Kapitel 5: Kooperationen im Glasfaserausbau

Die Unternechmen des Telekommunikationssektors kiindigen fortlaufend
neue und vielseitige Kooperationsformen zur Beschleunigung des Ausbaus
von Glasfaserinfrastrukturen an.®’ Auch das Bundesministerium fiir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur begrift solche Kooperationen grundsitz-
lich.®#® So variabel wie die von den Unternehmen verfolgten Interessen
sind auch die Moglichkeiten fir die Ausgestaltung der Zusammenarbeit.
Aus diesem Grund missen im Vorfeld der juristischen Diskussion einige
begriffliche und 6konomische Vorfragen zur Eingrenzung des Untersu-
chungsgegenstandes geklart werden (dazu A.).

Kooperationen sind zwar grundsatzlich dazu geeignet, Investitionsszena-
rien fir Unternehmen attraktiver zu gestalten, stellen aber zugleich eine
Gefahr fiur den Wettbewerb in den Kooperationsgebieten dar. Das sektor-
spezifische Regulierungsrecht, das Recht der Fusionskontrolle und das
Kartellverbot finden nebeneinander Anwendung, um diese Gefahren fir
den Wettbewerb moglichst gering zu halten (dazu B.).¢* Dabei stellen sich
die Fragen, ob jedes Instrument fiir sich genommen sinnvoll funktioniert
und ob eine parallele Anwendbarkeit der verschiedenen Regelungsmateri-
en sinnvoll ist oder ob sie zu Rechtsunsicherheiten und Kompetenzstreitig-
keiten zwischen den jeweils zustindigen Behorden fihrt.

Alle Regelungsmaterien kntipfen an eine Untersuchung der Auswirkun-
gen des Kooperationsvorhabens auf den Wettbewerb in bestimmten Mark-
ten an. Hierzu miussen die Markte zunachst abgegrenzt werden (dazu C.).
Im Anschluss sollen die regulatorischen (dazu D.) und die kartellrechtli-
chen Rahmenbedingungen (dazu E.) fir die Ausgestaltung von Kooperati-
onsvorhaben erliutert werden. Der Fokus soll auf der Frage liegen, ob der

647 Siehe hierzu etwa die Kooperationsprojekte zwischen der Deutschen Telekom
und der Deutschen Glasfaser, abrufbar unter: https://www.heise.de/newsticker/
meldung/FTTH-Pilotprojekt-Telekom-und-Deutsche-Glasfaser-kooperieren-4643
866.html (zuletzt abgerufen am 1.7.2020) oder das Kooperationsprojekt zwi-
schen Vodafone und der Deutschen Glasfaser, abrufbar unter: https://presse.deu
tsche-glasfaser.de/pressreleases/vodafone-und-deutsche-glasfaser-kooperieren-bei-
glasfaserausbau-fuer-privatkunden-2951095 (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

648 BMVI, Eckpunkte Zukunftsoffensive Gigabit-Deutschland, S. 3.

649 Zur parallelen Anwendbarkeit der Regelungsmaterien aus dem TKG und dem
GWB bereits Kapitel 3, C. IV. 2. a.
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Rechtsrahmen und die behordliche Beschlusspraxis die Balance zwischen
der Forderung von Kooperationsvorhaben auf der einen Seite und dem
Schutz des Wettbewerbs auf der anderen Seite sicherstellen. Es wird zu er-
ortern sein, inwieweit diesbeziiglich Optimierungen erforderlich sind.

A. Grundlegende Erwagungen zur okonomischen Bewertung von Kooperationen

Eine strukturierte Analyse rechtlicher Zusammenhinge setzt die Kliarung
einiger grundlegender Fragestellungen voraus, die im Rahmen der Be-
trachtung aller Ausgestaltungsoptionen fiir den kooperativen Breitband-
ausbau relevant sind. Es stellt sich die Frage, welche Kriterien den Begriff
der ,Kooperation® bestimmen und somit zur Abgrenzung des Untersu-
chungsgegenstandes herangezogen werden konnen (dazu 1.). Fir die 6ko-
nomische Bewertung von Kooperationen ist von Interesse, wie sie sich auf
den Breitbandausbau in der Fliche auswirken und welche Motive die Un-
ternehmen zu einem Engagement im Rahmen des kooperativen Breit-
bandausbaus veranlassen (dazu II.). Die Erkenntnisse sollen fiir die juristi-
schen Uberlegungen in diesem Kapitel fruchtbar gemacht werden (da-
zu II1.).

I. Abgrenzung des Kooperationsbegriffes

Eine wissenschaftliche Untersuchung verschiedener Kooperationsmodelle
erfordert eine Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes. Eine besonde-
re Herausforderung resultiert aus den vielfiltigen Ausgestaltungsmoglich-
keiten einer kooperativen Zusammenarbeit.®** In der Rechtswissenschaft
wird der Begriff der Kooperation untechnisch verwendet, um eine mehr
oder minder institutionalisierte Zusammenarbeit zwischen verschiedenen
Akteuren zu illustrieren.

Einige Charakteristika sind fir die Zusammenarbeit zwischen Unter-
nehmen im Glasfaserausbau, die in diesem Kapitel dargestellt werden soll,
prigend, wihrend andere Aspekte die spezifische Ausgestaltung des kon-
kreten Kooperationsvorhabens betreffen.®5! Allgemein soll nachfolgend

650 Hierzu umfassend Baum, Morphologie der Kooperation als Grundlage fir das
Konzept der Zwei-Ebenen-Kooperation, S. 11 ff.

651 Weiterfihrend hierzu Zentes/Swoboda/Morschett, in: Zentes/Swoboda/Morschett
(Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 3, 5.
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unter einer Kooperation eine ,nicht auf einmalige Transaktionen angeleg-
te, meist vertraglich abgesicherte, freiwillige Verbindung [...] mit anderen
rechtlich selbststandig bleibenden Unternehmen [verstanden werden], die
einzelne Unternehmensaktivitaten [betrifft], um einzelwirtschaftliche Zie-
le besser zu erreichen als in den alternativen markewirtschaftlichen Koordi-
nationsformen Markt und Unternehmen.“¢*2 Die sogleich detailliert zu
untersuchenden Kooperationen weisen zudem die Gemeinsamkeit auf,
dass das Ziel des Ausbaus von Glasfaserinfrastruktur durch die Zusammen-
arbeit schneller und effizienter eigenwirtschaftlich erreicht werden soll.653

Abzugrenzen sind Kooperationen von einer Unternehmensintegration
und solchen Transaktionen, die dem Investitionsvorhaben nachgelagert
sind. Integrationen sind dadurch gepragt, dass die beteiligten Unterneh-
men ihre gesellschaftsrechtliche Selbststindigkeit verlieren.®>* Transaktio-
nen finden hingegen statt, wenn eine finanzielle Beteiligung zur Amortisa-
tion von Investitionen erst zeitlich nach dem Ausbauvorhaben, etwa in der
Gestalt der Zahlung von Zugangsentgelten, erfolgt.65s

652 Theurl/Schweinsberg, Neue kooperative Okonomie, S. 4; hierauf Bezug nehmend
Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen
FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S.30; so im Ergebnis auch Carter/Elixmann/
Marcus, Unternehmensstrategische und regulatorische Aspekte von Kooperatio-
nen beim NGA-Breitbandausbau, S. 4 f.; Gerpott, in: Zentes/Swoboda/Morschett
(Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 1205, 1211; Gerpott, Medi-
enWirtschaft 4/2010, S. 10, 12; Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Tele-
kommunikation (2017), Rn. 135; Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland,
S. 1125 Tenbrock, Systematisierung und Regulierungsnotwendigkeit von Glasfa-
serausbaukooperationen, S.2; in der Okonomie wird der Begriff der ,Allianz*
als Synonym genutzt, siche etwa Zentes/Swoboda/Morschett, in: Zentes/Swoboda/
Morschett (Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 3, 5.

653 Carter/Elixmann/Marcus, Unternehmensstrategische und regulatorische Aspekte
von Kooperationen beim NGA-Breitbandausbau, S. 19 f.

654 Zur Abgrenzung weiterfihrend Carter/Elixmann/Marcus, Unternehmensstrategi-
sche und regulatorische Aspekte von Kooperationen beim NGA-Breitbandaus-
bau, S. S.

655 Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 13 f.; Tenbrock, Der Glasfaserausbau in
Deutschland, S. 113.
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II. Okonomische Grundlagen

Kooperationen konnen auf vielfiltige Weise ausgestaltet werden.®%¢ Einen
grofen Stellenwert nimmt in der 6konomischen Literatur folglich die Sys-
tematisierung von Kooperationsmoglichkeiten auf Basis ihrer Auswirkun-
gen auf die Wettbewerbsintensitit ein. Abgegrenzt wird zwischen der
Reichweite der Kooperation,®7 ihrer technischen Ausgestaltung,®® den be-
teiligten Kooperationspartnern®? und ihren Beitrigen im Vorhaben. Fiir
die juristische Untersuchung ist auch die vertragliche Grundlage einer Ko-
operation von entscheidender Bedeutung.®0

656

657

658

659

660
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Hierzu grundlegend mit umfassenden Uberblick tber die 6konomische Litera-
tur, Baum, Morphologie der Kooperation als Grundlage fiir das Konzept der
Zwei-Ebenen-Kooperation, S. 11 ff.

Im Uberblick Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 14 ff.,; zur Auswirkung
der gemeinsamen Wertschépfungsintensitit Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010,
S.10, 15; weiterfithrend zu den Ankniipfungspunkten auf den verschiedenen
Wertschopfungsstufen auch etwa Elixmann/Ilic/Neumann/Plickebaum, The Eco-
nomics of Next Generation Access, S. 10f., 25, 38, 40f., 87; siche auch BRG, Co-
Investment and Commercial Offers, S.13f; OECD, Developments in Fibre
Technologies and Investment, S.27; zu den Auswirkungen der Grofle des Ko-
operationsgebietes Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 16; Tenbrock/Strube
Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netz-
infrastrukturen, S. 31 f.; BRG, Co-Investment and Commercial Offers, S. 14.
Weiterfithrend zur Frage des komplementiren oder parallelen Aufbaus von In-
frastruktur und den Auswirkungen auf die Wettbewerbsintenstitit, differenzie-
rend Tenbrock, Systematisierung und Regulierungsnotwendigkeit von Glasfaser-
ausbaukooperationen, S. 9 f.; kritisch im Hinblick auf die Wettbewerbsintensitit
bei einem komplementiren Ausbau BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtli-
chen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutschland,
S.20ff.; ahnlich Kiihling/Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter 1/2010, S. 1, 21; a. A.
Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 19.

Eine Differenzierungen zwischen vertikaler, horizonaler und diagonaler Koope-
rationsrichtung nehmen vor Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest
Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 31; Tenbrock,
Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 114 f.; Morschett, in: Zentes/Swoboda/
Morschett (Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 377, 392£., dif-
ferenziert lediglich zwischen vertikaler und horizontaler Kooperation. Dies lasst
sich jedoch darauf zurtckfithren, dass der Beitrag die Spezifika von Kooperatio-
nen im Glasfaserausbau nicht beriicksichtigt und allgemeiner gefasst ist.

Hierzu im Uberblick Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 21; Tenbrock/Stru-
be Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-
Netzinfrastrukturen, S.31; Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland,
S.115f.
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Die nachfolgende Untersuchung soll den allgemeinen Rechtsrahmen
firr Kooperationsvorhaben darstellen und sich nicht auf bestimmte Ausge-
staltungsoptionen beschrinken. Aus diesem Grund soll auf die einzelnen
Systematisierungskriterien nicht vertieft eingegangen werden. Es bleibt je-
doch festzuhalten, dass Kooperationen, die eine hohe Wettbewerbsintensi-
tat belassen, auch einer geringeren wettbewerbsrechtlichen Flankierung
bediirfen. Aus dem weiten Spektrum der 6konomischen Fragestellungen
sind fiir die vorliegende Untersuchung die Effekte kooperativer Ausbau-
vorhaben auf den Breitbandausbau (dazu 1.) und die Motive der Unter-
nehmen fir ein Engagement in kooperativen Ausbauvorhaben relevant
(dazu 2.).

1. Okonomische Auswirkungen von Kooperationsvorhaben auf den
Breitbandausbau

Die Auswirkungen kooperativer Investitionen in den Glasfaserausbau, ins-
besondere im Hinblick auf die Beschleunigung des Breitbandausbaus in
der Flache, waren bereits Gegenstand verschiedener 6konomischer Studi-
en.®! Hierzu wurden Modelluntersuchungen mit unterschiedlichen
Schwerpunkten durchgefithrt.%¢? Besonders hervorzuheben sind diejeni-
gen Studien, die sich mit den volkswirtschaftlichen und sozialen Auswir-
kungen vermehrter kooperativer Ausbauvorhaben beschiftigt haben.®63

661 Einen Uberblick bieten insoweit Abrardi/Cambini, Telecommunications Policy
2019, S.183, 195 f.; Briglauer/Cambini/Fetzer u.a., Telecommunications Policy
2017, S.948, 949 ff.; zum Effekt der Beschleunigung des Breitbandausbaus in
der Flache statt vieler Bourreau/Cambini/Hoernig, Cooperative Investment, Ac-
cess, and Uncertainty, S. 6ff.; Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-in-
vestment and network sharing, S. 18 ff; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Giga-
bitnetze fir Deutschland, S. 87 ff.

662 Einen Uberblick tber die durchgefiihrten Studien bieten Abrardi/Cambini,
Telecommunications Policy 2019, S. 183, 196 ff.; Briglauer/Cambini/Fetzer u.a.,
Telecommunications Policy 2017, S. 948, 949 ff.

663 Weiterfithrend zu den Auswirkungen auf Investitionsverhalten und Verbrau-
cherwohlfahrt Nitsche/Wiethaus, Industrial Organization 2010, S. 263, 266 ff.; be-
stitigend und ergdnzend um Fragen der Auswirkungen auf soziale Aspekte und
eine Analyse hinsichtlich spezifischer Kooperationsausgestaltungen Cambini/
Stlvestri, Information Economics and Policy 24 (2012), S. 212, 214 ff.; mit einem
dhnlichen Ansatz Cambini/Silvestri, Telecommunications Policy 37 (2013),
S.861ff.
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Nach diesen weist jede Ausgestaltungsoption Vor- und Nachteile auf,%4
die im Rahmen der konkreten Umsetzung in einen schonenden Ausgleich
gebracht werden missen. So verbessere etwa die Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens durch die Beteiligten der Kooperation die Investiti-
onsbedingungen, bringe aber zugleich ein erhohtes Gefahrenpotential fiir
den Wettbewerb mit sich.®65 Diesen Risiken wird mithilfe des Rechtsrah-
mens begegnet. Vermehrte kooperative Ausbauvorhaben konnten jedoch
diesen Studien zufolge im Ergebnis zu einer Beschleunigung des Breit-
bandausbaus in der Fliache beitragen.®¢ Neuralgisch sei jedoch die Belas-
tung der errichteten Infrastruktur mit regulatorischen Verpflichtungen,
die insbesondere bei der Zahlung geringer Zugangsentgelte die Vorteile
der Kooperation wieder neutralisieren konne.®’ Kritisch wird gegen den
kooperativen Breitbandausbau vorgebracht, dass die hiermit einhergehen-
de vermehrte Kommunikation zwischen den Wettbewerbern die Grund-
voraussetzungen fir ein kollusives Zusammenwirken schaffen und damit
mittelbar zu Wohlfahrtsverlusten beitragen konnte.¢68

Bislang existieren allerdings nur wenige empirische Untersuchungen,
die nicht nur theoretische Modellkonstellationen beleuchten, sondern die
tatsichlichen Auswirkungen kooperativer Ausbauvorhaben auf den Glasfa-
serausbau in der Fliche.®® Eine dieser Untersuchungen hat fir den franzo-
sischen Markt am Beispiel von 3573 Gemeinden in einem dreijahrigen Be-
obachtungszeitraum nachgewiesen, dass sich die auf theoretischer Grund-
lage modellierbaren Erkenntnisse auch in realen Ausbauszenarien zei-
gen.670

664 Cambini/Silvestri, Information Economics and Policy 24 (2012), S.212, 225§,
umfassend hierzu mit Auswertung der 6konomischen Literatur Bourreau/Hoer-
nig/Maxwell, Implementing co-investment and network sharing, S. 18 ff.

665 Umfassend zu den unterschiedlichen Ausgestaltungsoptionen Bourreau/Hoernig/
Maxwell, Implementing co-investment and network sharing, S. 29 ff.

666 Bourreau/Cambini/Hoernig, Cooperative Investment, Access, and Uncertainty,
S.6ff.

667 Bourreau/Cambini/Hoernig, Cooperative Investment, Access, and Uncertainty,
S.22.

668 Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and network sharing,
S.24f.; Krdmer/Vogelsang, Review of Network Economics 2016, S. 35, 47 ff.; Neu-
mann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des europaischen Rechtsrahmens fir
elektronische Kommunikation, S.238; Monopolkommission, 10. Sektorgutach-
ten Telekommunikation (2017), Rn. 138.

669 Hierzu umfassend Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and
network sharing, S. 46 ff.

670 Lebourges/Liang, Estimating the impact of co-investment in fiber to the home
coverage, S. 20 ff.
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An dieser Stelle mussen die Erkenntnisse der einzelnen Studien jedoch
nicht im Detail nachgezeichnet werden. Festzuhalten ist jedoch, dass ko-
operative Investitionen den Infrastrukturausbau unter bestimmten Voraus-
setzungen beschleunigen konnen. Zugleich resultiert aus der verstarkten
Zusammenarbeit auch ein Missbrauchsrisiko, dem praventiv begegnet und
durch die Konstruktion der rechtlichen Vorgaben Rechnung getragen wer-
den muss.”! Zugleich darf der Rechtsrahmen jedoch nicht dazu fihren,
dass die positiven Effekte von Kooperationsvorhaben vollstindig aufgeho-
ben werden.

2. Anreize fir einen kooperativen Glasfaserausbau

Fir Unternehmen kénnen unterschiedliche Motive eine Beteiligung an
Kooperationsvorhaben im Glasfaserausbau sinnvoll erscheinen lassen.672
So konnen die Kosten und Risiken des Ausbaus unter den Kooperations-
partnern aufgeteilt werden.®”3 Hierdurch wird mittelbar die Finanzierung
mithilfe von Eigen- oder Fremdkapital erleichtert.”# Dartiber hinaus kann
es fur die Unternehmen attraktiv sein, die Ausbauvorhaben zu biindeln,
hierdurch Synergieeffekte zu erzielen®”s und einen parallelen Ausbau von
Netzen zu vermeiden.®’¢ Fir die Unternehmen spricht auch die zu erwar-

671 Zu den Optionen der Missbrauchspravention durch Ausgestaltung der vertragli-
chen Grundlagen, Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and
network sharing, S. 37 f.

672 Ubersichtliche grafische Darstellung bei Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a.,
Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 42,
Abbildung 4-2; spezifisch fir den Telekommunikationssektor Carter/Elixmann/
Marcus, Unternehmensstrategische und regulatorische Aspekte von Kooperatio-
nen beim NGA-Breitbandausbau, S. 19 f.; weiterfithrend mit Experteninterviews
Limbach/Kiibel/Zarnekow, Kooperativer Breitbandausbau in Deutschland.

673 Abrardi/Cambini, Telecommunications Policy 2019, S. 183, 195; Monopolkom-
mission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Rn. 137; Tenbrock,
Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 116; Tenbrock/Strube Martins/Wernick
u.a, Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfrastrukturen,
S. 40.

674 Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen
FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 40.

675 Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen
FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 40.

676 Weiterfithrend hierzu Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559; Tenbrock/Strube Martins/
Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfra-
strukturen, S. 41.
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tende hohere Netzauslastung dafiir, unter Umstinden in einem kooperati-
ven Ausbauvorhaben aktiv zu werden. Hinsichtlich der unmittelbaren und
mittelbaren regulatorischen Anreize zur Beteiligung an einem Kooperati-
onsvorhaben, ist zwischen Unternehmen mit und ohne betrichtliche
Marktmacht zu differenzieren. Fir markeméchtige Unternehmen kdnnte
eine Kooperation attraktiv sein, sofern die Regulierungsbehorde sie durch
regulatorische Privilegierungen belohnt (D. II. 3. b.). Solche Kooperations-
partner, die nicht durch marktmachtabhiangige regulatorische Verpflich-
tungen belastet werden, kann die Aussicht auf einen erleichterten Zugang
zur Infrastruktur zur Beteiligung an kooperativen Ausbauvorhaben moti-
vieren.

III. Schlussfolgerungen fiir die juristische Analyse

Kooperationen zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus basieren auf lang-
fristigen, meist vertraglich abgesicherten Vereinbarungen, die Unterneh-
men freiwillig eingehen, um die Bedingungen gegeniiber einer Investition
im freien Wettbewerb nachhaltig zu verbessern. Sie sind von nachgelager-
ten finanziellen Transaktionen und Unternehmensintegrationen abzugren-
zen. Kooperationsvorhaben lassen sich in schier unbegrenzter Vielfalt aus-
gestalten und wirken sich unterschiedlich auf den Wettbewerb aus.

