Wettbewerb wenig behindern und die Option
fur anhaltenden Wettbewerb offenhalten. Beispiele daftr sind Diskriminierungsverbote,
die neue Dienstemarkte fur Inhalteanbieter offenhalten oder Resale-Verpflichtungen,
die dem Pioniermonopolisten die volle Gewinnmdglichkeiten lassen aber auch anderen
Anbietern den Aufbau von Goodwill und Kundenstdmmen ermdglichen. Im Zeitablauf
kann dann bei Ausbleiben infrastrukturbasierter Wettbewerber das Instrumentarium
zugunsten des Wettbewerbs verscharft werden.

Im Fall echter Vorreiterleistungen kénnte es (de lege ferenda) auch angebracht sein auf
einen von den KEL abweichenden kontroversen Preissetzungsmalfdstab zuriickzugrei-
fen, der freilich nur fir Vorleistungsmarkte gelten kann. Der Vorschlag besteht in einer
strikten Anwendung der einfachen Baumol-Willig Regel gekoppelt mit Preissetzungs-
freiheit des Pionier-,Monopolisten“ im Endnutzermarkt. Strikt heil3t dabei, dass der Vor-
leistungspreis im Gegensatz zu 8 30 Abs. 5 TKG auch unterhalb der KEL liegen darf,
wenn z.B. der Incumbent Penetration Pricing betreibt. Die Baumol-Willig Regel fur regu-
lierte Vorleistungspreise besagt ja bekanntlich, dass der Vorleistungspreis dem End-
kundenpreis des regulierten Unternehmens abzliglich der inkrementellen Kosten der
nachgelagerten Wertschopfungsstufen entsprechen soll. Dies entspricht gleichzeitig
dem internen Verrechnungspreis des regulierten Unternehmens nach einem Preis-
Kosten-Scheren Test (PKS Test). Die Methodik der Berechnung der Vorleistungspreise
nach der Baumol-Willig Regel ist also vom PKS Test her bekannt.

Die Baumol-Willig Regel ist in der Literatur vielfach kritisiert worden, weil sie dem In-
cumbent seine Monopolgewinne und Marktmacht belasst, sofern er im Endnutzerbe-
reich nicht reguliert ist. Gleichzeitig erlaubt sie aber effizienten Marktzutritt. Der Vorzug
der Baumol-Willig Regel fir Pioniermonopole ist nun gerade, dass der ,Monopolist*
seinen Endnutzerpreis praktisch beliebig und in voller Ausnutzung seiner Marktmacht
setzen kann. Dennoch haben die anderen Wettbewerber eine gute Chance im neuen
Endnutzermarkt, sofern ihre Kosten auf den der Vorleistung nachgelagerten Wertschop-
fungsstufen niedriger als die des ,Monopolisten“ sind. Damit verliert der ,Monopolist"
bei Endnutzern Marktanteile, erféahrt aber keine Gewinnschmalerung, da ja sein Gewinn
im Vorleistungspreis enthalten ist. Im Gegenteil, wenn die anderen Wettbewerber neue
Marktnischen erschlieen oder downstream effizienter sind als er, kann er sogar durch
Anheben seines Endnutzerpreises und damit auch seines Vorleistungspreises seinen
Gesamtgewinn erhdhen. Einzig bei Penetration-Pricing hat der Incumbent den Nachteil,
dass ihm diese Strategie nun nicht mehr bei Aufbau seines Goodwill im Endnutzermarkt
hilft. Vielmehr erh6ht es nur den Absatz und erleichtert das Hineinwachsen in Skalener-
trage. Dies ist aber erwiinscht, um langfristige Monopolpositionen zu verhindern.

Mit dem bestehenden und mdéglicherweise um die Baumol-Willig Regel erweiterten re-
gulatorischen Instrumentarium der BNetzA kdénnen durchaus Innovationen geférdert
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werden, ohne dass es einer zeitweiligen Aussetzung der Regulierung bedarf, und dass
gleichzeitig der Wettbewerb nicht langfristig gefahrdet zu werden braucht. Diese Beur-
teilung hat erhebliche Konsequenzen fir die Fehlerabschatzung bei der Abgrenzung
neuer Markte (die ja mit viel Unsicherheit verbunden ist). Hier gilt, dass der Fehler der
Einschéatzung eines Marktes als separat und neu, obwohl es sich nicht um einen neuen
Markt handelt, groRere zu erwartende Wohlfahrtsverluste impliziert als die Einschat-
zung eines neuen Produktes als zu einem bestehenden Markt gehorig, obwohl es sich
um einen neuen Markt handelt. Dies bedeutet, dass die Beweislast fiir das Bestehen
eines neuen Marktes hoch zu setzen ist.