Dabei divergieren die betriebswirtschaftlichen Motive der Unternehmen
fur eine Beteiligung an Kooperationen. Durch Kooperationen lassen sich
unter bestimmten Voraussetzungen Investitionsrisiken senken und Vortei-
le fiir das Allgemeinwohl erzielen. Zugleich stellt jedoch die Moglichkeit
eines kollusiven Zusammenwirkens verschiedener Unternehmen, die
durch Kooperationen gesteigert wird, auch eine Gefahr fir die Volkswirt-
schaft dar. Prigendes Ziel von Wettbewerbs- und Regulierungsrecht im
Umgang mit Kooperationsvorhaben ist daher die Konservierung oder gar
die Steigerung der Wettbewerbsintensitat in den Kooperationsgebieten so-
wie die Vermeidung eines solchen kollusiven Zusammenwirkens der Ko-
operationspartner.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir kooperative Glasfaserausbau-
vorhaben ergeben sich aus dem allgemeinen und dem sektorspezifischen
Wettbewerbsrecht. Das Regulierungsrecht enthalt ausschlieflich Steue-
rungsvorgaben fiir Kooperationsvorhaben, an denen sich mindestens ein
markemachtiges Unternehmen beteiligt oder durch die ein marktmichti-
ges Unternehmen entsteht. Das allgemeine Wettbewerbsrecht erfasst hin-
gegen auch andere Kooperationsvorhaben. Differenziert werden kann hier
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zwischen den Vorgaben zur Fusionskontrolle, die wiederum das Uber-
schreiten spezifischer Schwellenwerte und Ausgestaltungen der Kooperati-
on voraussetzen, und denen des allgemeinen Kartellverbots, die bei jeder
Ausgestaltungsvariante auf Grundlage einer Vereinbarung zu beachten
sind. Nachfolgend steht das Zusammenspiel der verschiedenen Regelun-
gen im Vordergrund. Etwaige Detailfragen fir spezifische Kooperations-
ausgestaltungen sollen dabei nur eine untergeordnete Rolle spielen.

B. Der Anwendungsbereich wettbewerbsrechtlicher Regelungsregime

Neben den telekommunikationsrechtlichen Vorgaben, auf die erst spater
eingegangen werden soll (D.), kann das allgemeine Wettbewerbsrecht
Steuerungswirkungen fir die Ausgestaltung von Kooperationen entfalten.
Hervorzuheben sind das Recht der Fusionskontrolle (dazu II.) und das
Kartellverbot (dazu IIL.). Veranschaulicht werden soll das Ineinandergrei-
fen der verschiedenen Regelungsmaterien am Beispiel der Glasfaser Nord-
west GmbH & Co. KG, eines Kooperationsvorhabens, auf das alle Rege-
lungsmaterien anwendbar sind. Die wesentlichen Eckpunkte dieses Koope-
rationsvorhabens sollen eingangs skizziert werden (dazu I.). Hieran an-
kntpfend sollen die Rahmenbedingungen fiir Kooperationen mit hohem
Institutionalisierungsgrad untersucht werden. Dabei muss insoweit zwi-
schen Kooperationsvorhaben, die einen hohen Institutionalisierungsgrad
durch die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens aufweisen, und
solchen mit ein geringerem Institutionalisierungsgrad differenziert wer-
den, denen aber zumindest eine Vereinbarung im Sinne des § 1 GWB¢7 zu
Grunde liegt.

I. Die Griindung der Glasfaser Nordwest als Fallbeispiel

Die Glasfaser Nordwest GmbH & Co. KG (Glasfaser Nordwest) ist ein Un-
ternehmen, das von der Telekom Deutschland GmbH (Deutsche Telekom)
und der EWE AG (EWE) am 8.1.2020 als Gemeinschaftsunternehmen ge-
grindet wurde. Vor der Griindung des Unternehmens hatten sich die Bun-

677 Der Vereinbarungsbegriff wird spiter ausfiithrlich thematisiert, hierzu E. II. 1.
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desnetzagentur®’® und das Bundeskartellamt®”? im Rahmen ihrer Kompe-
tenzen mit den jeweiligen Fragen des regulatorischen und wettbewerbs-
rechtlichen Umganges mit dem Gemeinschaftsunternehmen beschiftigt.
Dies macht das Unternehmen als Fallbeispiel fiir die nachfolgende Unter-
suchung besonders interessant.®®® Es handelt sich um das erste Unterneh-
men, fir das die Auswirkungen des Kooperationsvorhaben im Glasfaser-
ausbau aus fusionskontrollrechtlicher, kartellrechtlicher und regulatori-
scher Perspektive durch die zustandigen Behorden beleuchtet wurden.

Die beiden Muttergesellschaften sind an der Glasfaser Nordwest parita-
tisch beteiligt. Das Kooperationsgebiet umfasst weite Teile des Nordwesten
Deutschlands und verfiigt Gber 460 Ortsnetze, 663 Anschlussbereiche so-
wie ein Ausbaupotential von 3,4 Millionen Haus- und Unternehmens-
standorten.®®! Das Unternehmen errichtet in diesem Gebiet als Wholesale-
Only-Anbieter (Kapitel 4, A. I. 1.) aktive und passive Glasfaserinfrastruktur
und vertreibt die Vorleistungsprodukte an die Muttergesellschaften und
andere Telekommunikationsunternehmen.®®? Unmittelbar nach seiner
Grindung war das Gemeinschaftsunternehmen noch nicht Eigentimer
einer eigenen Infrastruktur. Aus diesem Grund wird in der Startphase auf
die Infrastruktur und Dienstleistungen der beiden Muttergesellschaften
zurtckgegriffen.®83 Herauszustellen ist bereits an dieser Stelle, dass es sich
bei der Deutschen Telekom um ein Unternehmen handelt, das auf den an-
schlussbezogenen Mirkten im gesamten Bundesgebiet tGber eine betricht-
liche Marktmacht verfiige (C. II. 1.). EWE hat zwar keine marktbeherr-
schende Stellung bei der nationalen Marktabgrenzung, ist jedoch im Ko-
operationsgebiet der Hauptkonkurrent der Deutschen Telekom.®$* Durch
die Griindung der Glasfaser Nordwest schliefen sich also die beiden

678 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18; BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B
7-21/18.

679 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002; BNetzA, Beschl. v. 13.7.2018,
Az. BK 3-17/071.

680 Zu Fallbeispielen aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union umfas-
send Bowurreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and network
sharing, S. 45 ff.

681 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 46, Abbildung 1.

682 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 45 mit Zitat aus dem Gesell-
schaftsvertrag, der allerdings unter die Berufs- und Geschiftsgeheimnisse fallt
und deswegen nicht frei verfiigbar ist.

683 Weiterfihrend insbesondere im Hinblick auf die Zustindigkeit zum Betrieb
von aktiver oder passiver Technik BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18,
Rn. 48.

684 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 40f.
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Hauptakteure des Infrastrukturwettbewerbes im Kooperationsgebiet zu-
sammen.

II. Eroffnung des Anwendungsbereiches der nationalen Vorgaben zur
Fusionskontrolle

Die nationalen Vorgaben zur Fusionskontrolle konnen angewandt wer-
den, wenn das Kooperationsvorhaben einen der Zusammenschlusstatbe-
stinde des GWB erfillt (dazu 1.), die Umsatzschwellen des §35 GWB
uberschritten werden (dazu 2.) und die unionalen Regelungen zur Fusi-
onskontrolle keine Anwendung finden (dazu 3.). Die Tatbestandsvoraus-
setzungen fur die Er6ffnung des Fusionskontrollrechts sind aufgrund von
Verweisungen auch fiir das Regulierungsrecht von Relevanz, sodass sie an
dieser Stelle vertieft untersucht werden sollen.%

1. Zusammenschluss im Sinne des GWB

Damit ein Kooperationsvorhaben als Zusammenschluss im Sinne des
GWB gilt, muss einer der in §37 Abs.1 GWB normierten Zusammen-
schlusstatbestinde erfillt sein (dazu a.). Wenn zudem ein Beherrschungs-
verhaltnis zwischen den beteiligten Unternehmen besteht, werden sie im
Wettbewerbsrecht als einheitliches Unternehmen behandelt (dazu b.).

a) Erfillung eines Zusammenschlusstatbestandes

Das Kartellrecht differenziert in dieser Hinsicht gemiff §37 Abs.1 GWB
zwischen verschiedenen Zusammenschlusstatbestinden, die auch im Rah-
men des kooperativen Glasfaserausbaus erfillt sein mussten, um den An-
wendungsbereich der Regelungsmaterie zu eroffnen. Ein Zusammen-
schluss kann durch Vermogens- (Nr. 1), Kontroll- (Nr.2) oder Anteilser-
werb (Nr. 3) an einem anderen Unternchmen erfolgen oder auch dadurch,
dass ein erheblicher wettbewerblicher Einfluss (Nr.4) auf ein Unterneh-
men gewonnen wird.

685 Zu den Auswirkungen auf das Regulierungsrecht, D. II. 1.
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Relevant ist das Recht der Fusionskontrolle nur fiir solche Konstellatio-
nen, in denen die Kooperation einen hohen Institutionalisierungsgrad auf-
weist. Dies ist etwa bei der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens
der Fall. Sofern jedoch lediglich eine vertragliche Vereinbarung zwischen
den Kooperationspartnern geschlossen wird, die zwar zu einer verstirkten
Zusammenarbeit, nicht jedoch zu einer gemeinsamen Unternehmens-
grindung fihrt, entfalten die Vorgaben keine Steuerungswirkung. Beson-
ders interessant ist die Griindung eines parititischen Gemeinschaftsunter-
nehmens — wie der Glasfaser Nordwest—, das zugleich mehrere Zusam-
menschlusstatbestinde erfillt. Je nach konkreter Ausgestaltung ist es mog-
lich, dass die Muttergesellschaften gemeinsam die Kontrolle an dem Ge-
meinschaftsunternehmen erwerben (Nr. 2).68¢ Hierauf ist noch detaillierter
einzugehen (B. II. 1. b.). Dartber hinaus wird bei einer parititischen An-
teilsaufteilung zwischen zwei Gesellschaftern auch die Anteilsschwelle im
Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB tberschritten.®®” Danach liegt ein Zusam-
menschluss vor, wenn ein Unternehmen entweder 50 (lit. a) oder 25 Pro-
zent (lit. b) der Anteile an einem anderen Unternehmen erwirbt. Bei
einem parititischen Gemeinschaftsunternehmen zweier Muttergesellschaf-
ten ist dieses Kriterium stets erfiillt, da beide Unternehmen jeweils 50 Pro-
zent der Anteile am Gemeinschaftsunternehmen erhalten.®®® Sofern sich
mehr als vier Unternehmen paritatisch an der Kooperation beteiligen, sind
die Voraussetzungen dieses Kriteriums aber moéglicherweise nicht erfille.
Dies hat aufgrund der Einschlagigkeit mehrere Tatbestinde jedoch letzt-
lich keine Auswirkungen.

b) Behandlung als einheitliches Unternehmen

Aus §36 Abs.2 GWB ergibt sich die Rechtsfolge, die an das Vorliegen ei-
nes Zusammenschlusses gekniipft wird. Verbundene Unternehmen, von

686 Spezifisch fiir die Glasfaser Nordwest ohne weitergehende Ausfithrungen festge-
stellt vom BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 86; weiterfiihrend
hierzu Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 771 £.

687 Weiterfithrend hierzu Crede/Franz/Peter u.a., in: Schulte (Hrsg.), Handbuch der
Fusionskontrolle, Rn. 177 ff.

688 Spezifisch fiir die Glasfaser Nordwest festgestellt von der BNetzA, Entsch. v.
10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 6; im Ergebnis auch, aber ohne weiterfihrende
Untersuchung BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 86; weiterfiih-
rend Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 775; kritisch Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Tele-
kommunikationsgesetz, § 3, Rn. 86.
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denen ein Unternehmen als abhingiges oder herrschendes Unternehmen
zu klassifizieren ist, sind als einheitliches Unternehmen im Sinne des
Wettbewerbsrechts zu behandeln. Das Abhangigkeits- und Beherrschungs-
verhaltnis wird auf Basis der gesellschaftsrechtlichen Begriffsbestimmun-
gen aus §§ 17 und 18 AktG festgestellt.®® Ein enger Konnex besteht zum
Zusammenschluss im Wege des Kontrollerwerbs gemif§ § 37 Abs. 1 Nr.2
GWB.

Gibt es mehrere Mutterunternehmen, muss nicht jedes fiir sich genom-
men als herrschendes Unternehmen klassifiziert werden konnen.®° Viel-
mehr sieht § 36 Abs. 2 S. 2 GWB a. E. vor, dass es ausreicht, wenn die Mut-
terunternehmen gemeinsam einen beherrschenden Einfluss auf das Ge-
meinschaftsunternehmen ausiiben konnen.®! Diese Entscheidung des Ge-
setzgebers kann tberzeugen. Anderenfalls kénnte bei der Griindung pari-
tatischer Gemeinschaftsunternehmen kein Abhingigkeits- und Beherr-
schungsverhiltnis angenommen werden, weil jedem Unternehmen fiir
sich genommen der beherrschende Einfluss fehlt. In diesem Fall wiirde ein
substantieller Bereich der Kooperationspraxis nicht von der speziell hierauf
ausgerichteten Regelungsmaterie erfasst und konnte lediglich mithilfe des
Kartellverbotes reguliert werden (E. II.).

Fiir ein gemeinsames Beherrschungsverhaltnis ist zwischen den Mutter-
unternehmen ein ,bewufftes und gewolltes Zusammenwirken mit einer
gewissen Planmifigkeit* erforderlich.®> Vorausgesetzt wird hierfiir ein
sgemeinsamer Beherrschungswille“®3, der sich auch in einem blof fakti-
schen Zusammenwirken manifestieren kann. Ob diese Kriterien erfiillt
sind, muss in jedem Einzelfall gepriift werden. Aus der Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens kann jedenfalls nicht pauschal auf einen ge-
meinsamen Beherrschungswillen geschlossen werden. Dies gilt auch dann,

689 Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer u.a. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 3,
Rn. 112; Liinenbiirger/Stamm, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikations-
gesetz, §3, Rn. 85; Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 3,
Rn. 86; Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 3,
Rn. 90.

690 A.A. EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 23.

691 Paschke, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, § 36 GWB, Rn. 103.

692 Unterrichtung des Ausschusses fiir Wirtschaft v. 13.6.1973, BT-Drs 7/765, S. 7.

693 Unterrichtung des Ausschusses fiir Wirtschaft v. 13.6.1973, BT-Drs 7/765, S.7.
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wenn die Anteile paritatisch verteilt sind.®** Die Erweiterung des Anwen-
dungsbereiches des Fusionskontrollrechts durch die Moglichkeit der ge-
meinsamen Beherrschung wird durch die Kontrolle im Einzelfall Gberzeu-
gend eingeschrinkt. Aufgrund der umfassenden Kasuistik entsteht so ein
ausbalanciertes System, das Rechtssicherheit gewiahrleistet und einzelfall-
gerechte Losungen ermoglicht. Ein gewichtiges Indiz fiir einen gemeinsa-
men Beherrschungswillen kann es sein, dass ,gleichgerichtete Interessen
eine gemeinsame Unternehmenspolitik gewihrleisten®.¢> Auch von der
paritatischen Entsendung von Geschiftsfithrern kann eine Indizwirkung
ausgehen.®¢ Regelmafig werden die Mutterunternehmen, die ein Ge-
meinschaftsunternechmen zum kooperativen Ausbau von Glasfaserinfra-
strukturen griinden, gleichgerichtete Interessen verfolgen. Hierdurch ist
eine einheitliche Unternehmenspolitik gewéhrleistet. Daraus folgt ein ge-
meinsamer Beherrschungswille der Mutterunternehmen, sodass sie das Ge-
meinschaftsunternehmen gemaf§ §36 Abs.2 S. 1 GWB gemeinsam beherr-
schen. Die auf diese Weise verbundenen Unternehmen werden als ein ein-
heitliches Unternehmen behandelt.®” Ansonsten wiirde mithilfe der
Griindung eines parititischen Gemeinschaftsunternehmens eine umfassen-
de Umgehung der kartellrechtlichen Vorgaben ermoglicht.

¢) Zwischenergebnis

Damit der Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle eroffnet
ist, muss die Kooperation durch einen hohen Institutionalisierungsgrad in
Form der Griindung eines Unternchmens geprigt sein. Bei Gesellschaften
zum kooperativen Glasfaserausbau sind insbesondere die Zusammen-

694 Dies ergibt sich aus der stindigen Rspr., namentlich BGH, Beschl. v. 8.5.1979,
Az. KVR 1/78, GRUR 1979, S. 796, 798 f.; BGH, Beschl. v. 18.11.1986, Az. KVR
9/85, NJW 1987, S.1700, 1701 f.; BGH, Beschl. v. 30.9.1986, Az. KVR 8/85,
GRUR 1987, S.307, 309; in Bezug auf § 37 Abs. 1 Nr.2 GWB Crede/Franz/Peter
u.a., in: Schulte (Hrsg.), Handbuch der Fusionskontrolle, Rn. 175.

695 BGH, Beschl. v. 8.5.1979, Az. KVR 1/78, NJW 1979, S. 2401, 2403; BGH, Beschl.
v. 18.11.1986, Az. KVR 9/85, NJW 1987, S.1700, 1701; Paschke, in: Jaeger/
Kokott/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, § 36
GWB, Rn. 107.

696 Weiterfithrend hierzu Thomas, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 2, § 36 GWB, Rn. 777.

697 Kablenberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff u.a. (Hrsg.), Kartellrecht,
§36 GWB, Rn. 215 m. w. N.; Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 765; Thomas, in: Im-
menga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, § 36 GWB, Rn. 781.
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schlusstatbestinde des Kontroll- und Anteilserwerbs, die sich aus §37
Abs.1 GWB ergeben, von entscheidender Bedeutung. Dartiber hinaus
muss auch ein Beherrschungsverhiltnis im Sinne des § 36 Abs. 2 GWB vor-
liegen. Die Beherrschung kann bei Gemeinschaftsunternehmen gemein-
sam durch die Muttergesellschaften ausgetibt werden. Ob ein Kooperati-
onsprojekt diese Anforderungen erfiillt, ist in jedem Einzelfall separat zu
tiberpriifen. Ein gewichtiges Indiz fiir einen gemeinsamen Beherrschungs-
willen ist die Verfolgung gleichgerichteter Interessen, die bei Unterneh-
mensgrindungen zum kooperativen Glasfaserausbau in der Regel erfillt
sein wird. Liegt ein Beherrschungsverhiltnis vor, ist das Unternehmen als
einheitliches Unternehmen im Sinne des gesamten GWB zu behandeln.
Auf diese Weise wird effektiv eine Umgehung der speziellen kartellrechtli-
chen Vorgaben mithilfe der Griindung parititischer Gemeinschaftsunter-
nehmen unterbunden.

2. Weitere Anwendungsvoraussetzungen der Vorgaben zur
Fusionskontrolle

Nicht jeder Zusammenschluss setzt eine Kontrolle der Fusion durch die
Kartellbehorde voraus. Vielmehr miussen hierfir weitere Kriterien, wie das
Uberschreiten bestimmter Schwellenwerte, vorliegen (dazu a.). Sofern dies
der Fall ist, darf keine Ausnahme erfullt sein, die ein Absehen von einer
Fusionskontrolle rechtfertigt (dazu b.).

a) Umsatzschwellenwerte

Die nationalen Vorgaben der Fusionskontrolle finden nur dann Anwen-
dung, wenn die Schwellenwerte des §35 Abs.1 und Abs. 1a GWB tber-
schritten werden. Anderenfalls misste sich das Gemeinschaftsunterneh-
men lediglich an den Vorgaben des Kartellverbotes aus § 1 GWB messen
lassen (E. I1.).

Die Schwellenwerte sind regelmifiger Gegenstand von GWB-Novellen.
Im Rahmen der 9. GWB-Novelle wurden Systematik und Hohe der
Schwellenwerte umfassend angepasst.??® Auch im Rahmen der 10. GWB-

698 BT-Drs. 18/10207, S. 70 ff.; weiterfithrend hierzu Jungbluth, in: Kérber/Immenga
(Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen in der Fusionskontrolle zwischen Recht, Wirt-
schaft und Politik, S.9, 15 f.
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Novelle sind Modifikationen dieser Vorgaben geplant.®”® Mafgeblicher
Referenzzeitpunkt fir die Uberprifung der Schwellenwerte ist das letzte
Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss. Gemafs §35 Abs. 1 GWB miis-
sen die beteiligten Unternehmen insgesamt einen Jahresumsatz von min-
destens 500 Millionen Euro gemacht haben (Nr. 1). Im Inland muss eines
der beteiligten Unternehmen mindestens 25 und ein anderes mindestens
funf Millionen Euro Umsatz erwirtschaftet haben (Nr. 2). Dieser Wert soll
im Rahmen der 10. GWB-Novelle auf zehn Millionen Euro angehoben
werden.”% § 35 Abs. 1a GWB flexibilisiert die Schwellen, indem auch der
Wert der Gegenleistung fir den Zusammenschluss (Nr.3) Bertcksichti-
gung findet.”°! Die Schwellenwerte stellen sicher, dass die Fusionskontrol-
le nur dann erfolgt, wenn von dem Zusammenschluss tatsichlich erhebli-
che Auswirkungen auf den Wettbewerb ausgehen konnen, und tragen zur
Entlastung des Bundeskartellamts bei.”??

Wihrend es folgerichtig ist, dass nur tatsichlich wettbewerbsrelevante
Fusionen auch kontrolliert werden sollen, ist eine Uberlastung der Behor-
de ein untergeordnetes Argument. Wenn mehr Fusionskontrollen fiir
einen effektiven Wettbewerbsschutz unerlasslich sind, sollte eher eine Auf-
stockung des Personals als ein kontinuierliches Anheben der Schwellen-
werte erwogen werden. Hierdurch entsteht namlich die Gefahr, dass regio-
nal ausgerichtete Kooperationsvorhaben nicht mehr vom Fusionskontroll-

699 Referentenentwurf des BMWi eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und di-
gitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz) v. 24.1.2020,
S. 94ff., abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gw
b-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10
(zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

700 Referentenentwurf des BMWi eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und di-
gitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz) v. 24.1.2020, S. 12,
abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitali
sierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (zuletzt
abgerufen am 1.7.2020); hierzu Fiilling, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Innovation
im Kartellrecht — Innovation des Kartellrechts, S. 49, 52; Kredel/Kresken, NZKart
2020, S. 2, S; Podszun/Brauckmann, GWR 2019, S. 436.

701 BT-Drs. 18/10207, S. 72 ff.; Krueger, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Aktuelle Ent-
wicklungen in der Fusionskontrolle zwischen Recht, Wirtschaft und Politik,
S.79, 83; Monopolkommission, Policy Brief zur 10. GWB-Novelle, S. 6; Pods-
zun/Brauckmann, GWR 2019, S. 436.

702 Jungbluth, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen in der Fusions-
kontrolle zwischen Recht, Wirtschaft und Politik, S. 9, 15.
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https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10
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recht erfasst werden.”® Dies wire insbesondere fiir Glasfaserausbaukoope-
rationen bedenklich, die — wie die Glasfaser Nordwest illustriert — regelma-
Big regional ausgerichtet sind. Nattirlich hat nicht jedes lokal ausgerichtete
kooperative Glasfaserausbauvorhaben so gravierende Auswirkungen auf
den Wettbewerb wie die Griindung der Glasfaser Nordwest, sodass nicht
in jedem Fall ein Fusionskontrollverfahren erforderlich ist. Hier tber-
nimmt das Kartellverbot eine effektive Liickenschlussfunktion (E. II.). Zu
begriffen wire es allerdings, wenn als Reaktion auf eine Anhebung der
Schwellenwerte Ausgleichsmechanismen geschaffen wirden, um dem
Bundeskartellamt die Moglichkeit zu geben, auch weiterhin lokale Koope-
rationsvorhaben einer Fusionskontrolle zu unterziehen. Hier muss die Ba-
lance zwischen effektivem Wettbewerbsschutz und der Optimierung der
Rahmenbedingungen fiir einen kooperativen Glasfaserausbau gefunden
werden.

b) Ausnahmen

Zudem darf keine der in §35 Abs.2 GWB aufgelisteten Ausnahmen grei-
fen. Derzeit findet keine Fusionskontrolle statt, wenn sich gemafl §35
Abs. 2 S. 1 GWB kleinere Kooperationspartner, die einen Jahresumsatz von
unter zehn Millionen Euro erwirtschaften, zusammenschliefen. Diese Aus-
nahme soll im Rahmen der 10. GWB-Novelle jedoch ersatzlos gestrichen
werden.”® Dieser Ausnahmetatbestand war deshalb besonders, da vollstan-
dig von einer Fusionskontrolle im Sinne des § 35 Abs. 1 GWB abgeschen
wurde, wenn er einschligig war.”® Nunmehr missen sich auch solche Ko-
operationen an der Fusionskontrolle messen lassen. Aufgrund des paralle-
len Anhebens der Schwellenwerte werden die praktischen Auswirkungen
seines Wegfalls im Ergebnis wohl tiberschaubar sein.

703 Ebenfalls kritisch und mit Optimierungsvorschligen Monopolkommission, Po-
licy Brief zur 10. GWB-Novelle, S. 7; positiver Kredel/Kresken, NZKart 2020, S. 2,
5.

704 Referentenentwurf des BMWi eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und di-
gitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz) v. 24.1.2020, S. 12,
abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitali
sierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (zuletzt
abgerufen am 1.7.2020).

705 Thomas, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §35
GWB, Rn. 87.
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Zudem werden gemafl §35 Abs.2 S.2 und 3 GWB offentliche Unter-
nehmen und Unternehmen der Kreditwirtschaft privilegiert. Bei Koopera-
tionen unter Beteiligung der 6ffentlichen Hand kénnen diese Ausnahme-
tatbestainde eine wichtige Rolle spielen. Diese Untersuchung beschrankt
sich jedoch auf Kooperationen zwischen Telekommunikationsunterneh-
men, sodass sie keiner naheren Erérterung bediirfen.

3. Verhaltnis von unionaler oder nationaler Fusionskontrolle

Die nationale und unionale Fusionskontrolle stehen in einem Exklusivi-
tatsverhaltnis zueinander. Das Zusammenspiel der Regelungsmaterien
wird durch das sogenannte ,One-Stop-Shop“-Prinzip geprigt (dazu a.).
Entscheidend ist dabei die Frage, ob durch die Fusion ein sogenanntes
»Vollfunktionsgemeinschaftsunternechmen® entsteht (dazu b.). Relevant ist
die Abgrenzung insbesondere zur Ermittlung der behordlichen Zustiandig-
keiten.

a) Exklusivitit der Anwendungsbereiche durch das ,,One-Stop-Shop*“-
Prinzip

Das ,,One-Stop-Shop“-Prinzip fithrt zur Exklusivitit der Anwendungsberei-
che der nationalen und unionalen Vorgaben zur Fusionskontrolle.”%¢ So-
bald der Anwendungsbereich der unionalen Fusionskontrolle eroffnet ist,
sind die nationalen Regelungen nicht anwendbar.”%” Dies ergibt sich un-
mittelbar aus Art.23 Abs.3 UAbs.1 Fusionskontrollverordnung
(FKVO)7%8 und spiegelbildlich aus § 35 Abs. 3 GWB.”% Im Anwendungsbe-
reich der FKVO ist gemif§ Art. 23 Abs. 2 FKVO in der Regel die Kommissi-
on zustindig, wihrend fiir den Vollzug des nationalen Kartellrechts die na-

706 Hierzu statt vieler Thomas, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 2, § 35 GWB, Rn. 112; Kiihn, Nicht kontrollierende Minderheitsbe-
teiligungen in der EU-Fusionskontrolle, S.243; im Ergebnis auch Erwigungs-
grund 8 der FKVO.

707 Kiihn, Nicht kontrollierende Minderheitsbeteiligungen in der EU-Fusionskon-
trolle, S. 243.

708 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 24.1.2004 tiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, Abl. L 24/1 v. 29.1.2004.

709 Hierzu weiterfihrend Thomas, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 2, § 35 GWB, Rn. 112 ff.
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tionalen Behorden zustindig sind. Ausnahmen von der vorgenannten Re-
gel bestehen lediglich in Form der Verweisungsmoglichkeiten in Art. 4, 9
und 22 FKVO, in deren Rahmen trotz der Anwendbarkeit des unionalen
Fusionskontrollrechts eine nationale Kartellbehorde zustindig sein kann.

Eine Exklusivitit der Anwendungsbereiche und behoérdlichen Zustin-
digkeiten ist vor dem Hintergrund der hiermit einhergehenden erhdhten
Rechtssicherheit zu begriien. Auf diese Weise lasst sich fir die Unterneh-
men bereits im Vorfeld ermitteln, welche Behorde fiir eine Fusionskon-
trolle zustandig ist und bei welcher Behorde die Fusion — unter Beachtung
der Fristen — anzumelden ist. Eine parallele Behordenzustindigkeit mit
entsprechendem Konfliktpotential und die Gefahr einer widersprechenden
behordlichen Entscheidung, lassen sich auf diese Weise effektiv bekamp-
fen.

b) Abgrenzungskriterium des ,,Vollfunktionsgemeinschafts-
unternehmens® im Sinne des Art. 3 Abs. 4 FKVO

Der Dreh- und Angelpunkt fiir die Abgrenzung der Anwendungsbereiche
der Fusionskontrollregime fiir den kooperativen Glasfaserbau ist die Frage,
ob es sich bei dem betreffenden Gemeinschaftsunternehmen um ein ,,Voll-
funktionsgemeinschaftsunternehmen®’!% im Sinne des Art. 3 Abs. 4 FKVO
handelt. Die FKVO erfasst nur die Griindung solcher Gemeinschaftsunter-
nehmen, die auf Dauer ,alle Funktionen einer selbststindigen wirtschaftli-
chen Einheit erfull[en]“.7!!

Relevant ist, ob die neu gegriindete Entitit selbststindig am Markt auf-
tritt und Gber die hierzu erforderlichen Ressourcen verfiigt.”!? Dafiir ist
das jeweilige Kooperationsprojekt umfassend zu untersuchen. Keine selbst-
standige wirtschaftliche Einheit ist gegeben, wenn das Gemeinschaftsun-
ternehmen tber kein eigenes Personal und keine eigenen Vermogenswerte

710 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustindigkeitsfragen gemaf$ der
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen, 2008/C 95/01 i. d. F. durch die Berichtigung der be-
sagten Mitteilung 2009/C 43/09, Abl. C 43/10 v. 21.2.2009 (Mitteilung 2009/C
43/09), Zift. 92; weiterfiihrend zu den Abgrenzungskriterien auch Wilson, in:
Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. I. § 4 Fusions-
kontrolle, Rn. 29 ff.

711 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 92.

712 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 94.
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verfiigt und es sich um eine bloffe Holding-Gesellschaft handelt.”!3 Anders
ist eine Situation zu bewerten, in der das Gemeinschaftsunternehmen ne-
ben dem Aufbau auch die Vermarktung der realisierten Infrastruktur iiber-
nimmt, sodass es am Market aktiv prisent ist. Weitere Anhaltspunkte fiir
eine selbststandige wirtschaftliche Einheit konnen aus dem Verkaufsver-
halten des Gemeinschaftsunternehmens gewonnen werden. Entscheidend
ist, ob ausschlieflich Verkiufe an das Mutterunternehmen oder auch an
Dritte erfolgen.”'* Als ,Dritte“ sind alle Unternehmen zu verstehen, die
sich nicht an dem Gemeinschaftsunternehmen beteiligen. Die Kommissi-
on nimmt eine eigene Zustindigkeit an, wenn ,wenigstens 20 % des vor-
aussichtlichen Umsatzes des Gemeinschaftsunternehmens mit Dritten er-
zielt werden.“7!S Das Verkaufsverhalten ist fiir jedes Kooperationsprojekt
im Einzelfall zu prifen. Regelmifig ist davon auszugehen, dass das Ge-
meinschaftsunternechmen ein grofes Interesse daran hat, seine Dienstleis-
tungen insbesondere den Muttergesellschaften feilzubieten. Die Erbrin-
gung von Dienstleistungen an Dritte wird demgegentiber nach Méglich-
keit eine untergeordnete Rolle spielen. Ansonsten hitte der kooperative
Glasfaserausbau keine Vorteile fir die beteiligten Unternechmen, die selbst
von der errichteten Infrastrukeur profitieren wollen. Das Regulierungs-
recht hat in dieser Hinsicht eine herausragende Bedeutung. Je umfangrei-
cher die regulatorischen Verpflichtungen zur Gewihrung des Zugangs ge-
gentiber Dritten sind, desto eher iberschreiten die Umsitze durch die Er-
hebung von Zugangsentgelten die 20-Prozent-Schwelle, die das Gemein-
schaftsunternehmen zu einem Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen
werden lasst.

MafRgeblicher Stichtag fiir die Bestimmung der Zustindigkeit ist das Da-
tum, an dem das Kooperationsvorhaben angemeldet wird.”!¢ Es soll davon
ausgegangen werden, dass die kooperativen Gemeinschaftsunternehmen
im Fokus, also zumindest zu 80 Prozent, ihre Dienstleistungen gegentiber
den beteiligten Mutterunternehmen erbringen. Sollte dies nicht der Fall
sein, kann im Einzelfall ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen vor-
liegen. Dann wiren die Vorgaben der FKVO zu beachten und die Kom-
mission ware die zustindige Behorde. Die praktischen Auswirkungen sind
jedoch gering. Die nationale Rechtsprechung orientiert sich weitgehend

713 Mitteilung 2009/C 43/09, Zift. 94.
714 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 98.
715 Mitteilung 2009/C 43/09, Zift. 98.
716 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 154.
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an der unionalen Rechtsprechung und Behérdenpraxis.”!” Im Folgenden
sollen die Regelungen der nationalen Fusionskontrolle erortert werden,
die fir den Gberwiegenden Anteil der Vorhaben von Relevanz sein wer-
den.

Bei der Abgrenzung der behordlichen Zustindigkeiten ist das Kriterium
der Marktprisenz problematisch, das eine herausgehobene Bedeutung fiir
den kooperativen Glasfaserausbau hat. Selbstverstindlich werden die di-
rekten Auswirkungen auf den Wettbewerb besonders offensichtlich, wenn
ein Unternehmen aktiv am Markt auftritt. Eine zentrale Gefahr des koope-
rativen Glasfaserausbaus wird hierdurch jedoch nicht adressiert, nimlich
das kollusive Zusammenwirken der beteiligten Unternehmen (A. II. 1.).
Hierbei ist letztlich unerheblich, ob das Gemeinschaftsunternehmen am
Markt eigenstandig in groffem Umfang aktiv auftritt oder nicht. Das Ko-
operationsunternehmen bietet in beiden Fallen die Plattform fiir den In-
formationsaustausch zwischen den beteiligten Unternehmen. Je grofer die
Marktmacht, der Umsatz der beteiligten Unternehmen und das Kooperati-
onsgebiet sind, desto eher beschranken sich die hieraus resultierenden Ge-
fahren nicht nur auf den lokalen Infrastrukturwettbewerb, sondern haben
auch Auswirkungen auf den Binnenmarkt. Das unionale Fusionskontroll-
recht konnte aber, wenn es sich nicht um ein Vollfunktionsgemeinschafts-
unternehmen handelt, keine Anwendung finden. Daher bedarf es einer
Optimierung der Abgrenzungskriterien. Die FKVO sollte auch dann An-
wendung finden kénnen, wenn kein Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen gegrindet wird. Zugleich sollte aber auch das ,,One-Stop-Shop“-
Prinzip nicht aufgegeben werden. Eine Losung konnte die Anwendung
der FKVO auf Gemeinschaftsunternehmen mit Relevanz fir den Wettbe-
werb im Binnenmarkt sein. Dies konnte etwa mithilfe von Schwellenwer-
ten bestimmt werden. Die Regelung miisste jedoch hinreichend flexibel
sein, um atypische Fille weiterhin lediglich dem nationalen Fusionskon-
trollrecht zu unterwerfen. Hier ist eine genaue Analyse erforderlich, wel-
che Vorgaben und welche Behorde die Wettbewerbsgefahr am effizientes-
ten bekdmpfen kdnnten.

c) Ergebnis

Die Anwendung der unionalen und nationalen Vorgaben zur Fusionskon-
trolle schlieft sich gegenseitig aus. Durch die klare Abgrenzung der gesetz-

717 Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 763 m. w. N.
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lichen Anwendungsbereiche und behordlichen Zustindigkeiten wird eine
umfassende Rechtssicherheit gewihrleistet. Entscheidend ist, ob im Rah-
men des Kooperationsvorhabens ein Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men gegrindet wird. Dieses Abgrenzungskriterium lasst allerdings unbe-
rucksichtigt, dass von dem Gemeinschaftsunternehmen auch Gefahren fiir
den Wettbewerb ausgehen konnen, wenn das Unternehmen nicht aktiv
am Marke tatig ist. Insoweit sollte das Abgrenzungskriterium optimiert
werden, ohne das ,,One-Stop-Shop“-Prinzip aufzugeben. In der Regel ist
davon auszugehen, dass das Gemeinschaftsunternehmen zwar so ausgestat-
tet wird, dass es eine eigenstindige Marktprisenz entfalten kann. Zugleich
wird die Marktprasenz jedoch mafgeblich darauf ausgerichtet sein, die Té-
tigkeiten gegeniiber den Muttergesellschaften zu erbringen, sodass in der
Regel jedenfalls nicht mehr als 20 Prozent hiervon zur Erbringung von Ti-
tigkeiten fir Drittunternehmen aufgebracht werden. Demnach ist regel-
mafig kein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen gegeben, sodass sich
die rechtlichen Rahmenbedingungen aus den nationalen Vorgaben zur Fu-
sionskontrolle ergeben.

4. Ergebnis

Entschliefen sich die Partner dazu, ihre Kooperation umfassend zu institu-
tionalisieren, und griinden ein Gemeinschaftsunternehmen, kann der An-
wendungsbereich des Fusionskontrollrechts eroffnet sein, wenn es sich
beim Gemeinschaftsunternehmen um einen Zusammenschluss im Sinne
des § 37 Abs. 1 GWB handelt. Besonders haufig ist dies in Form des Kon-
troll- oder Anteilserwerbs durch die Muttergesellschaften der Fall. Zudem
ist zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft ein Beherrschungsverhaltnis
erforderlich. Es ist moglich, dass dieses auch durch mehrere Muttergesell-
schaften gemeinschaftlich ausgetbt wird. Dies ist anhand verschiedener In-
dizien zu priifen, die einen gemeinschaftlichen Beherrschungswillen mani-
festieren. Eine Fusionskontrolle findet nur bei einer ernstlichen Gefahr fiir
den Wettbewerb statt, die anhand von Umsatzschwellenwerten bestimmt
wird. Sowohl das unionale als auch das nationale Wettbewerbsrecht ken-
nen eine Fusionskontrolle, die zueinander in einem Exklusivitatsverhaltnis
stehen. Fir die Abgrenzung der Anwendungsbereiche ist es mafigeblich,
ob das Gemeinschaftsunternechmen als Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen zu klassifizieren ist. Insoweit bedarf der unionale Rechtsrahmen
noch der Optimierung. Regelmifig kann davon ausgegangen werden, dass
jedenfalls die hierftr erforderliche Verkaufsquote von zumindest 20 Pro-

224

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748923435-203
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Der Anwendungsbereich wettbewerbsrechtlicher Regelungsregime

zent gegenuber Drittunternehmen nicht tberschritten wird. Liegt somit
kein Vollgemeinschaftsunternehmen vor, findet eine nationale Fusions-
kontrolle statt.

III. Anwendbarkeit des Kartellverbotes aus § 1 GWB

Das nationale Kartellverbot bildet fiir Kooperationsvereinbarungen, die
nicht dem Fusionskontroll- und Regulierungsrecht unterfallen, die einzige
Steuerungsvorgabe (E. II.). Als Vorfrage hierzu ist zu kliren, in welchen
Konstellationen die nationalen Vorgaben zur Fusionskontrolle aus §36
GWB (dazu 1.) und das unionale Kartellverbot aus Art. 101 AEUV (da-
zu 2.) eine Sperrwirkung entfalten. Auf die Tatbestands- und Freistellungs-
voraussetzungen soll jedoch erst im Kontext der wettbewerbsrechtlichen
Steuerungsvorgaben fir die Ausgestaltung von Kooperationsvorhaben ein-
gegangen werden (E. IL). Relevant sind die vorgenannten Fragen insbeson-
dere fiir die Ermittlung der behdrdlichen Zustindigkeit.

1. Sperrwirkung der Vorgaben zur Fusionskontrolle?

Eine parallele Anwendbarkeit von Fusionskontrolle und kartellrechtlicher
Missbrauchskontrolle ist nicht pauschal ausgeschlossen.”® In der Be-
schlusspraxis des Bundeskartellamts und der Rechtsprechung wurden Ab-
grenzungskriterien fiir die Identifikation von Fusionen verwendet, die
nicht zusitzlich in den Anwendungsbereich des Kartellverbotes fallen.”!?
In jedem Einzelfall ist zu priifen, ob eine Fusion vorliegt, die den Ausnah-
metatbestand erfullt.”20

Als ,kartellrechtsneutral gilt [demnach ...] ein rein konzentratives Ge-
meinschaftsunternehmen, das simtliche Funktionen eines selbststindigen
Unternehmens wahrnimmt, marktbezogene Leistungen erbringt und
nicht ausschlieflich oder tberwiegend auf einer vor- oder nachgelagerten

718 Standige Rspr. seit BGH, Beschl. v. 1.10.1985, Az. KVR 6/84, NJW 1986,
S. 1874, 1875; BGH, Beschl. v. 17.7.2018, Az. KVR 64/17, NZKart 2018, S. 541,
543, Rn.28; a. A. Wiedemann, Gemeinschaftsunternehmen im deutschen Kar-
tellrecht, S. 173 ff. u. 212 ff.

719 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn.23; mit Verweis auf BGH,
Beschl. v. 8.5.2001, Az. KVR 12/99, BGHZ 147, S. 325, 337 f.