Diese Beurteilung beruht darauf, dass das Innovationspotential neuer Markte zuférderst
durch flexiblen Einsatz und Weiterentwicklung des regulatorischen Instrumentariums so
genutzt werden kann, dass eine Gefahrdung der Wettbewerbsentwicklung ausge-
schlossen ist. Ein durch Regulierungsverzicht erzielter zeitlich befristeter Innovations-
bzw. Wettbewerbsvorsprung ist Uberhaupt nur im Fall einer echten Vorreiterrolle des
Innovators zu rechtfertigen. Die Befristung ist dabei automatisch durch den Zyklus der
Marktdefinitionen und —analysen gegeben und muss dabei jeweils ggf. erneuert wer-
den. Die echte Vorreiterrolle uf3ert sich i.A. durch die Wesentlichkeit neuer Bottlenecks
und mangelnden Bezug auf Gberkommene Bottlenecks des Incumbent. Dies bedeutet,
dass gleichzeitig mit der Etablierung der Vorreiterrolle im Endnutzermarkt eine solche
fur die dafur benotigte Vorleistung festzustellen ist. Vorreitermonopole, die nicht auf
Bottlenecks beruhen, kommen hingegen fir Regulierung und damit auch fur eine Frei-
stellung kaum in Betracht, da sie von anderen Wettbewerbern imitiert werden kdnnen,
so dass i.A. dort keine Marktzutrittsschranken bestehen. In jedem Fall ist (wie das ja
auch beim Patentschutz der Fall ist) darauf zu achten, dass ein etwaiges Pioniermono-
pol nicht dazu verwendet wird Marktmacht auf andere Markte auszudehnen und Wett-
bewerber von anderen Markten auszuschlieRen. Dies Gefahr besteht in Telekommuni-
kationsmarkten insbesondere wegen der vielfaltigen Netzeffekte.

9. Wie kann verhindert werden, dass Marktmacht in den Anschlussmarkten auf ,neue“
Markte Ubertragen wird und damit Wettbewerb und Innovation bei den Dienstleistungs-
und Inhaltemarkten behindert wird?

Sofern Uberkommene Bottlenecks des Incumbent wesentlich fir die Erstellung des
neuen Produktes sind, ist es selbstverstandlich, dass der Incumbent grundsétzlich die
betreffenden Bottlenecks den Wettbewerbern zur Verfigung stellen muss, auch wenn
diese Verpflichtung mangels Nachfrage bisher nicht bestand. Die durch solche Bottle-
necks ermoglichte langfristige Verfestigung der Monopolposition im neuen Markt ist
nicht im Sinne Schumpeterschen Innovationswettbewerbs gerechtfertigt. Zur Beseiti-
gung des Bottlenecks ist dann ein Marktdefinitions- und —analyseverfahren fir den ent-
sprechenden Vorleistungsmarkt anzustrengen. Diese Bottlenecks stellen offenbar
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selbst keine Innovation dar und sind so zu behandeln, dass nachfolgender Wettbewerb
ermdglicht wird.

Anders kann die Situation sein, wenn der Incumbent fir das neue Produkt neue Infra-
struktur schaffen muss, die einen neuen Bottleneck darstellt. Ist der gesamte Bottleneck
neu, so spricht dies fur eine Vorreiterrolle des Incumbent, die ein Pioniermonopol auch
bei solchen Bottlenecks rechtfertigen kdnnte. In der Praxis wird es aber meist zu einer
Mischung kommen, wenn z.B. der Incumbent auf Trassen oder Leerrohre des beste-
henden Netzes zurtickgreift. Hier wird eine Abwagungsentscheidung der Pionierleistung
gegen die Wettbhewerbsbehinderung bendtigt.
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