720 BGH, Beschl. v. 4.3.2008, Az. KVZ 55/07, Rn. 14 (zit. nach juris); BGH, Beschl.
v. 8.5.2001, Az. KVR 12/99, BGHZ 147, S. 325,336 m. w. N.
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Stufe fir die Muttergesellschaft sowie nicht auf demselben Markt wie die
Miitter tatig ist.“”?! Die Voraussetzungen sind denen eines Vollfunktions-
gemeinschaftsunternehmens sehr dhnlich (B. IL. 3. b.). Wesentlicher Unter-
schied hierzu ist jedoch, dass keine prozentualen Schwellen definiert wer-
den, bei deren Uberschreiten die Kartellrechtsneutralitit eintritt. Die Ta-
tigkeit muss ausschliefSlich gegentber den Muttergesellschaften ausgeiibt
werden.

Die allgemeine kartellrechtliche Definition ist nun auf das Telekommu-
nikationsrecht zu tbertragen. Dieses ist, wie bereits dargestellt, durch eine
Untergliederung der Wertschopfung in die Erbringung von Vorleistungen
und Endkundendiensten gepragt (Kapitel 4, A. 1. 1.). Sobald Vorleistungen
auch dritten Unternehmen, die nicht an der Kooperation beteiligt sind, zur
Verfiigung gestellt werden, kommt eine Kartellrechtsneutralitit nicht in
Betracht, da die Tatigkeit nicht ausschliefSlich gegeniiber den Mutterunter-
nehmen ausgetibt wird. Zu den zentralen regulatorischen Verpflichtungen
des Telekommunikationsrechts gehoren die Zugangs- und die Entgeltver-
pflichtung, die einen Wettbewerb trotz der Existenz eines natiirlichen
Monopols erméglichen. Grundsatzlich kniipfen die Zugangsverpflichtun-
gen gemifs §21 TKG an die Feststellung einer marktbeherrschenden Stel-
lung des betreffenden Unternehmens an. Dies wird auch im kiinftigen
Rechtsrahmen (vgl. § 26 TKG-RefE) nicht anders sein.”?? Dieses Kriterium ist
nicht fir jedes Gemeinschaftsunternehmen erfillt, das im Zuge einer Ko-
operation zum Glasfaserausbau gegriindet wird. Es existieren allerdings auch
marktmachtunabhingige Zugangsverpflichtungen, die allen Telekommu-
nikationsunter-nehmen mit Endnutzerkontrolle gemafS § 18 TKG (§§ 21 £.
TGK-RefE)7?3 auferlegt werden kénnen. Weitere Zugangsverpflichtungen
konnen aus der Inanspruchnahme von Fordermitteln resultieren, die an
Open-Access-Verpflichtungen gekniipft werden. Ausbauvorhaben, die voll-
standig auf die Gewidhrung des Zuganges von Dritten verzichten kénnen,

721 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 23; hierzu auch BGH, Beschl. v.
8.5.2001, Az. KVR 12/99, BGHZ 147, S. 325, 336 ff. m. w. N.; OLG Disseldorf,
Beschl. v. 15.5.2019, Az. VI-W (Kart) 4/19, NZKart 2019, S. 386, 387.

722 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

723 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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B. Der Anwendungsbereich wettbewerbsrechtlicher Regelungsregime

sind eher unwahrscheinlich. Im Ergebnis sind das Recht der Fusionskon-
trolle und das Kartellverbot in der Regel nebeneinander anwendbar.

Die weitgehend parallele Anwendbarkeit tiberzeugt, ebenso wie die sehr
strengen Anforderungen an eine Kartellrechtsneutralitit. Das Fusionskon-
trollrecht ist spezifisch auf die Gefahren von Unternehmenszusammen-
schliissen und der Griindung von Gemeinschaftsunternehmen ausgerich-
tet, wihrend das Kartellverbot allgemein die Gefahren adressiert, die durch
eine Zusammenarbeit von Unternechmen entstehen. Insoweit besteht eine
Schnittmenge, die nicht problematisch ist, da sich die Vorgaben nicht wi-
dersprechen, sondern weitgehend gleichlaufen (C. II.). Ist das Unterneh-
men Uberhaupt nicht am Marke aktiv, ist es kartellrechtlich nicht relevant.
Das Fusionskontrollrecht ist insoweit dazu geeignet, Gefahren eines kollu-
siven Zusammenwirkens tiberzeugend zu bannen. Wiirden die Vorgaben
auch im Ubrigen in einem strikten Exklusivititsverhaltnis zueinanderste-
hen, konnte dies dann zu Schutzliicken fiihren, wenn der Anwendungsbe-
reich des Fusionskontrollrechts grundsitzlich eréffnet ist, aber Ausnahme-
tatbestinde eingreifen. Durch die 10. GWB-Novelle und die mit ihrer ein-
hergehenden Streichung des §35 Abs.2 S.1 GWB (B. II. 2.) ist diese Ge-
fahr zwar vergleichsweise gering, aber dennoch existent. Im Interesse eines
moglichst umfassenden und lickenlosen Schutzes des Wettbewerbs ist die
bestehende Normierung mithin vorzugswiirdig und sollte beibehalten
werden.

2. Sperrwirkung des unionalen Kartellverbotes aus Art. 101 AEUV?

Sowohl das unionale (Art. 101 AEUV) als auch das nationale (§ 1 GWB)
Recht enthalten ein Kartellverbot. Auch in dieser Hinsicht stellt sich wie
bereits im Rahmen der Fusionskontrolle (B. II. 3. a.) die Frage, ob die
unionalen oder die nationalen Vorgaben den mafigeblichen Rechtsrahmen
bilden. Im Ergebnis betrifft die Frage der Abgrenzung insbesondere die be-
hordliche Zustandigkeit, da sich Art. 101 AEUV und § 1 GWB inhaltlich
in weiten Teilen decken.”?* Dennoch soll an dieser Stelle eine kurze Dar-
stellung der Abgrenzungskriterien erfolgen, um die maffgebliche behordli-
che Spruchpraxis zu identifizieren. Das Unionsrecht findet nur in denjeni-
gen Fillen Anwendung, in denen spurbare Beeintrachtigungen des Han-

724 So auch Grave/Nyberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft u.a. (Hrsg.), Kar-
tellrecht, § 1 GWB, Rn. 2.
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dels zwischen den Mitgliedstaaten durch das Vorhaben zu erwarten
sind.”?

Die hohen Anforderungen, die an dieses Kriterium gestellt werden, las-
sen sich anhand der Entscheidung des Bundeskartellamtes zur Griindung
der Glasfaser Nordwest exemplifizieren. So verfige das Kooperationsvor-
haben lediglich tber eine regionale Bedeutung und etwa betroffene Mark-
te Gber einen umfassenden Ortsbezug.”?¢ Das Kooperationsgebiet umfasse
zudem weniger als zehn Prozent des Bundesgebietes.”?” Die Entscheidung
des Bundeskartellamts lasst sich freilich nicht pauschal auf alle Sachverhal-
te Gbertragen. Sie kann aber insgesamt iberzeugen. Auch wenn der unio-
nale Gesetzgeber das Ziel eines digitalen Binnenmarktes verfolgt,”?® exis-
tiert dieser im Kontext des festnetzbasierten Infrastrukturwettbewerbs nur
rudimentir. Lokal ausgerichtete Kooperationsvorhaben tangieren den
Wettbewerb vor Ort und haben keine Binnenmarktrelevanz. Je grofer das
Kooperationsgebiet jedoch ist, desto eher kann eine solche Binnenmarktre-
levanz vorliegen. Solange nicht das gesamte Bundesgebiet oder grofie Teile
davon als Kooperationsgebiet vorgesehen wird, kann jedoch davon ausge-
gangen werden, dass der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch das
jeweilige Kooperationsvorhaben nicht oder nur marginal tangiert wird.
Diese Pramisse soll in der nachfolgenden Untersuchung zu Grunde gelegt
werden, sodass sich die Steuerungsvorgaben ausschliefSlich aus dem natio-
nalen Kartellverbot gemafl § 1 GWB ergeben. Die strenge Abgrenzung der
Anwendungsbereiche und behordlichen Zustindigkeiten fihrt auch in
diesem Kontext zu Rechtssicherheit, sodass sie sich auch positiv auf das In-
vestitionsklima auswirke.

3. Ergebnis

Fir Vorhaben zum kooperativen Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen fin-
det in der Regel das Kartellrecht neben dem Fusionskontrollrecht Anwen-
dung. Dies ist nur in solchen Konstellationen nicht der Fall, in denen das
Vorhaben kartellrechtsneutral ist. Hierbei handelt es sich um Gemein-

725 Weiterfihrend hierzu Kommission, Leitlinien iber den Begriff der Beeintrich-
tigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages
(2004/C 101/07), Abl. C 101/81 v. 27.4.2004.

726 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 27.

727 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 27.

728 Erwigungsgrund 3 des EKEK.
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schaftsunternehmen, die ausschlieflich fur ihre Muttergesellschaften tatig
sind. Schon aufgrund der Existenz marktmachtunabhingiger Zugangsver-
pflichtungen gegen Entgelt ist davon auszugehen, dass dieses Kriterium im
Bereich des kooperativen Glasfaserausbaus in der Regel nicht erfillt wird.
Das Kartellverbot ergibt sich aufgrund der regionalen Ausrichtung der
meisten Kooperationsvorhaben aus §1 GWB. Sofern das Vorhaben aus-
nahmsweise dazu geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen, konnen sich die Vorgaben auch aus Art. 101 AEUV er-
geben. Die daraus folgenden materiellen Unterschiede sind zwar gering,
eroffnen aber die Zustindigkeit unterschiedlicher Behorden.

C. Abgrenzung der relevanten Mdrkte

Die Untersuchung der Auswirkungen von Kooperationsvorhaben auf den
Wettbewerb kniipft an die Abgrenzung von Markten an. Nur auf diese
Weise lassen sich Wettbewerbskrifte und -beschrinkungen zielgenau er-
mitteln. Sie dient als Grundlage fiir wettbewerbsrechtliche Konsequenzen,
die von der jeweils zustindigen Vollzugsbehorde gezogen werden konnen.
Die Marktabgrenzung folgt im gesamten Wettbewerbsrecht einer einheitli-
chen Systematik (dazu I.). Potentiell von kooperativen Glasfaserausbauvor-
haben tangierte Markte sollen am Beispiel der Glasfaser Nordwest veran-
schaulicht werden. Sowohl die zustindige Kartell- als auch die zustindige
Regulierungsbehorde haben Marktabgrenzungen fir die Breitbandzu-
gangsmirkte durchgefithrt. Die sachlichen Marktabgrenzungen stimmen
weitgehend tberein, weichen jedoch in raumlicher Hinsicht entscheidend
voneinander ab (dazu II.). Die Kartellbehorden grenzen dariiber hinaus
weitere Markte ab, die durch kooperative Glasfaserausbauvorhaben tan-
giert werden konnen, aber nicht in den Anwendungsbereich des Regulie-
rungsrechts fallen (dazu III.). Anhand der Marktabgrenzungen lassen sich
das Zusammenspiel der verschiedenen Regelungsregime des Wettbewerbs-
rechts illustrieren sowie Vor- und Nachteile der behdrdlichen Beschluss-
praxis veranschaulichen.

I. Grundlagen zur Marktabgrenzung im Wettbewerbsrecht

Ausgangspunkt wettbewerbsrechtlicher Analysen ist stets die Frage nach
der Auswirkung eines bestimmten Umstandes auf den Markt. Der Markt
ist insbesondere in sachlicher (dazu 1.) und raumlicher Hinsicht (dazu 2.)
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abzugrenzen. Dabei wird sowohl auf unionaler als auch auf nationaler
Ebene auf eine einheitliche Methodik zuriickgegriffen, die im gesamten
Wettbewerbsrecht genutzt wird und damit der Rechtssicherheit dient.
Dennoch ist es nicht ausgeschlossen, dass sich die Marktabgrenzungen der
Wettbewerbsbehorden unterscheiden (dazu 3.).

1. Sachliche Marktabgrenzung

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes erfolgt nach dem soge-
nannten ,Bedarfsmarktkonzept.“7?’ Nach Definition der Kommission, die
sich mit der Rechtsprechung, der Beschlusspraxis der Behorden und der
Literatur deckt, erstreckt sich der sachlich relevante Markt auf ,,saimtliche
Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen, die von den Verbrauchern hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als austauschbar oder substituierbar angesehen werden.“73? Bei der
sachlichen Marktabgrenzung steht also die funktionelle Austauschbarkeit
aus der Sicht der Marktgegenseite im Vordergrund.

Besonders eindriicklich lassen sich diese Wettbewerbskrifte anhand der
Reaktion auf eine Preiserhohung simulieren.”3! Dabei stellt sich die Frage,
ob diese profitabel durchgefithrt werden kann.”3? Hierzu wird ermittelt,
ob bei einer kleinen, aber spiirbaren dauerhaften Erh6hung des Preises der
Kunde zu einem Alternativprodukt wechselt.”3> Dies wird mithilfe des
Lhypothetischen Monopolistentests“ simuliert, der sinnbildlich fir seine
Funktionsweise als SSNIP-Test’34 abgekirzt wird. Im Rahmen des soge-

729 Dies ergibt sich aus der stindigen Rechtsprechung, namentlich BGH, Urt. v.
8.10.2019, Az. KZR 73/17, NJW 2020, S.64, 66f., Rn.23; BGH, Urt. v.
30.3.2011, Az. KZR 6/09, GRUR 2011, S. 943, 944, Rn. 12; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 21.10.2009, Az. VI-Kart 14/08 (V), Rn. 37 (zit. nach juris).

730 Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition des relevanten Marktes
im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (Bekanntmachung 97/C
372/03), Abl. C 372/5 v. 9.12.1997 tber die Marktdefinition, Rn. 7; Mitteilung
der Kommission tiber die Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betriacht-
licher Marktmacht nach dem EU-Rechtsrahmen fir elektronische Kommunika-
tionsnetze und -dienste (Mitteilung 2018/C 159/01), ABL. C 159/1 v. 7.5.2018,
Rn. 33.

731 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 17.

732 LenfSen, Der kartellrechtlich relevante Markt, S. 106.

733 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 17.

734 SSNIP steht fiir ,small but significant non transistory increase of price®, also
eine kleine, aber signifikante und anhaltende Preiserhohung,.
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nannten ,Bedarfsmarktkonzeptes“73* steht zwar die funktionale Austausch-
barkeit im Vordergrund, wird jedoch durch weitere Aspekte im Rahmen
der Untersuchung erginzt.”>¢ Die Substituierbarkeit des Angebotes wird
bei einer vergleichbaren Auswirkung berticksichtigt.”3” Von ihr ist auszu-
gehen, wenn alternative Anbieter ihr Angebot in Reaktion auf die Preiser-
hoéhung kurzfristig umstellen und auf dem Marke aktiv werden kénnen.”38
Eine Berticksichtigung scheidet in solchen Fallen aus, in denen eine Ange-
botsumstellung zwar theoretisch moglich ist, jedoch an hohe Investitions-
volumina gekoppelt wire oder einen gréferen Zeitraum in Anspruch nah-
me.”?® Der potentielle Wettbewerb spielt im Rahmen der sachlichen
Marktabgrenzung regelmafig keine Rolle, sondern wird vielmehr im Rah-
men der nachgeordneten Priiffung der Auswirkungen der Kooperation auf
den Wettbewerb in die Priffung einbezogen.” Fiir die Untersuchung der

Auswirkungen schreibt die Kommission keine spezifische empirische Me-
thodik vor.”4!

2. Raumliche Marktabgrenzung

Bei der Abgrenzung des raumlichen Marktes ist zu untersuchen, tber wel-
chen geographischen Bereich sich der spezifische Markt erstreckt.”4> Nach
Definition der Kommission, die auch die Rechtsprechung, die Beschluss-
praxis der Behorden und die Literatur zu Grunde legen, erstreckt sich der
raumlich relevante Markt tber ,das Gebiet, in dem die beteiligten Unter-
nehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem
die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich
von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbs-

735 Grundlegend zum Bedarfsmarktkonzept statt vieler Lenfen, Der kartellrechtlich
relevante Markt, S. 185 ff.

736 Umfangreiche Vorgaben enthilt hierzu die Bekanntmachung 97/C 372/03,
Rn. 36 ft.

737 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 20.

738 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 20.

739 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 23.

740 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 24.

741 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 25 ff.; einen Uberblick tber empirische Un-
tersuchungsmethoden bieten etwa Peeperkorn/Verouden, in: Faull/Nikpay
(Hrsg.), The EU law of competition, S. 3, 43 ff.

742 Mitteilung 2018/C 159/01, Rn. 46.
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bedingungen unterscheidet."’#* Als Abgrenzungskriterien fungieren wie-
derum die Wettbewerbskrifte der Substituierbarkeit von Angebot und
Nachfrage sowie des potentiellen Wettbewerbs, die bereits dargestellt wor-
den sind (C. II. 2.).744

3. Moglichkeit der divergierenden Marktabgrenzung durch
unterschiedliche Behorden

Die Marktabgrenzung findet mithin im gesamten Wettbewerbsrecht auf
Basis derselben Kriterien statt. Dabei kommen die Behorden und Gerichte
jedoch nicht zwangslaufig zu denselben Ergebnissen. Die Kommission ist
bestrebt, eine weitgehend einheitliche Spruchpraxis der Wettbewerbsbe-
horden sicherzustellen. Hierzu hat sie Bekanntmachungen, Leitlinien und
Kriterien erlassen. So sollen die Behorden, ,,wenn sie dhnliche Falle unter
dhnlichen Umstinden mit den gleichen tbergeordneten Zielen unter-
suchen [, ...] grundsitzlich zu dhnlichen Schlussfolgerungen kommen.“745

Bei diesen Regelungen handelt es sich um sogenanntes ,,soft law*,746 das
keine verbindliche Rechtsnorm, aber auch nicht ohne Bedeutung ist.”#”
Die Leitlinien stellen nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte ,eine
Verhaltensnorm dar, die einen Hinweis auf die zu befolgende Verwal-
tungspraxis enthilt und von der die Verwaltung im Einzelfall nicht ohne
Angabe von Grinden abweichen kann, die mit dem Grundsatz der Gleich-
behandlung vereinbar sind.“748 Sie stellen faktisch ein Kompendium des

743 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 8; Stumpf, Die Abgrenzung subnationaler
Miirkte als regulatorischer Ansatz, S. 5.

744 Mitteilung 2018/C 159/01, Rn. 47.

745 Mitteilung 2018/C 159/01, Rn. 10.

746 Weiterfilhrend zum Begriff des ,soft law® statt vieler Kiihling, in: Ruffert
(Hrsg.), Europiisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 4, Rn. 89; Miiller-Graff, EuR
2012, S. 18, 18 ff.; umfassend zur Funktion des ,soft law* im Telekommunikati-
onsrecht Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 224 ff.

747 Dies ergibt sich aus der staindigen Rechtsprechung des EuGH, besonders ein-
dricklich EuGH, Urt. v. 18.3.2010, verb. Rs. C-317/08, C-319/08 und C-320/08
(Alassini u. a.), ECLLEU:C:2010:146, Rn.40; EuGH, Urt. v. 24.8.2008,
Rs. C-55/06 (Arcor/Deutschland), ECLI:EU:C:2008:244, Rn. 94; Schwarze, EuR
2011, S.3, §; von Graevenitz, EuZW 2013, S.169; von Graevenitz, ZRP 2019,
S.75,76.

748 EuG, Urt. v. 8.10.2008, Rs. T-73/04 (Carbone-Lorraine/Kommission), ECLI:EU:
T:2008: 416, Rn.70; mit einer vergleichbaren Aussage auch EuGH, Urt. v.
28.6.2005, verb. Rs. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und
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unionalen Wettbewerbsrechts dar.”# Mit der Verwaltung in diesem Sinne
ist die Kommission gemeint. Nun sind jedoch, korrespondierend mit dem
normativen Anwendungsbereich, im Zusammenhang mit Kooperationen
zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus zumeist die nationalen Behor-
den, also die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt, zustindig.

Die Bundesnetzagentur ist dazu verpflichtet, im Rahmen der Marktdefi-
nition die Marktanalyseleitlinien gemiff §10 Abs.2 S.2 TKG weitestge-
hend zu berticksichtigen. Dabei stellt Art. 15 Abs. 3 S. 1 RRL, auf dem die
nationalen Vorgaben derzeit beruhen, klar, dass die nationalen Gegeben-
heiten bei der Marktanalyse zu berticksichtigen sind. Diese Bertcksichti-
gungspflicht wird durch Art. 64 Abs.2 UAbs.2 EKEK beibehalten und
wird sich mithin auch im Rahmen der erforderlichen TKG-Novelle nicht
indern.”’? Diese faktische Bindungswirkung wird dadurch verstarke, dass
fir die Marktdefinition gemals § 12 Abs.2 TKG ein unionales Konsultati-
ons- und Konsolidierungsverfahren durchgefiihrt werden muss. Dabei
spielt insbesondere die Mirkteempfehlung’s! eine herausragende Rolle, in
der die Kommission in Anhang I festlegt, welche sachlich relevanten Pro-
duktmirkte existieren. Weicht die Bundesnetzagentur von der Markteemp-
fehlung ab, resultiert hieraus gemaf§ § 12 Abs.2 Nr.3 S.2 TKG ein Veto-
recht der Kommission. Das nationale Recht erklart die Marktanalyseleitli-
nien und die Markteempfehlung damit zwar nicht explizit fir verbindlich,
allerdings wird eine faktische Verbindlichkeit durch die Hintertir kon-
struiert.”>? An diesen Grundstrukturen werden im kinftigen nationalen

C-213/02 P (Dansk Rerindustri u. a./Kommission), ECLI:EU:C:2005:408,
Rn. 209; EuGH, Urt. v. 15.1.2002, Rs. C-171/00 P (Libéros/Kommission), ECLI:
EU:C:2002:17, Rn. 35; weiterfithrend hierzu Schwarze, EuR 2011, S. 3, 8.

749 So auch BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 67.

750 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

751 Empfehlung der Kommission v. 9.10.2014 iiber relevante Produkt- und Dienst-
markte des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie
2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates tber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir
eine Vorabregulierung in Betracht kommen (Empfehlung 2014/710/EU), Abl. L
295/79 v. 11.10.2014.

752 Zur systematischen und verfassungsrechtlichen Problematik eines solchen Vor-
gehens Thomas, EuR 2009, S. 423, 432f.
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Rechtsrahmen keine Verdnderungen vorgenommen.”>> Das GWB enthalt
hingegen keine vergleichbare Regelungssystematik. Torsten Korber konsta-
tiert jedoch auch hier ,eine erhebliche faktische Autoritit sowie eine Leit-
bildfunktion® der Kommission.”** Dies schlieft jedoch unterschiedliche
Marktabgrenzungen hinsichtlich vergleichbarer Produkte durch das Bun-
deskartellamt und die Bundesnetzagentur nicht aus. Eine solche Abwei-
chung ist insbesondere bei der raumlichen Marktabgrenzung hinsichtlich
der tangierten Markte im kooperativen Glasfaserausbau zu beobachten (C.
II. 2.).

Solange die Abweichungen lediglich in Detailfragen bestehen, ist dies
im Ergebnis ohne Belang. Die Behorden sind voneinander unabhingig
und sollten die Moglichkeit haben, abweichende Entscheidungen zu tref-
fen. Problematisch wire es hingegen, wenn die Marktabgrenzungen ekla-
tant voneinander abwichen. Eine solche Entwicklung triige zu einer erheb-
lichen Rechtsunsicherheit bei und wiirde die Investitionsbedingungen ver-
schlechtern. Durch die umfassend institutionalisierte gegenseitige Konsul-
tation von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur in Querschnittsmate-
rien wird diese Gefahr jedoch ausreichend adressiert, sodass im Ergebnis
kein weitergehender Handlungsbedarf besteht.

4. Fazit

Im Ergebnis fithren die unionalen und die nationalen Wettbewerbsbehor-
den die Marktabgrenzung in sachlicher und raumlicher Hinsicht auf Basis
derselben Kriterien durch. Dies bringt eine umfassende Rechtssicherheit
mit sich. Die Marktabgrenzung der Bundesnetzagentur ist durch das Uni-
onsrecht weitgehend determiniert. Zwar orientiert sich die nationale kar-
tellrechtliche Beschlusspraxis auch an den Vorgaben des Unionsrechts, der
Determinierungsgrad ist jedoch nicht so hoch. Deswegen konnen die
Marktabgrenzungen von Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt trotz
der einheitlichen Methodik und der unionsrechtlichen Determinierung
voneinander abweichen. Dies betrifft regelmifig lediglich Detailfragen.

753 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

754 Korber, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 1, Einlei-
tung FKVO, Rn. 77.
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C. Abgrenzung der relevanten Mdrkte

Umfassenden Abweichungen wird durch gegenseitige Konsultationen in
Querschnittsmaterien effektiv begegnet.

II. Breitbandinternetzugangs- und Endkundenmarkte des
Telekommunikationssektors

Die Wertschopfung im Telekommunikationssektor kann grob in die Er-
bringung von Vorleistungen und die Erbringung von Endkundendiensten
untergliedert werden (Kapitel 4, A. 1. 1.). In sachlicher Hinsicht grenzen
die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt die Vorleistungs- und
Endkundenmarkte fir den Breitbandinternetzugang (bis auf Detailfragen)
einheitlich ab (dazu 1.). Wihrend die Bundesnetzagentur jedoch raumlich
von einem deutschlandweiten Markt ausgeht, nahm das Bundeskartellamt
im Rahmen der Fusionskontrolle zur Grindung der Glasfaser Nordwest
eine regionale Marktabgrenzung vor (dazu 2.). Fraglich ist, ob eine solche
Regionalisierung auch fir die regulatorische Spruchpraxis sinnvoll wire.

1. Sachliche Marktabgrenzung

Bei der sachlichen Abgrenzung der Breitbandinternetzugangsmarkte ist
zwischen den Endkunden- (dazu a.) und den Vorleistungsmarkten zu dif-
ferenzieren. Diese sind wiederum in den lokalen (dazu b.) und den zentra-
len (dazu c.) Vorleistungsmarkt fiir den Teilnehmeranschluss zu unterglie-
dern. Aufgrund der umfassenden Parallelen zwischen den sachlichen
Marktabgrenzungen von Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt sollen
die Grundziige der sachlichen Marktabgrenzung, die fiir das Verstindnis
der Ausfithrungen zur raumlichen Marktabgrenzung erforderlich sind, fiir
beide einheitlich dargelegt werden.

a) Endkundenmarke fiir festnetzbasierten Internetzugang

Der Endkundenmarke fiir den festnetzbasierten Internetzugang wird von
Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt technologieneutral und unab-
hangig von der Ubertragungskapazitit abgegrenzt. Derzeit ist eine Marke-

abgrenzung der Bundesnetzagentur aus dem Jahr 2015 in Kraft. Im Jahr
2019 wurde ein Konsultationsverfahren fiir eine aktualisierte Marktabgren-
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zung und -analyse durchgefithrt.”>5 Derzeit findet ein Notifizierungsver-
fahren durch die Kommission statt.”*¢ Die neue Marktabgrenzung entfaltet
erst dann ihre Bindungswirkung, wenn das Marktregulierungsverfahren
vollstindig abgeschlossen ist. Aus diesem Grund soll die folgende Analyse
anhand der Marktabgrenzung aus dem Jahr 2015 und des Konsultations-
dokuments aus dem Jahr 2019 erfolgen. Das Bundeskartellamt bezeichnet
den Markt in seiner Entscheidung zur Grindung der Glasfaser Nordwest
als ,Massenmarkt fiir den festnetzbasierten Internetzugang*.”s”

Aus Endkundensicht ist es unerheblich, ob die Teilnehmeranschlusslei-
tung aus Kupfer- oder aus Glasfaser besteht.”® Dies gilt sowohl fir Unter-
nehmen als auch fir Privatkunden.”s® Derzeit kann der Bedarf des durch-
schnittlichen Nachfragers mithilfe beider Technologien befriedigt werden
(Kapitel 2, C. I. 3.).7%0 Des Weiteren findet keine Subdifferenzierung im
Hinblick auf Anschlusstechnologie, Bandbreite oder Biindelprodukte
statt.”¢! Aus diesem Grund werden beide Technologien demselben sachli-
chen Markt zugeordnet.”®? Dies gilt jedoch nicht fir die Realisierung des
Anschlusses einzelner Teilnehmer mithilfe von Kabelnetzen’®3 oder auch
nicht festnetzbasierte Moglichkeiten des Teilnehmeranschlusses.”¢* Hier
sind die Ubertragungstechnologien aus Sicht der Nachfrager, aufgrund
ihrer technischen Spezifika nicht austauschbar. Die Bundesnetzagentur
orientiert sich bei der Marktabgrenzung fur die Vorleistungsmarkte an der

755 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001; umfassend hierzu
Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019),
Rn. 71 ff.

756 Der aktuelle Verfahrensstand ist abrufbar unter: https://circabc.europa.eu/ui/gro
up/2328c58f-1fed-4402-a6¢c-0£0237699dc3/library/a9ce6dbe-6dad-413d-ad 5£-8b0f
adf3a537?p=1&n=10&sort=modified_DESC (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

757 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 118.

758 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 95.

759 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 122; BNetzA, Konsultations-
entwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 55 f.

760 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 74.

761 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 125; BNetzA, Konsultations-
entwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 63 ff.

762 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 81 ff.; BNetzA, Konsultations-
entwurf Market 3a, Az. BK 1-19/001, S. 72 ff.; Monopolkommission, 11. Sektor-
gutachten Telekommunikation (2019), Rn. 72 £.; Sickmann/Neumann, Deregulie-
rung und Verbraucherwohlfahrt auf dem deutschen Telekommunikations-
markt, S. 63.

763 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 99 ff.; BNetzA, Konsultations-
entwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 75 ff.

764 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 78 ff.
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Nachfrage auf der Endkundenebene. Die Marktabgrenzung hat demnach
nur einen mittelbaren Zweck. Der Endkundenmarkt wird jedoch nicht re-
guliert. Endkundenmarkte sollen nimlich gemiaf§ Nr. 2 der Mérkteempfeh-
lung 2014 nur dann reguliert werden, wenn ,,betrachtliche und anhaltende
strukturelle, rechtliche oder regulatorische Zutrittsschranken® (lit. a) beste-
hen, die Marketstrukeur durch Zutrittsschranken geprége ist, die dazu bei-
tragen, dass langfristig kein Wettbewerb bestehen wird (lit. b), und das
Wettbewerbsrecht allein nicht ausreicht, ,um dem festgestellten Marktver-
sagen angemessen entgegenzuwirken® (lit. ¢). Fir die Endkundenmirkte
wird davon ausgegangen, dass das letztgenannte Kriterium nicht erfillt ist.
Das Kartellrecht, das auf den Vorleistungsmarkten als nicht hinreichend
suffizient angesehen wird, wird im Hinblick auf die Endkundenmirkte fiir
ausreichend erachtet. Dies kann aufgrund der umfassenden wettbewerbli-
chen Durchdringung des Endkundenmarktes iiberzeugen. Hierzu tragen
insbesondere die Zugangsverpflichtungen bei, die eine Tatigkeit auf dem
Endkundenmarkt, auch ohne eigene Infrastruktur ermdglichen.

b) Markt fiir den lokal bereitgestellten Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung

Auf der Vorleistungsebene werden ebenfalls die Anschlusstechnologien
Kupfer und Glasfaser demselben Markt zugeordnet. Hinzu treten virtuelle
Ersatzprodukte, die insbesondere fir die Ubertragungstechnologie Vecto-
ring von Bedeutung sind (Kapitel 3, B. II.).7¢5 Aufgrund des verstirkten
indirekten Wettbewerbsdrucks ist im Konsultationsentwurf der Markte-
empfehlung der Bundesnetzagentur eine Erweiterung des Marktes 3a, der
den lokal bereitgestellten Teilnehmeranschluss erfasst, um virtuell entbiin-
delte Kabelanschliisse geplant.”¢¢ Die Zuordnung der Anschlusstechnolo-
gien Glasfaser und Kupfer in den sachlich einheitlichen Markt ist zwar ak-
tuell moéglich, muss allerdings fortlaufend Gberpriift werden. Je hoher der
Bandbreitenbedarf in Zukunft steigt und je weniger die Bediirfnisse mit-
hilfe eines Teilnehmeranschlusses aus Kupfer befriedigt werden kdnnen,
desto eher ist von zwei separaten sachlichen Markten fiir die unterschiedli-

765 Hierzu im Ergebnis BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001,
S. 162; BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 193 f.
766 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 149 ff.
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chen Anschlusstechnologien auszugehen.”’®” Derzeit findet jedoch noch
keine bandbreitenbezogene Abgrenzung von Sub-Mirkten statt.”%8 Diesbe-
ztiglich ist eine kontinuierliche Uberpriifung der Nachfrage und der Zah-
lungsbereitschaft der Endkunden erforderlich,”® die sich an der Regulie-
rungsperiode orientieren kann. Danach ist gemaf§ Art.67 Abs.S lit.a
EKEK in der Regel alle finf Jahre eine Marktanalyse vorzunehmen.

c) Marke fir den zentral bereitgestellten Zugang zur Teilnehmer-
anschlussleitung

Dem zentralen Zugangsmarkt zur physischen Teilnehmeranschlussleitung
sind die unterschiedlichen Bitstromzugangsprodukte zuzuordnen.””® Hier-
bei handelt es sich um Vorleistungsprodukte, die eine geringere eigene In-
frastruktur voraussetzen als eine eigene lokale Teilnehmeranschlusslei-
tung. Die Unternehmen mdssen nicht jeden einzelnen Endkunden, son-
dern lediglich die Zugangspunkte erschliefen. Eine differenzierte Unter-
scheidung zwischen Layer-2- und Layer-3-Bitstromzugang ist an dieser Stel-
le erforderlich, um die nachfolgenden Unterschiede bei der raumlichen
Abgrenzung der Submirkte zu verstehen.

Die beiden Bitstromzugangsprodukte unterscheiden sich insbesondere
durch den Ubergabepunkt des Datenverkehrs und die Spezifika des vom
Kunden begehrten Produktes.””! Der Layer-2-Bitstromzugang ist dadurch
gepragt, dass die Ubergabe bereits im Konzentratornetz des Unternehmens
erfolgt, das den Zugang gewahrt. Hierdurch ricke der Zugang in die Nahe
des Endkunden, was den Aufbau einer umfassenden eigenen Infrastruktur
durch den Zugangspetenten erfordert. Dieser muss die etwa 900 Zugangs-
punkte mit eigener Infrastruktur erschlieen, um in ganz Deutschland
Endkundenprodukte anbieten zu konnen.””? Er begehrt zudem ein Pro-
dukt, das durch eine hohe Qualitit und eine geringe Beschaltung im Sinne
einer rudimentiren Vorkonfiguration geprigt ist. Das Bundeskartellamt

767 So im Ergebnis auch Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommuni-
kation (2019), Rn. 102.

768 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 87 ff.

769 Zur aktuellen Datenlage bereits Kapitel 2, C. II. 2.

770 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 104 ff., 118.

771 Einen guten Uberblick hierzu bei BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00,
S. 98, Abb. 10; Kiibling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn. 205, Abbil-
dung 27.

772 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 97.
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rechnet den Layer-2-Bitstromzugang dem Vorleistungsmarke fir den loka-
len Breitbandzugangsmarke zu.””3 Dies wird auf eine gegenseitige Substitu-
ierbarkeit mit den anderen Formen des lokalen Teilnehmeranschlusses be-
grindet, die sich auf die hohe Anzahl der zu erschliefenden Zugangs-
punkte zurtckfihren lisst. Die Bundesnetzagentur hingegen zahlt den
Layer-2-Bitstromzugang weiterhin zum zentral bereitgestellten Teilneh-
meranschlussmarkt. Fur die weitergehende Untersuchung in diesem Ab-
schnitt kann es letztlich offenbleiben, ob eine Zuordnung zum lokalen
oder zentralen Teilnehmeranschlussmarke erfolgt. Es ist letztlich nur er-
heblich, dass sich der Layer-2-Bitstromzugang erheblich von seinem Pen-
dant unterscheidet.

Beim Layer-3-Bitstromzugang erfolgt die Ubergabe namlich erst im IP-
Kernnetz, sodass der Zugangspetent tiber weniger eigene Infrastrukeur ver-
figen muss.”7* Er muss lediglich 73 Ubergabepunkte erschliefen.””* Die
Infrastruktur ist umfassend vorkonfiguriert, sodass eine individuelle Konfi-
guration seltener moglich ist. Die Qualititsanforderungen des Petenten
sind geringer, da der Layer-3-Bitstromzugang vornehmlich zur Erbringung
von Massenprodukten genutzt wird. Entscheidend ist, dass sowohl das
Bundeskartellamt als auch die Bundesnetzagentur davon ausgehen, dass
sich Layer-2- und Layer-3-Bitstromzugang voneinander unterscheiden und
eine sachliche Differenzierung erforderlich ist.

2. Raumliche Marktabgrenzung

Wihrend die zustindigen Wettbewerbsbehorden die Mirkte (bis auf De-
tailfragen) sachlich identisch abgrenzen, weichen sie in deren rdumlichen
Abgrenzung erheblich voneinander ab. Dies soll anhand der Entscheidun-
gen der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur zur Abgrenzung der
Anschlussmirkte und der Entscheidungen des Bundeskartellamts im Rah-
men der Grindung der Glasfaser Nordwest beurteilt werden. So grenzt die
Bundesnetzagentur die Zugangsmarkte in der Regel national ab (dazu a.),
wihrend das Bundeskartellamt die rdumlich relevanten Mirkte regional

773 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 192 ff.

774 Zu der Frage der Zuordnung von HFC-Infrastrukturen zum zentralen Teilneh-
meranschlussmarkt BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 101 ff.; wei-
terfiihrend hierzu Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 64 f.

775 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 99.
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auf das Kooperationsgebiet beschrinkt (dazu b.). Dabei ist insbesondere
darauf einzugehen, ob auch die Bundesnetzagentur ihre Marktabgrenzung
starker regional ausrichten sollte, um die Auswirkungen eines Kooperati-
onsvorhabens auf den Wettbewerb besser bewerten zu konnen (dazu c.).

a) Beschlusspraxis der Bundesnetzagentur zur riumlichen Abgrenzung
der Anschlussmarkte

Im Rahmen der riumlichen Abgrenzung der Anschlussmirkte ist die Bun-
desnetzagentur damit konfrontiert, dass der Bedarf an einem Teilnehmer-
anschluss aufferhalb eines bestimmten, rdumlich sehr eng gefassten Gebie-
tes nicht alternativ befriedigt werden kann. Es liegt eine sehr starke lokale
Bindung vor. Soll ein bestimmter Endkunde erreicht werden, ist dies im
lokalen Teilnehmeranschlussmarkt nur Gber die spezifische Teilnehmeran-
schlussleitung und im zentralen Teilnehmeranschlussmarkt nur tber den
jeweiligen Zugangspunkt moglich.”7¢ Es kann nicht auf einen alternativen
Standort zurtickgegriffen werden. Das Bedarfsmarktkonzept st6ft in dieser
Hinsicht an seine Grenzen.””” Bei seiner konsequenten Anwendung muiss-
te jeder Teilnehmeranschluss beziehungsweise Zugangspunkt als einzelner
Markt abgegrenzt werden. Dies hitte jedoch zur Folge, dass die Auswir-
kungen einer Kooperation auf den Wettbewerb nicht mehr eindeutig be-
urteilt werden konnten.”’8 Eine starke Segmentierung wire im Ergebnis
unubersichtlich.

Aus diesem Grund wird auf Basis alternativer Konzepte untersucht,”” in
welchen Gebieten die Wettbewerbsverhiltnisse hinreichend homogen
sind.”8 Fir den lokalen Zugangsmarkt geht die Bundesnetzagentur von
einem bundesweit einheitlichen Markt aus. Dies begriindet sie damit, dass
die Deutsche Telekom der einzige Anbieter mit einer flichendeckenden
Infrastrukeur lokaler Teilnehmeranschliisse sei’8! und eine bundesweit ein-
heitliche Preispolitik verfolge.”8? Zwar setzt sich die Bundesnetzagentur

776 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

777 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

778 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

779 Ausfihrlich zum Untersuchungsansatz der BNetzA Monopolkommission,
11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019), Rn. 82 ff.

780 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

781 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 191.

782 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124 ff.; BNetzA, Konsultati-
onsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 187 ff.
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auch in der neuen Mirktedefinition aus dem Jahr 2019 umfassend mit
Méglichkeiten zur Bildung regionaler Cluster auseinander, nimmt hiervon
im Ergebnis jedoch Abstand.”® Im zentralen Zugangsmarkt differenziert
die Bundesnetzagentur zwischen den beiden Submirkten fiir den Layer-2-
und den Layer-3-Bitstromzugang (C. II. 1. b.). In beiden Fillen setzt sich
die Bundesnetzagentur intensiv mit der Frage auseinander, ob regionale
Teilmarkte sinnvoll voneinander abgegrenzt werden kénnen. Fir den Lay-
er-2-Bitstromzugang verneint sie dies aufgrund der homogenen Wettbe-
werbsverhiltnisse im gesamten Bundesgebiet. Dabei stellt die Bundesnetz-
agentur dar, dass zwar in 20 Stidten ein erhéhter Wettbewerbsdruck von
lokal titigen Infrastrukturausbauunternehmen ausgehe; dieser fithre aller-
dings nicht zu einer solch erheblichen Heterogenitat der Wettbewerbsbe-
dingungen, dass die Mirkte fir den Layer-2-Bitstromzugang regional diffe-
renziert abgegrenzt werden massten.”®* Anders sei es im Layer-3-Bitstrom-
zugangsmarkt. Dort sei von einem bundesweit einheitlichen Markt auszu-
gehen, von dem jedoch die 20 Kommunen”8 mit alternativen Netzbetrei-
bern als sub-nationale Teilmarkte ausgenommen seien. In diesen sei der
Wettbewerbsdruck so grof§ und eine hinreichende regionale Preisdifferen-
zierung festzustellen, dass regionale Mirkte abgegrenzt werden kdnn-
ten.”8¢

Grundsatzlich werden die Markte also national abgegrenzt. Eine regio-
nale Marktabgrenzung erfolgt nur dort, wo die Deutsche Telekom mit
einem erheblichen Wettbewerbsdruck konfrontiert wird. Aus juristischer
Sicht ldsst sich demnach festhalten, dass eine sub-nationale Marktabgren-
zung im geltenden Rechtsrahmen moglich ist und bei erheblich divergie-
renden Wettbewerbsverhiltnissen auch vorgenommen wird.

783 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 178 ff.

784 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 119 ff.; weiterfithrend zum soge-
nannten Patchwork-Szenario Fetzer, in: Spiecker genannt Dohmann/Kramer
(Hrsg.), Network Neutrality and Open Access, S. 177, 187; Kérber, in: Bechtold/
Jickeli/Rohe (Hrsg.), Festschrift zum 70. Geburtstag von Wernhard Moschel,
S. 1043, 1051 f.

785 Hierbei handelt es sich um Bochum, Bottrop, Bremerhaven, Flensburg, Gelsen-
kirchen, Gladbeck, Herne, Karlsruhe, Kiel, Koln, Leipzig, Leverkusen, Mann-
heim, Osnabriick, Pforzheim, Recklinghausen, Reutlingen, Troisdorf, Tiibingen
und Zwickau; BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 127, Ubersicht 1.

786 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 127 ff.
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b) Beschlusspraxis des Bundeskartellamts zur raumlichen Abgrenzung der
Anschlussmarkte

Das Bundeskartellamt hingegen begrenzt die Anschlussmiérkte in ihren
Entscheidungen zur Grindung der Glasfaser Nordwest raumlich auf das
Kooperationsgebiet.”®” Fur den lokalen Zugangsmarkt wird von der Bun-
desnetzagentur erwogen, ob jeder Teilnehmeranschluss einen separaten
Marke darstelle (C. II. 2. b.). Hiervon nimmt das Bundeskartellamt jedoch
mit dem Argument Abstand, dass dies zu einer ,,Atomisierung” der Mérkte
fihre und die Auswirkungen des Kooperationsvorhabens in seiner Ge-
samtheit nicht mehr realistisch dargestellt werden konnten.”®8 Auch das
Bundeskartellamt nutzt das Kriterium der Homogenitit der Wettbewerbs-
bedingungen, um den rdumlich relevanten Marke abzugrenzen. Auferhalb
des Kooperationsgebietes bestehen im Fall der Glasfaser Nordwest allein
mangels einer Marktprisenz der EWE unterschiedliche Wettbewerbsbe-
dingungen. Demnach sei es legitim, den Markt regional abzugrenzen und
raumlich auf das Kooperationsgebiet zu beschranken.”®

c) Abgrenzung regionaler Teilmarkte oder Auferlegung regional
differenzierter Abhilfemainahmen auch im Regulierungsreche?

Auch im Regulierungsrecht konnte es sinnvoll sein, die Markte raumlich
auf das Kooperationsgebiet zu begrenzen, um die Auswirkungen des Ko-
operationsvorhabens auf den Wettbewerb besser bewerten zu koénnen.
Hierzu besteht die Moglichkeit, einen regionalen Teilmarkt fur das Koope-
rationsgebiet abzugrenzen (dazu aa.). Alternativ besteht die Moglichkeit
regional differenzierte, regulatorische Verpflichtungen aufzuerlegen (da-
zu bb.). Aus Griinden der Ubersichtlichkeit soll diese Option bereits an
dieser Stelle beleuchtet werden.

787 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 215; in der Entscheidung des
BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, werden die Mirkte identisch abge-
grenzt, sodass auf einen Nachweis verzichtet werden kann.

788 Grundlegend hierzu BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 152f,,
215.

789 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 214.
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aa) Begrenzung des raumlich-relevanten Marktes auf das
Kooperationsgebiet

Die Abgrenzung subnationaler Mirkte wird in der Literatur kritisch disku-
tiert. Gegen sie wurde in der Frihphase der Entwicklung neuer Netze her-
vorgebracht, dass sie den burokratischen Aufwand fir die Bundesnetz-
agentur als zustindige Regulierungsbehorde erheblich erhéhe und letzt-
lich ineffizient sei.””° Hiergegen lasst sich einwenden, dass die Bundesnetz-
agentur im Energiebereich hunderte kleinteilige Markte beobachtet.”! Ex-
pertise im Umgang mit einer Vielzahl von Marktabgrenzungen ist in der
Beho6rde mithin vorhanden. Auch einer regional differenzierten regulatori-
schen Gebietsabgrenzung konnte mit vertretbarem biirokratischem Mehr-
aufwand begegnet werden. Mithilfe der behérdenintern bereits verfiigba-
ren Erfahrung konnte sie dann effizient umgesetzt werden.

Fir die Abgrenzung regional differenzierter Gebiete lasst sich das Regu-
lierungsziel des §2 Abs. 3 Nr. 5 TKG anfiihren, das eine regional differen-
zierte Beobachtung des Wettbewerbs im Telekommunikationssektor erfor-
dert.”?? Diese Vorgabe soll insoweit unverdndert auch im kanftigen natio-
nalen Rechtsrahmen existieren.”? Die Bundesnetzagentur setzt sich im ak-
tuellen Konsultationsentwurf fiir den lokalen Teilnehmeranschlussmarke
zwar mit diesem Regulierungsziel auseinander, nimmt jedoch von einer
regionalen Marktabgrenzung weiterhin Abstand.”*

Subnationale Teilméirkte werden im Layer-3-Bitstrommarket derzeit fir
solche Regionen abgegrenzt, in denen die Deutsche Telekom von alternati-
ven Infrastrukturanbietern unter erheblichen Wettbewerbsdruck gesetzt
wird (C. II. 2. a.).75 Dieser manifestiert sich insbesondere in den Preisen,

790 Hierzu im Rahmen der damaligen Diskussion Berger-Kogler, MMR 2008, Heft 9,
S. VI, VIII; Berger-Kdgler, MMR 2010, S. 303 ff.; Inderst/Kiihling/Neumann/Peilz,
in: Inderst/Kahling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer Netze in der Te-
lekommunikation, S.293, 304; mit dem Hinweis, dass der regulatorische Auf-
wand auch die Unternehmen betreffe, Neumann, Regionalisierung der Regulie-
rung, S. 50; Ufer, N&R 2008, S. 173, 176f.

791 Inderst/Kiibling/Neumann/Peitz, in: Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der
Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, S. 293, 304.

792 Weiterfithrend hierzu Gotz/Zenhdusern, Wirtschaftsdienst 2013, S. 260, 263.

793 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

794 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 198.

795 ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 9.
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die fir bestimmte Leistungen erhoben werden, und den Charakeeristika
der angebotenen Produkte.””® Aus auffilligen regionalen Abweichungen
kann ein Wettbewerbsdruck und damit das Erfordernis einer subnationa-
len Marktabgrenzung gefolgert werden (C. II. 2. a.).

Beim Umgang mit kooperativen Ausbauvorhaben zur Beschleunigung
des Glasfaserausbaus stellt sich jedoch die Situation gegenteilig dar. Zu
untersuchen ist, ob sich in den betreffenden Gebieten der Wettbewerbs-
druck signifikant reduziert.””” Wihrend die Erhéhung des Wettbewerbs-
drucks anhand der Preissetzungspolitik und abweichender Produktspezifi-
ka untersucht werden kann (C. II. 2. a.), sind diese Kriterien nur von ein-
geschrankter Aussagekraft fir die Untersuchung eines gesunkenen Wettbe-
werbsdrucks. Gegebenenfalls liee sich feststellen, dass im Kooperationsge-
biet aufgrund des zuvor existierenden Wettbewerbsdrucks differenzierte
Preise oder Produktspezifika wieder zuriickgenommen werden. Eine sol-
che Tendenz ist in Gebieten mit geringem Wettbewerbsdruck derzeit ins-
gesamt nicht zu beobachten. Sie wird sich deswegen wohl auch nicht in
solchen Konstellationen zeigen, in denen der verminderte Wettbewerbs-
druck auf Kooperationsvorhaben zurtickzufiihren ist. Aus diesem Grund
ist ein Rickgriff auf andere 6konomische Abgrenzungskriterien erforder-
lich. Hierzu zahlen etwa die Marktzutrittsschranken und die Anzahl der
Anbieter sowie ihre Marktanteile, auf deren Basis die Wettbewerbskrafte
im Kooperationsgebiet iberprift werden kénnen.””® Um eine regionale
Marktabgrenzung zu ermdglichen, muss sich das betreffende Gebiet von
angrenzenden Regionen unterscheiden, sinnvoll mit dem ErschlieSungsra-
dius der Infrastruktur in Einklang zu bringen sein und weniger als das ge-
samte Bundesgebiet erfassen.””” Die Homogenitit der Wettbewerbsbedin-

796 Weiterfiihrend hierzu ERG, Common Position on Geographic Aspects of Mar-
ket Analysis, S. 9 ff.

797 Weiterfihrend hierzu Heuermann/Meinen/Ekango u.a., Konzepte zur Forderung
von Breitbandinvestitionen im internationalen Vergleich, S. 25; Inderst/Kiihling/
Neumann/ Peitz, in: Inderst/Kuhling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer
Netze in der Telekommunikation, S. 293, 316 ff.

798 Berger-Kogler, MMR 2008, Heft 9, S. VI, VII; komplex ist die Abgrenzung der re-
gionalen Gebiete zur Beobachtung der Wettbewerbskrafte hingegen ohne die
Existenz eines klar abgegrenzten Kooperationsgebietes, weiterfithrend hierzu
ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 10.

799 ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 10 £.; aus-
fuhrlich hierzu Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, in: Inderst/Kihling/Neumann/
Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, S. 293, 314 f.
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gungen in diesem Gebiet kann auf Basis der Marktanalyseleitlinien bewer-
tet werden.80°

Exemplifizieren lassen sich die vorgenannten abstrakten Aussagen am
Beispiel der Glasfaser Nordwest. Dort kooperieren mit der Deutschen Tele-
kom und der EWE zwei Unternehmen, die im Kooperationsgebiet bislang
direkte Wettbewerber im Infrastrukturausbau waren. Die EWE verfugte
tiber eine umfassende Infrastrukturabdeckung®®! und ibte einen nicht un-
erheblichen Wettbewerbsdruck auf die Deutsche Telekom aus, auch wenn
dieser bislang nicht fir die Abgrenzung eines raumlichen Marktes im Ko-
operationsgebiet ausreichte. Durch die Bindelung der Aktivititen zum
Glasfaserausbau in der Glasfaser Nordwest reduzieren die beiden Unter-
nehmen den bisherigen gegenseitigen Wettbewerbsdruck. Das Kooperati-
onsgebiet ist klar definiert und abgegrenzt. Es deckt sich mit dem Gebiet,
in dem die EWE und die Deutsche Telekom im Vorfeld miteinander in
Konkurrenz standen. Auflerhalb des Kooperationsgebietes sind keine Akti-
vititen der EWE zu verzeichnen.8%? Demnach wire eine Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes im Einklang mit dem Kooperationsgebiet
tberzeugend.

Fiir grofBe, besonders wettbewerbssensitive Kooperationsprojekte bietet
sich in Zukunft eine subnationale Marktabgrenzung an. Auf diese Weise
konnen die Auswirkungen eines Kooperationsvorhabens auf den Wettbe-
werb auch aus regulatorischer Sicht effektiver bewertet werden.8® Auf
dem nationalen Breitbandinternetzugangsmarkt wird ein regional ausge-
richtetes Kooperationsvorhaben den Wettbewerb wohl nicht spirbar be-
eintrachtigen, wihrend dies lokal anders aussehen kann. Mit einer regiona-
len Beobachtung der Auswirkungen kénnte die Bundesnetzagentur punke-
genaue und effektive Einzelfallentscheidungen treffen.

bb) Méoglichkeit der Auferlegung regional differenzierter regulatorischer
Verpflichtungen

Alternativ oder gar zusitzlich hierzu konnen regulatorische Verpflichtun-
gen regional differenziert auferlegt werden. Diesen Schritt haben verschie-

800 ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 13 ff.

801 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 40 f.

802 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 214.

803 Heuermann/Meinen/Ekango u.a., Konzepte zur Foérderung von Breitbandinvesti-
tionen im internationalen Vergleich, S. 22.
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dene Mitgliedstaaten der Europaischen Union bereits gewagt.3%* Auf diese
Weise konnte eine regional angepasste Zugangs- oder Entgeltregulierung
erfolgen. Dies ist deswegen erforderlich, weil eine Zugangsregulierung
stets im Zusammenhang mit der korrespondierenden Entgeltregulierung
diskutiert werden muss. Gegen die Regionalisierung der Letzteren wird
eingewandt, dass dies zur Folge habe, dass die bundesweit einheitliche
Preispolitik nicht aufrecht erhalten bleiben kénne.% Vielmehr sei damit
zu rechnen, dass eine Differenzierung bei den Vorleistungsentgelten auch
eine Differenzierung der Endkundenpreise zur Folge haben wiirde. Uber
eine gestaffelte Intensitit von Zugangsverpflichtungen, Begleitverpflich-
tungen und die Hohe der Entgelte konnte jedoch die Attraktivitit fiir Aus-
baugebiete oder Kooperationsgebiete betrichtlich gesteigert werden.80
Dabei missten jedoch auch die vorgenannten Auswirkungen fir die Tarif-
einheit beachtet werden.3%”

Es ist zu berucksichtigen, dass derzeit noch keine 6konomischen Studi-
en vorliegen, die untersuchen, welche Effekte die Auferlegung regionaler
Abhilfemafinahmen auf Kooperationsvorhaben haben konnte. Es handelt
sich hauptsichlich um eine 6konomische Fragestellung, ob es sinnvoll ist,
die Beschlusspraxis anzupassen. Eine regionale Differenzierung ist im gel-
tenden Rechtsrahmen moglich.8%8 Letztlich steht in Frage, ob die Bereit-
schaft besteht, die nationale Preiseinheit zu Gunsten der Beschleunigung

804 Weiterfithrend zu konkreten Beispielen aus Grofbritannien und Osterreich von
Weizsicker, Regionalisierung der Regulierung im Bitstrom-Zugangsmarkt,
S. 6 ff.; weiterfuhrend auch Ebrler/Ruble/Berger, CR 2008, S. 703, 704 ff.; im Hin-
blick auf regionale Marktabgrenzungen in Grofbritannien und Portugal
Stumpf, Die Abgrenzung subnationaler Markte als regulatorischer Ansatz,
S.13 ff.; weiterfithrend zur subnationalen Marktabgrenzung in verschiedenen
EU-Mitgliedstaaten Heuermann/Meinen/Ekango wu.a., Konzepte zur Forderung
von Breitbandinvestitionen im internationalen Vergleich, S. 23 f.; Neumann, Re-
gionalisierung der Regulierung, S. 10 ff.; Ufer, N&R 2008, S. 173, 174f.

805 Ehrler/Ruble/Berger, CR 2008, S.703, 707; mit Argumenten fiir die Vorteile re-
gionaler Preisdifferenzierungen Reents, Ausbau und Finanzierung einer flichen-
deckenden Breitbandversorgung in Deutschland, S.132f; Ufer, N&R 2008,
S.173, 176.

806 A. A. Ufer, N&R 2008, S. 173, 176, der davon ausgeht, dass die gestaffelten Ent-
gelte negative Auswirkungen auf den Infrastrukturausbau in der Fliche haben
konnten.

807 Ebrler/Ruble/Berger, CR 2008, S. 703, 707.

808 Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, in: Inderst/Kihling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der
Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, S.293, 321; umfassend hierzu
Schofthaler, Rechtliche Rahmenbedingungen des Breitbandausbaus, S. 157 ff.
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eines flichendeckenden Glasfaserausbaus aufzugeben.8”” Dies kdnnte je-
doch durch eine reine Anpassung der Beschlusspraxis ohne Modifikatio-
nen im Rechtsrahmen erfolgen.

cc) Zwischenergebnis

Eine Regionalisierung der Regulierung fir Kooperationsvorhaben unter
Beteiligung eines marktmachtigen Unternehmens bietet sich in Gebieten
an, in denen der Wettbewerbsdruck fiir das marktmachtige Unternehmen
durch die Beteiligung am Kooperationsvorhaben erheblich sinkt. Diese
Feststellung kann auf Basis einer subnationalen Marktabgrenzung erfol-
gen, die sich mit vertretbarem buirokratischem Aufwand sicherstellen lie-
Be.

Zudem kénnten, um einzelgerechte Losungen zu erzielen, regional dif-
ferenzierte regulatorische Verpflichtungen auferlegt werden. Auf diese
Weise konnte parallel ein Wettbewerbsschutz erfolgen, ohne die wirt-
schaftlichen Vorteile einer Kooperation durch die Auferlegung regulatori-
scher Verpflichtungen vollstindig zu unterminieren. Mit diesem Weg wi-
re jedoch eine Abkehr von einer national einheitlichen Preispolitik ver-
bunden. Dies musste gewollt sein. Zudem lassen sich die 6konomischen
Folgen der Auferlegung regional differenzierte Abhilfemafinahmen an die-
ser Stelle nicht zweifelsfrei abschatzen.

3. Ergebnis und Ausblick

Die Endkunden- und Vorleistungsmarkte fir den Breitbandinternetzu-
gang werden durch das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur in
sachlicher Hinsicht (bis auf Detailfragen) einheitlich abgegrenzt. Erhebli-
che Unterschiede bestehen jedoch im Hinblick auf die raumliche Marktab-
grenzung. Wahrend das Bundeskartellamt den Markt raumlich auf das Ko-
operationsgebiet beschriankt, geht die Bundesnetzagentur in weiten Teilen
von einem nationalen Marke aus. Lediglich fir den Layer-3-Bitstromzu-
gangsmarkt grenzt sie regionale Teilmarkte ab. Bei diesen Gebieten han-
delt es sich um Regionen, in denen die Deutsche Telekom mit einem er-

809 Berger-Kogler, MMR 2008, Heft 9, S. VI, VIII; Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, in:
Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer Netze in der Tele-
kommunikation, S. 293, 305.
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heblichen Wettbewerbsdruck durch alternative Anbieter konfrontiert
wird. Dies ist im Rahmen der regulatorischen Behandlung von Kooperati-
onsvorhaben anders. Sofern sich das marktmichtige Unternehmen an
einem solchen Vorhaben beteiligt, stellt sich die Frage, ob dies den Wett-
bewerbsdruck in der betreffenden Region erheblich reduziert. Neben re-
gionalen Markten mit erh6htem Wettbewerbsdruck fir die Deutsche Tele-
kom, sollten zukiinftig auch solche mit erheblich geringerem Wettbe-
werbsdruck regional abgegrenzt werden. Wihrend regionale Kooperati-
onsvorhaben auf dem nationalen Markt vermutlich keine spiirbaren Ver-
inderungen mit sich bringen, ist dies im betreffenden Kooperationsgebiet
anders. Dies kann sich negativ auf den Infrastrukturausbau auswirken.
Eine auch regional differenzierte regulatorische Betrachtung eines Koope-
rationsvorhabens ware aus diesem Grund zu begriffen. Zudem konnten
durch regional differenzierte Abhilfemaffnahmen einzelfallgerechte Ergeb-
nisse erzielt werden.

III. Ausschreibungsmarkt fiir den geférderten Breitbandausbau

Neben den Breitbandinternetzugangsmarkten, die sowohl vom Regulie-
rungsrecht als auch von der Fusionskontrolle und dem Kartellverbot er-
fasst sind, grenzt das Bundeskartellamt in seiner Entscheidung zur Glasfa-
ser Nordwest zusitzlich den Ausschreibungsmarkt fiir den geforderten
Breitbandausbau ab.310 Dabei stellt sich die Frage, ob die Abgrenzung des
zusitzlichen Marktes den Wettbewerbsschutz bei Kooperationsvorhaben
im Glasfaserausbau sinnvoll erweitert.

Betrachtet man die Abgrenzung von Markten durch die Regulierungsbe-
horden fiur den Telekommunikationssektor, so fillt auf, dass das Telekom-
munikationsrecht monothematisch auf den Schutz des Wettbewerbs im
Telekommunikationssektor ausgerichtet ist. Geschiitzt wird also der Wett-
bewerb zwischen den Telekommunikationsunternehmen in den Telekom-
munikationsmirkten. Das allgemeine Wettbewerbsrecht verfolgt einen
breiteren Ansatz und ist auf den Schutz des Wettbewerbs in allen Markten
ausgerichtet. Dies manifestiert sich im Kontext des wettbewerbsrechtli-
chen Schutzes des Ausschreibungsmarktes fiir den geforderten Breitband-
ausbau. Der Schutz dieses Marktes fiihrt letztlich zu der Frage, ob in den
Fordergebieten der Schutz des Wettbewerbs der Infrastrukturanbieter (den
die Bundesnetzagentur gewahrleistet) durch den Wettbewerb um den In-

810 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 235 ff.
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frastrukturmarkt (den das Bundeskartellamt gewihrleistet) erweitert
wird.8!! Eine vergleichbare Frage hat sich bereits bei der Diskussion um
die Einfithrung eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte gestellt (Kapitel 3, C. L.). In diesem Kontext wird diskutiert, ob
ein Wettbewerb im Konzessionsgebiet durch einen Wettbewerb um die
Konzession ersetzt werden soll.

Nach der Idealvorstellung des Gesetzgebers belebt der Infrastrukturwett-
bewerb den Wettbewerb zwischen den Diensteanbietern (Kapitel 3, C. III.
2.). Vorzugswiirdig wire demnach ein moglichst umfassender Schutz des
Wettbewerbs der Infrastrukturanbieter anstelle eines Wettbewerbs um den
Infrastrukturmarkt. In den Fordergebieten ist bereits der Aufbau einer ein-
zigen Infrastruktur in sogenannten ,weiffen Flecken® und zumindest einer
weiteren Konkurrenzinfrastruktur in sogenannten ,grauen Flecken“ im
Sinne der Forderterminologie nicht finanzierbar.8'? Damit fehlt eine we-
sentliche Voraussetzung fiir den Wettbewerb der Infrastrukturanbieter im
Fordergebiet. Ein solcher wire nur bei einem parallelen Infrastrukturaus-
bau mithilfe von Fordergeldern moglich. Dies wire nicht nur 6konomisch
fragwiirdig, sondern dariiber hinaus nicht mit dem EU-Beihilfenrecht und
dem Haushaltsrecht vereinbar. Beide Rechtsmaterien fordern einen effizi-
enten und sparsamen Einsatz von Fordergeldern. Fordergelder sollten in
einem wettbewerblichen Verfahren vergeben werden. Die errichtete Infra-
struktur sollte zudem moglichst vielen Diensteanbietern zur Verfigung ge-
stellt werden, um — trotz des eingeschrinkten Infrastrukturwettbewerbs —
einen funktionsfihigen Wettbewerb der Diensteanbieter zu erméglichen.
Insoweit ist zu begriffen, dass die Forderrichtlinien in der Regel eine um-
fassende Zugangsverpflichtung fir die gefdrderten Infrastrukturen statuie-
ren.

Da ein Wettbewerb der Infrastrukturanbieter in den Fordergebieten
demnach in der Regel nicht stattfindet, ist ein Schutz des Wettbewerbs um
die Fordergelder im Fordergebiet, also des Wettbewerbs um den betreffen-
den Infrastrukturmarkt, sinnvoll. Was im Kontext des Konzessionsmodells
auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte nicht institutionalisiert wer-
den darf (Kapitel 3, C.), ist die logische Konsequenz des Forderrahmens.

Das Bundeskartellamt grenzt einen einheitlichen sachlichen Markt ab,
in den alle Programme zur Forderung des Breitbandausbaus integriert

811 Hierzu auch Kiihling, WuW 2019, S. 555, 556.

812 Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen
im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (Mitteilung 2013/C
25/01), Abl. C 25/1 v. 26.1.2013, Rn. 61 ff.
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werden.?13 Die Forderprogramme sind hinreichend homogen, sodass sie in
einen einheitlichen Markt zusammengefasst werden kénnen.?'# Dies lasst
sich darauf zuriickfihren, dass bundesweit einheitliche Rahmenregelun-
gen fir die Ausgestaltung von Forderprogrammen gelten.8!S Unerheblich
sind deswegen letztlich auch die angestrebten Zielbandbreiten und die ge-
forderten Anschlusstechnologien, da im Férderrecht der Grundsatz der
Technologieneutralitit gelte.81¢

Bei einer konsequenten Anwendung des Bedarfsmarktkonzeptes konnte
freilich jede Ausschreibung im Rahmen eines Forderverfahrens als separa-
ter Markt abgegrenzt werden. Eine solche Marktabgrenzung lehnt das
Bundeskartellamt auch im Kontext der Ausschreibungsmairkte fiir den ge-
forderten Breitbandausbau mit dem Argument der drohenden ,,Atomisie-
rung® der Markte und der damit einhergehenden Unubersichtlichkeit der
Markabgrenzung ab.8!” Das Bundeskartellamt orientiert sich vielmehr da-
ran, in welchen Gebieten sich in der Vergangenheit immer wieder diesel-
ben Unternehmen in Ausschreibungen beworben haben und sich vermut-
lich auch in Zukunft bewerben werden.?!® Bis auf wenige lokale Ausnah-
men sei im Kooperationsgebiet insoweit eine fiir eine Gebietsabgrenzung
hinreichende Homogenitit festzustellen.

Ein fehlender Schutz fiir diesen angrenzenden Markt wiirde dazu fith-
ren, dass die Marktmacht der Deutschen Telekom im Vorleistungsbereich
zunimmt, und damit auch dem Wettbewerb in den nachgelagerten Mark-
ten schaden. Das Kartellrecht nimmt auch in dieser Hinsicht eine wichtige
Rolle ein und unterstitzt die Suffizienz des Rechtsrahmens im Hinblick
auf den Wettbewerbsschutz beim kooperativen Glasfaserausbau. Es verhin-
dert praventiv, dass eine Situation entsteht, die ausschlieflich mithilfe des
Regulierungsrechts bewiltigt werden kann (E. I. 1.).

IV. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Die sachlich relevanten Endkunden- und Vorleistungsmarkte fir den
Breitbandinternetzugang werden von der Bundesnetzagentur und dem

813 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 245.
814 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 249.
815 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 249.
816 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 250.
817 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 248 und 260.
818 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 261.
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C. Abgrenzung der relevanten Mdrkte

Bundeskartellamt im Wesentlichen gleichlaufend abgegrenzt. Dies ver-
wundert nicht, da im gesamten Wettbewerbsrecht auf eine einheitliche
Methodik zur Marktabgrenzung zuriickgegriffen wird. Raumlich weichen
die abgegrenzten Markte hingegen voneinander ab. Das Bundeskartellamt
betrachtet die Auswirkungen eines Kooperationsvorhabens auf den Wett-
bewerb im Kooperationsgebiet. Die Bundesnetzagentur hingegen grenzt
die Vorleistungsmarkte grundsatzlich national ab. Subnationale Marktab-
grenzungen gibt es nur fir Gebiete, in denen das national marktmachtige
Unternehmen, die Deutsche Telekom, von alternativen Anbietern unter
erheblichen Wettbewerbsdruck gesetzt wird. In Zukunft sollten auch sol-
che Gebiete subnational abgegrenzt werden, in denen der Wettbewerbs-
druck erheblich geringer ist als in anderen Regionen. In Frage kommt dies
insbesondere fiir Kooperationsgebiete. Zudem sollte, unter dem Vorbehalt
einer 0konomischen Folgeabwigung, tiber die Auferlegung regionaler Ab-
hilfemafinahmen nachgedacht werden.

Letztlich kommen die Behorden auch im Fall paralleler Zustindigkeiten
zu weitgehend einheitlichen Ergebnissen. In Fillen, in denen sie voneinan-
der abweichen, erhoht sich der Schutzstandard. Im Ergebnis ist die Be-
schlusspraxis konsistent und tragt zur Rechtssicherheit bei.

Das allgemeine Wettbewerbsrecht erfasst auch solche Markte, die nicht
direkt dem Regulierungsrecht unterfallen. Hierzu ist etwa der Ausschrei-
bungsmarke fir den geférderten Breitbandausbau zu zihlen. In den For-
dergebieten ist ein Wettbewerb der Infrastrukturanbieter nur sehr einge-
schrinkt moglich. Daher ist ein Wettbewerb um den Infrastrukturmarke
sinnvoll, der mithilfe des erweiterten Schutzes durch das Wettbewerbs-
recht gewihrleistet wird. Des Weiteren trigt auch das EU-Beihilfenrecht —
etwa in Form von ,Open-Access-Verpflichtungen® — dazu bei, dass trotz
des rudimentiren Wettbewerbs der Infrastrukturanbieter ein funktionsfa-
higer Wettbewerb in den nachgelagerten Mirkten sichergestellt wird.
(E. I.). Das Zusammenspiel der verschiedenen Regelungsmaterien fihrt zu
einem umfassenden Schutz aller durch das Kooperationsvorhaben betrof-
fenen Markte.
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D. Regulatorische Rahmenbedingungen zum Schutz des Wettbewerbs ber
Kooperationsvorhaben

Die Analyse regulatorischer Rahmenbedingungen fiir Kooperationsverein-
barungen zum Ausbau kooperativer Glasfaserinfrastrukturen soll auf Aus-
gestaltungsvarianten mit hohem Institutionalisierungsgrad durch Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens beschrinkt werden. Relevant
sind hierfiir zwei Optionen. Das Gemeinschaftsunternehmen selbst kann
tber betrichtliche Marktmacht verfiigen und folglich direkter Adressat re-
gulatorischer Verpflichtungen werden (dazu I.). Alternativ besteht die
Moglichkeit der Beteiligung eines markemachtigen Unternehmens an der
Kooperation. In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob das Gemein-
schaftsunternehmen von den regulatorischen Verpflichtungen, die dem
markemachtigen Unternehmen auferlegt wurden und in Zukunft auferlegt
werden, erfasst wird (dazu II.).

I. Entstehung eines Gemeinschaftsunternehmens mit betrachtlicher
Marktmacht

Das Marktregulierungsverfahren des Telekommunikationsrechts ist in drei
Schritte unterteilt. Regulatorische Verpflichtungen werden solchen Unter-
nehmen auferlegt, die auf einem definierten Marke (§ 10 TKG) iber be-
trachtliche Marktmacht (§ 11 TKG) verftigen. Die Rechtsfolgen der Markt-
analyse ergeben sich aus §13 TKG, in dem alle potentiellen regulatori-
schen Verpflichtungen enumeriert sind. Im Zuge der Novellierung des Te-
lekommunikationsgesetzes wird sich zwar voraussichtlich die Nummerie-
rung, nicht jedoch die skizzierte Grundsystematik der Vorgaben andern.8?
Insofern unterscheidet sich das Marktregulierungsverfahren fir Gemein-
schaftsunternehmen zum kooperativen Aufbau von Glasfaserinfrastruktu-
ren nicht von dem tblichen Verfahren fiir andere Unternehmen des Tele-
kommunikationssektors. Entsteht durch eine Kooperation ein Unterneh-
men mit betrachtlicher Marktmacht, werden ihm regulatorische Verpflich-
tungen auferlegt, die das Ausnutzen dieser Stellung verhindern.

819 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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II. Beteiligung eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht am
Gemeinschaftsunternehmen

Eine andere Situation ergibt sich, wenn das Gemeinschaftsunternehmen
selbst nicht tber betrichtliche Marktmacht verfiigt, sich allerdings ein Un-
ternehmen an der Kooperation beteiligt, das als marktméchtig auf einem
der definierten Markte des Telekommunikationssektors zu klassifizieren
ist.320 Dreh- und Angelpunkt ist hierbei die Rechtsfolge der Legaldefiniti-
on des Unternehmens aus § 3 Nr. 29 TKG (dazu 1.). Es stellt sich insbeson-
dere die Frage, ob es fur die Erstreckung der regulatorischen Verpflichtun-
gen auf verbundene Unternehmen auf den Griindungszeitpunkt ankommt
(dazu 2.). Mit dem EKEK wurde die Moglichkeit einer regulatorischen Pri-
vilegierung fiir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingefiihrt,
die eingeordnet und skizziert werden soll (dazu 3.). In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, ob ein weiterer Novellierungsbedarf fiir den re-
gulatorischen Rechtsrahmen besteht (dazu 4.).

1. Unternehmensbegriff des § 3 Nr. 29 TKG

Der Unternechmensbegriff des Telekommunikationsrechts wird in §3
Nr. 29 TKG (und mit identischem Wortlaut in § 3 Nr. 69 TKG-RefE)82! |e-
galdefiniert. Die Vorgabe ist von herausragender Bedeutung fiir die regula-
torische Behandlung von Gemeinschaftsunternehmen zum kooperativen
Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, an denen Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht beteiligt sind. Der Wortlaut der Norm ist zwar
eindeutig (dazu a.), zur Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit wird je-
doch stellenweise eine teleologische Reduktion der Definition gefordert

(dazu b.).

820 Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019),
Rn. 122.

821 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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a) Wortlaut des § 3 Nr. 29 TKG

Das Telekommunikationsrecht verzichtet auf einen vollstindig autono-
men Unternehmensbegriff und verweist in der Legaldefinition des §3
Nr.29 TKG umfassend auf die kartellrechtlichen Vorgaben zur Fusions-
kontrolle (B. II. 1. a.). Danach ist unter einem Unternehmen im Sinne des
Telekommunikationsrechts ,,das Unternehmen selbst oder [die] mit ihm
im Sinne des § 36 Abs. 2 und § 37 Abs. 1 und 2 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrainkungen verbundenen Unternehmen® zu verstehen. Durch
die Grindung eines parititischen Gemeinschaftsunternehmens zum ko-
operativen Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen kénnen, wie bereits darge-
legt, gleich mehrere der Tatbestinde des §37 Abs. 1 GWB erfillt werden
(B.II. 1. a.). So handelt es sich regelmiflig um einen Zusammenschluss im
Sinne des §37 Abs. 1 Nr.2 und Nr.3 GWB (B. II. 1. a.). Das Kartellrecht
behandelt die zusammengeschlossenen Unternehmen als Einheit. Diese
Fiktion wird gemiff §3 Nr.29 TKG auch auf das Telekommunikations-
recht ibertragen.’? Das Gemeinschaftsunternehmen gilt als Teil der Mut-
terunternehmen. In der Folge wird etwa auch die Glasfaser Nordwest als
Teil der Deutschen Telekom behandelt.823 Das Gemeinschaftsunterneh-
men ist deswegen auch von allen regulatorischen Verpflichtungen erfasst,
die das Mutterunternehmen adressieren.

b) Teleologische und unionsrechtskonforme Reduktion des § 3 Nr. 29
TKG?

Im Rahmen des Verwaltungsverfahrens, das im Vorfeld der Grindung der
Glasfaser Nordwest durch die Bundesnetzagentur durchgefithrt wurde und
die Frage zum Gegenstand hatte, ob das Gemeinschaftsunternehmen von
den regulatorischen Verpflichtungen der Deutschen Telekom erfasst ist,
wurde dieses Ergebnis des §3 Nr.29 TKG von den Muttergesellschaften
freilich kritisiert. Die insoweit angefiihrten Argumente konnen allerdings
allesamt entkriftet werden.

822 Liinenbiirger/Stamm, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
§3, Rn.87; Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, §3 TKG,
Rn. 86.

823 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 21 ff.
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Fir eine telelogische Reduktion des §3 Nr.29 TKG wird vorgebracht,
dass die Rechtsfolge der Legaldefinition im Einzelfall unbillig sei.$24
Zweck des § 3 Nr. 29 TKG sei es zu gewahrleisten, dass die regulatorischen
Verpflichtungen nicht mithilfe gesellschaftsrechtlicher Umstrukturierun-
gen umgangen werden konnen.8?5 Man kann insoweit von der Verhinde-
rung einer ,Flucht in die gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung spre-
chen. Eine Missbrauchsgefahr bestehe aber nur in denjenigen Fallen, in de-
nen das marktmichtige Unternehmen auf das Gemeinschaftsunternehmen
einen bestimmenden Einfluss ausiiben konne, der sich in einer ,alleinigen
Leitungsmacht“$2¢ manifestiere und eine Abgrenzung anhand der Kriteri-
en der §§ 16, 17 Aktiengesetz (AktG) und Art. 2 Abs. 1 lit. f der Richtlinie
2004/109/EG8?7 erfordere. Insoweit wird auf die Fraport-Entscheidung®?8
des Bundesverfassungsgerichts rekurriert. In dieser wurde eine Beherr-
schung erst bei einer Inhaberschaft von mehr als 50 Prozent der Geschafts-
anteile angenommen. In der Entscheidung ging es um die Frage, ob ein
Privatrechtssubjekt unmittelbar an Grundrechte gebunden ist, wenn der
Staat Miteigentimer an der Gesellschaft ist.

Auch das Unionsrecht gebiete eine teleologische Reduktion.$? Das Se-
kundarrecht verfiige tiber keine entsprechende Definition und nehme im
Rahmen des Marktregulierungsverfahrens stets ein konkretes Unterneh-
men in den Blick.33 Insoweit sei eine Vereinbarkeit des Unternehmensbe-
griffs mit dem Primiérrecht erforderlich. Dieses lege in den Art. 101 und
Art. 102 AEUV und den insoweit konkretisierenden Regelungen der Fusi-
onskontrollverordnung (FKVO) den bereits dargestellten, wirtschaftlich-
funktionalen Unternehmensbegriff zu Grunde (Kapitel 3, C. IV. 2. b.).

824 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 21 ff.

825 BVerwG, Urt. v. 11.12.2013, Az. 6 C 24/12, NVwZ 2014, S. 942, 945, Rn. 23;
EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 22; Liinen-
biirger/Stamm, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 3,
Rn. 86; Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 3,
Rn. 89.

826 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 23.

827 Richtlinie 2004/109/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
15.12.2004 zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf In-
formationen tber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem gere-
gelten Markt zugelassen sind, und zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG,
Abl. L 390 v. 31.12.2004, S. 38; in der Fassung der Anderung durch die Richtli-
nie 2013/50/EU v. 22.10.2013, Abl. L 294 v. 6.11.2013, S. 13.

828 BVerfG, Urt. v. 22.2.2011, Az. 1 BvR 699/06 (Fraport), BVerfGE 128, 226, 247.

829 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 25.

830 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 25.
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Dieser stellt strenge Anforderungen an den Einfluss des Mutterunterneh-
mens auf strategische Geschiftsentscheidungen, die auch gemeinschaftlich
durch zwei Muttergesellschaften ausgeiibt werden kénnen.®3!

Diese Argumente konnen jedoch nicht iiberzeugen. Der Befund, dass
das unionale Telekommunikationsrecht keine eigene Legaldefinition des
Unternehmensbegriffes enthalt, dndert sich auch durch den EKEK nicht.
Das Telekommunikationsrecht stellt ein sektorspezifisches, also ein speziel-
les Wettbewerbsrecht dar. Sofern dort keine speziellen Regelungen vor-
handen sind, muss auf die allgemeinen Regelungen des Wettbewerbs-
rechts zuriickgegriffen werden. § 3 Nr. 29 TKG lasst sich mit dem allgemei-
nen unionalen Wettbewerbsrecht, das sich aus Art. 101 und 102 AEUV ab-
leitet und in der FKVO spezifiziert wird, in Einklang bringen.®3? Insoweit
tiberzeugt auch die Systematik des TKG, die den Unternehmensbegriff
nicht eigenstindig abgrenzt, sondern auf das GWB verweist, das das deut-
sche allgemeine Wettbewerbsrecht enthilt. Der Befund, dass die unions-
rechtlichen Vorgaben jeweils ein konkretes Unternehmen in den Mittel-
punkt der Marktanalyse und -definition sowie der Regulierungsverfiigung
stellen, entspricht der Systematik des nationalen Telekommunikations-
rechts und ist auch zwingend geboten. Die Adressaten des belastenden
Verwaltungsaktes sind explizit zu benennen. Diesem Erfordernis wird
durch die Bezeichnung des marktméchtigen Unternehmens Geniige getan,
da das Gemeinschaftsunternehmen als dessen Teil gilt. Der Gesetzgeber
hat sich in § 3 Nr. 29 TKG dazu entschlossen, auf den gesamten § 36 Abs. 2
GWB zu verweisen. Danach ist es, wie bereits dargelegt, nicht erforderlich,
dass ein einzelnes Unternechmen eine ,alleinige Leitungsmacht“$33 tber
das Gemeinschaftsunternehmen hat. Vielmehr enthilt §36 Abs.2 S.2
GWB einen eigenen Zurechnungstatbestand, nach dem mehrere Mutter-
unternchmen gemeinsam das Tochterunternehmen beherrschen koén-
nen.®** Dies kann insbesondere vor dem Hintergrund der mannigfaltigen
Diskriminierungspotentiale tiberzeugen, die nicht zwingend eine alleinige
Beherrschung des Gemeinschaftsunternehmens durch das markemachtige

831 EuGH, Urt. v. 24.6.2015, verb. Rs. C-293/13 P und C-294/13 P (Fresh Del Monte
Produce Inc./Kommission), ECLI:EU:C:2015:416, Rn.78; EuGH, Urt. v.
19.7.2012, verb. Rs. C-628/10 P und C-14/11 P (Alliance One International und
Standard Commercial Tobacco/Kommission), ECLI:EU:C:2012:479, Rn. 101;
BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 4.

832 So auch BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 3.

833 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 23.

834 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 4.
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Unternehmen voraussetzen. Es besteht im Ergebnis kein Bedurfnis danach,
§ 3 Nr. 29 TKG teleologisch zu reduzieren.

c) Ergebnis

Ein Gemeinschaftsunternehmen, das zum Zweck des kooperativen Glasfa-
serausbaus gegrindet wird, ist in der Regel mit seinen Mutterunterneh-
men gemaf §3 Nr.29 TKG verbunden. Dies bedeutet, dass die regulatori-
schen Verpflichtungen, die dem Mutterunternechmen auferlegt werden,
auch das Gemeinschaftsunternehmen treffen. Es besteht kein Bediirfnis da-
nach, dieses Ergebnis durch eine teleologische oder unionsrechtsrechts-
konforme Reduktion des § 3 Nr.29 TKG davon abhingig zu machen, dass
das marktmachtige Unternehmen eine ,alleinige Leitungsmacht“ Gber das
Gemeinschaftsunternehmen hat. Vielmehr lasst es §36 Abs.2 S.2 GWB
ausreichen, dass die Mutterunternechmen gemeinsam eine Beherrschungs-
macht austiben (B. II. 1. b.). Dies tberzeugt deshalb, da eine Diskriminie-
rung nicht nur dann erfolgen kann, wenn das marktmichtige Unterneh-
men Gber die alleinige Leitungsmacht tber das Gemeinschaftsunterneh-
men verfiigt. Vielmehr ist gleichermaflen ein kollusives Zusammenwirken
der Mutterunternechmen moglich.

2. Erstreckung der telekommunikationsrechtlichen
Regulierungsverfiigungen auf parititische Gemeinschaftsunternehmen

In ihrer Entscheidung vom 10.7.2018 hat die Bundesnetzagentur entschie-
den, dass die Glasfaser Nordwest nicht mit den Regulierungsverfigungen
erfasst wird, die gegeniiber der Deutschen Telekom erlassen wurden.83
Zwar handele es sich bei den beiden Gesellschaften um ein Unternehmen
im Sinne des §3 Nr.29 TKG, allerdings sei die Glasfaser Nordwest zum
Zeitpunkt des Marktregulierungsverfahrens, in dessen Rahmen die regula-
torischen Verpflichtungen gegeniber der Deutschen Telekom erlassen
worden seien, noch nicht gegriindet gewesen und demnach nicht von die-
sen erfasst.3¢ Gegen dieses Ergebnis lassen sich jedoch zahlreiche Argu-
mente anfithren, sodass eine dezidierte Auseinandersetzung mit der Frage
der Erheblichkeit des Griindungszeitpunktes eines Unternehmens im Hin-

835 BNetzA, Beschl. v. 13.7.2018, Az. BK 3-17/071, S. 2.
836 BNetzA, Beschl. v. 13.7.2018, Az. BK 3-17/071, S. 2.
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blick auf die Rechtsfolge des § 3 Nr. 29 TKG erforderlich ist. Bereits an die-
ser Stelle ist festzustellen, dass die hierdurch entstehende Licke der regula-
torischen Verpflichtungen durch eine kartellrechtliche Verpflichtungszu-
sage geschlossen wurde (E. L. 2.).

Die Bundesnetzagentur vertritt die Auffassung, dass sich die regulatori-
schen Verpflichtungen nur dann auf das Tochterunternehmen erstrecken
konnen, wenn es zum Zeitpunkt des Marktregulierungsverfahrens bereits
gegriindet war oder zumindest in das Verfahren einbezogen werden konn-
te. Aus dem Bestimmtheitsgrundsatz des §37 Abs.1 VwVIG folge, dass
sich das Marktanalyseverfahren explizit auf das Gemeinschaftsunterneh-
men erstrecken miisse.?3” Anderenfalls wiirde das Mutterunternehmen oh-
ne betrichtliche Marktmacht verschiedener Verfahrensrechte, beispielswei-
se des Rechtes auf Anhorung gemaf§ §28 Abs. 1 VwVIG, beraubt.?3® Der
Entscheidungspraxis der Kommission sei zudem zu entnehmen, dass sich
eine Marktanalyse stets auf ein konkretes Unternehmen beziehen miisse,
das in der Entscheidung explizit zu nennen sei.?¥ Hieraus wird gefolgert,
dass sich die Feststellung der Marktanalyse und die Regulierungsverfigun-
gen im Ergebnis nicht auf das neu gegriindete Gemeinschaftsunternehmen
erstrecken wurden.

Gegen eine Erheblichkeit des Griindungszeitpunkts im Hinblick auf die
Rechtsfolge des §3 Nr.29 TKG lassen sich jedoch vielfiltige Argumente
anfiihren. Eine Erheblichkeit des Griindungszeitpunkees ist nicht mit dem
Zweck des § 3 Nr.29 TKG zu vereinbaren.34° Die Vorgabe soll eine Flucht
des marktmachtigen Unternehmens in die gesellschaftsrechtliche Um-
strukturierung verhindern (D. II. 1. b.). Eine Umgehung wird allerdings
erst ermoglicht, wenn die Ergebnisse des Marktregulierungsverfahrens
nicht auf das neu gegriindete Gemeinschaftsunternehmen erstreckt wer-
den.?#! In diesem Fall kann durch eine Auslagerung regulierter Tatigkeiten
auf ein Gemeinschaftsunternehmen, das erst im Anschluss an das Marktre-
gulierungsverfahrens mit einem dritten Unternehmen gegrindet wird, die

837 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 10.

838 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 10.

839 Komm., Beschl. v. 4.8.2014, C(2014) 5698 final, S.5; BNetzA, Entsch. v.
10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 10f.

840 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 2.

841 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 2.
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Regulierung umgangen werden.?#? Auf diese Weise konnen Unternehmen
kollusiv zusammenwirken (A. II. 1.).

Die Maflgeblichkeit des Grindungszeitpunktes fiir das Eintreten der
Rechtsfolge des §3 Nr.29 TKG ist nicht in dessen Wortlaut angelegt.
Nimmt man dies an, wird ein neuer ungeschriebener Ausnahmebestand
des §3 Nr.29 TKG etabliert und damit Rechtsunsicherheit geschaffen.843
Dies ist fiir Legaldefinitionen besonders fragwiirdig, deren Funktion im
Gesetzesaufbau gerade darin besteht, begriffliche Vorfragen verbindlich
fir den gesamten Anwendungsbereich des Gesetzes zu kliren und hier-
durch die Rechtssicherheit zu erhéhen. Zuzugeben ist insoweit, dass eine
gefestigte Rechtsprechung und Entscheidungspraxis praeter legem nicht
stets Rechtsunsicherheit begriinden. Rechtssicherheit entsteht jedoch erst
dann, wenn die Rechtsprechung und Entscheidungspraxis fortgefithrt wer-
den. Damit wire zumindest temporir die Funktion der Begriffsbestim-
mung nicht mehr vollstindig erfallt.

Es kann zudem nicht tberzeugen, dass mit einer anderslautenden Ent-
scheidung die Verfahrensrechte des Unternehmens ohne betrichtliche
Marktmacht beschnitten wiirden.$* Jeder Kooperationspartner ist bei Ein-
gang des Kooperationsverhaltnisses iber die marktmichtige Stellung des
Kooperationspartners informiert und nimmt diese bewusst im Kauf.345 Die
Situation ist mit derjenigen vergleichbar, dass Anteile eines regulierten
Unternehmens erworben werden. Auch dann werden die regulatorischen
Verpflichtungen auf das Unternehmen erstreckt, ohne dessen Verfahrens-
rechte zu verletzen.34¢ Zudem gilt das Recht auf Anhérung aus § 28 Abs. 1
VwVIEG nicht absolut. Zwar handelt es sich um eine verfassungsrechtlich
fundierte Verfahrensgarantie,®#” von der jedoch in bestimmten Konstella-
tionen abgewichen werden kann. In spezifischen Fallkonstellationen er-

842 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 2; 1&1, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 4.

843 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 3.

844 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 4.

845 1&1, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdoku-
ment, S. 4; BKartA, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Stellung-
nahme BKartA, S. 2.

846 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 4.

847 Weiterfithrend zur verfassungsrechtlichen Fundierung Kallerhoff/Mayen, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, § 28, Rn. 2.
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moglicht § 28 Abs. 3 VwVIG die Moglichkeit von einer Anhoérung abzuse-
hen.848 Selbst wenn diese Fallkonstellationen nicht erfillt seien, kann eine
Anhorung gemif § 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 VWVIG nachgeholt werden oder
der Verfahrensfehler sogar gemaf§ § 46 VwVEG unbeachtlich sein.?* Zuzu-
geben ist, dass fur eine Unbeachtlichkeit des in einer unterbliebenen An-
horung liegenden Verfahrensfehlers bei einer so komplexen Entscheidung
wie der Auferlegung einer Regulierungsverpflichtung in der Praxis wohl
kaum Raum bleibt. Dartiber hinaus ist festzustellen, dass die Ausnahmen
in der Praxis zunehmend restriktiv gehandhabt werden und gegen ihre ex-
tensive Handhabung verfassungsrechtliche Bedenken bestehen.®* Festzu-
halten bleibt, dass der Gesetzgeber Ausnahmen von dem {iblichen Verfah-
renslauf gestattet. Demnach reicht ein pauschaler Riickgriff auf § 28 Abs. 1
VwVIG nicht fir eine Ausnahme von der Regel des § 3 Nr. 29 TKG aus.33!
Es ist vielmehr eine dezidierte Auseinandersetzung mit der Mdglichkeit
der Unbeachtlichkeit oder Heilung des Verfahrensfehlers in jedem konkre-
ten Einzelfall erforderlich. Falls aber angenommen wird, dass eine pau-
schale Argumentation mit dem Verstof gegen das Anhorungsrecht aus
§28 Abs.1 VwVIG ausreicht, werden vergleichbare Konstellationen, die
§ 3 Nr.29 TKG unterfallen, unterschiedlich behandelt, obwohl sich dafiir
kein normativer Ankniipfungspunkt findet.?52

Bei der Grindung der Glasfaser Nordwest konnte das Argument, dass
die Anhdrungsrechte der EWE aus § 28 Abs. 1 VwVIG durch eine Anwen-
dung des §3 Nr.29 TKG umgangen wiirden, aus einem weiteren Grund
nicht Gberzeugen. Konkret wurde in diesem Verfahren der Bundesnetz-
agentur die Erstreckung von drei Regulierungsverfiigungen auf das Toch-
terunternehmen Gberpraft.?%3 In zwei der Verfahren war die EWE als An-

848 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 5.

849 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 5.

850 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, §45
VwVIG, Rn. 103 ff.

851 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. §.

852 BVerwG, Urt. v. 11.12.2013, Az. 6 C 24/12, NVwZ 2014, S. 942, 943, Ls. 3; Vod-
afone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdoku-
ment, S. 5.

853 Hierbei handelt es sich BNetzA, Entsch. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004; BNetzA,
Entsch. v. 29.8.2013, Az. BK 3d-12/131, und BNetzA, Entsch. v. 28.10.2015, Az.
BK 3h-14/114.
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tragstellerin aktiv.8%4 Also wurde sie in beiden Verfahren gemaf§ §135
Abs. 1 TKG angehort.?5S Das spezielle Anhdrungsrecht fir Beteiligte von
Verfahren vor der Bundesnetzagentur verdringt in seinem Anwendungs-
bereich die allgemeinen Vorgaben des §28 Abs. 1 VwV{G.35¢ § 135 Abs. 1
TKG ermoglicht auch die Anhdrung Beteiligter, die nicht Adressat des be-
lastenden Verwaltungsaktes sind. Dies wird gemafS § 214 Abs. 1 TKG-RefE
auch kinftig so sein.?” Die Anhoérung der Beteiligten erfolgt nach einem
einheitlichen Ablauf, sodass sich die Anhorung der Adressaten des Verwal-
tungsaktes und die der Antragsteller nicht unterscheiden. Aus diesem
Grund kann es im konkreten Fall nicht tiberzeugen, wenn geriigt wird,
dass keine Anhorung erfolgt sei. Diese hat stattgefunden, auch wenn die
EWE vermutlich andere Argumente vortrug als bei einer neuerlichen An-
hérung nach Griindung der Glasfaser Nordwest.

Auch das Bestimmtheitsgebot gebietet keine abweichende Handhabung
des § 3 Nr. 29 TKG. Natirlich muss ein Verwaltungsakt im Sinne des § 37
Abs. 1 VWVIG bestimmt sein. Es erfordert eine Benennung des Adressaten.
Infolge des § 3 Nr. 29 TKG reicht jedoch die Benennung des marktmachti-
gen Mutterunternehmens aus, um dem Bestimmtheitsgebot Geniige zu
tun. Das Tochterunternehmen wird nimlich als Bestandteil des Mutterun-
ternehmens betrachtet. Wird das Mutterunternehmen benannt, ist auch
das Tochterunternehmen erfasst.

Die Entscheidungspraxis der Kommission®® steht einer einheitlichen
Anwendung des § 3 Nr. 29 TKG nicht entgegen, sondern gebietet vielmehr
lediglich, dass das Marktanalyseverfahren sich auf ein spezifisches Unter-
nehmen bezieht, das auch benannt werden muss.?® Insbesondere der
unionale Grundsatz des effet utile spricht fiir eine Vereinbarkeit mit dem
Unionsrecht. Die stringente Anwendung des §3 Nr. 29 TKG stellt sicher,
dass die Regulierungsverpflichtung der nationalen Regulierungsbehorde,

854 Hierbei handelt es sich um BNetzA, Entsch. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004, S. 28
und BNetzA, Entsch. v. 29.8.2013, Az. BK 3d-12/131, S. 30.

855 BNetzA, Entsch. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004; BNetzA, Entsch. v. 29.8.2013,
Az. BK 3d-12/131.

856 Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar,
§ 135, Rn. 3; Bergmann, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
§135, Rn. 2.

857 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

858 Komm., Beschl. v. 4.8.2014, C(2014) 5698 final, S. 5.

859 Komm., Beschl. v. 4.8.2014, C(2014) 5698 final, S. S.
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die in § 13 Abs. 1 S. 1 TKG national ausgestaltet und unionsrechtlich iber-
formt ist, auch effektiv umgesetzt werden kann.3¢ Eine anderweitige Re-
gulierungspraxis weicht von der Marktanalyse ab, die im Komitologiever-
fahren von der Kommission bestatigt wurde, und macht aus diesem Grund
einen neuerlichen Verfahrensdurchlauf erforderlich.8¢! Deswegen erstre-
cken sich die Feststellung der Marktanalyse und die Regulierungsverfi-
gungen auch auf ein parititisches Gemeinschaftsunternehmen, das zum
Zeitpunkt des Marktregulierungsverfahrens noch nicht gegriindet war.
Die Spruchpraxis der BNetzA ist vor diesem Hintergrund kritisch zu hin-
terfragen und kann im Ergebnis nicht tiberzeugen.

3. Novellierung der regulatorischen Rahmenbedingungen durch den
EKEK

Eine umfassende Aktualisierung haben die regulatorischen Rahmenbedin-
gungen fir den Umgang mit Kooperationen zur Beschleunigung des Glas-
faserausbaus durch den EKEK erfahren. Dessen zentrales Element ist inso-
weit die Verpflichtungszusage, die vollstindig neu in den Rechtsrahmen
integriert worden ist (dazu a.). Hierbei handelt es sich um ein pragendes
Instrument fiir verschiedene normativ vorstrukturierte Privilegierungstat-
bestinde (dazu b.). Herauszuarbeiten ist, welche Auswirkungen der neue
Rechtsrahmen auf die Kooperationspraxis haben wird (dazu c.).

a) Regulatorische Verpflichtungszusage gemafs Art. 79 EKEK

Erst im Rahmen des Trilogs zwischen Kommission, Rat und Europii-
schem Parlament wurde das Instrument der Verpflichtungszusage in den
regulatorischen Rechtsrahmen integriert. Entlehnt ist es dem kartellrecht-
lichen Verwaltungsverfahren (dazu aa.). In der deutschen Regulierungspra-
xis wurde im Vorfeld auf das Instrument des 6ffentlich-rechtlichen Vertra-
ges zuriickgegriffen, das eine ahnliche Funktion erfillte (dazu bb.). Die
Vorgaben zur Einbindung der Verpflichtungszusage in das regulatorische

860 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 5.

861 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 8 f.
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Verwaltungsverfahren ergeben sich aus Art. 79 EKEK (dazu cc.), die noch
vollstindig in nationales Recht umzusetzen sind (dazu dd.).

aa) Verpflichtungszusage im Kartellrecht

Von dem Instrument der Verpflichtungszusage wird sowohl im unionalen
als auch im nationalen Kartellrecht umfassender Gebrauch gemacht. Eine
zentrale Rolle spielt es sowohl im Marktmissbrauchs- als auch im Fusions-
kontrollverfahren (E. I. bis II.). Normative Vorgaben fir die Verpflich-
tungszusage im Kartellrecht finden sich in Art.9 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003%2 und in §32b GWB.3¢3 Die Verpflichtungszusage ermoglicht
eine vielfiltige Flexibilisierung des kartellrechtlichen Verwaltungsverfah-
rens. Unternehmen koénnen sich dadurch freiwillig zu bestimmten Verhal-
tensweisen verpflichten. Diese Selbstverpflichtungen kénnen dann als Ab-
wiagungstopos in das Ermessen der Behorde einflieBen. Die Verpflich-
tungszusagen koénnen von den Behorden fiir verbindlich erklart werden.
Dabei sind sie jedoch nicht an den normierten Malnahmenbestand oder
maximale Bindungsfristen gebunden, sodass die Nutzung dieses Instru-
mentes das Verfahren weitgehend flexibilisiert. Auf diese Weise wird der
Dialog zwischen Unternehmen und Behorde gefordert und werden einzel-
fallgerechte Losungen erleichtert. Unternehmen erhalten einen Einfluss
auf den Ausgang des Verwaltungsverfahrens und konnen den Inhalt der
Verpflichtung selbst mitbestimmen.

bb) Offentlich-rechtliche Vertrige im Rahmen des
Marktregulierungsverfahrens

Bereits im Vorfeld der Integration der Verpflichtungszusage in den Rechts-
rahmen wurde in der deutschen Regulierungspraxis mithilfe des offent-
lich-rechtlichen Vertrages ein vergleichbares Instrument genutzt. Im Rah-
men der Rackfihrung der Regulierung zur Erméglichung der Nutzung
der Ubertragungstechnologie Vectoring, die einen Zugriff auf alle Teilneh-

862 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16.12.2002 zur Durchfihrung der in den Ar-
tikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. L 1 v.
4.1.2003, S. 1, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 487/2009 des Ra-
tes v. 25.5.2009, ABI. L 148 v. 11.6.2009, S. 1; Lett/, Kartellrecht, S. 162.

863 Weiterfithrend hierzu Lett/, Kartellrecht, S. 384.
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meranschlussleitungen in einem Kabelverzweiger erforderlich macht (Ka-
pitel 3, B. IIL.), stellte sich die Frage, inwieweit 6ffentlich-rechtliche Vertra-
ge als Abwéagungstopos in die Ermessenserwagungen der Regulierungsbe-
horde im Rahmen des Marktregulierungsverfahrens einbezogen werden
konnen.$¢4 Letztlich gab die Deutsche Telekom ein unwiderrufliches An-
gebot zum Ausbau der Infrastrukeur ab, das von der Bundesnetzagentur
bis zum Ablauf des Ausbauzeitraumes angenommen werden kann.8¢5 Das
Unternehmen verpflichtet sich hierdurch freiwillig zum Infrastrukturaus-
bau. Eine tatsichlich einklagbare Verpflichtung hierzu entsteht erst mit
Annahme des Angebotes.?® Das Angebot wurde im Rahmen des Regulie-
rungsermessens der Behorde beriicksichtigt und fithrte letztlich zu einer
Abinderung der Regulierungsverfiigung hinsichtlich des Zuganges zur
Teilnehmeranschlussleitung.®¢” Letztlich ist die Funktion mit der kartell-
rechtlichen Verpflichtungszusage vergleichbar. Der zu Grunde liegende
Rechtsgedanke wird mit dem neuen Instrument der Verpflichtungszusage
nunmehr kodifiziert.

cc) Verpflichtungszusage im unionalen Telekommunikationsrecht

Die zentrale Vorschrift zur Einbindung der Verpflichtungszusage in das re-
gulatorische Verwaltungsverfahren ist Art. 79 EKEK. Dieser muss noch in
nationales Recht umgesetzt werden (hierzu sogleich in dd.). Verpflich-
tungszusagen konnen gemaf§ Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK von Unterneh-
men mit betrichtlicher Marktmacht gegeniiber der nationalen Regulie-
rungsbehorde abgegeben werden und Zugangsbedingungen oder Bedin-
gungen fiir kooperative Investitionen beinhalten. Eine nicht abschlieSende
Auflistung potentieller Inhalte von Verpflichtungszusagen enthalt Art. 79
Abs. 1 UAbs. 1 lit. a bis ¢ EKEK. Allgemeine Anforderungen an Form und
Inhalt der Verpflichtungszusage enthilt Art. 79 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK. Auf
diese Weise wird sichergestellt, dass das Angebot eine ausreichende Grund-
lage fir die Bewertung im Sinne des Art. 79 Abs. 2 EKEK darstellt.

864 Kiibling/Bulowskz, Rechtsgutachten tber die Zulissigkeit offentlich-rechtlicher
Vertrige im Rahmen des TKG; hieran anknutpfend Kiihling/Bulowski, N&R
2015, S. 262 ff.

865 Offenbdcher, Die Regulierung des Vectoring, S. 319 m. w. N.

866 Offenbicher, Die Regulierung des Vectoring, S. 316.

867 BVerwG, Urt. v. 21.9.2018, Az. 6 C 8.17, BVerwGE 163, S. 136, Rn. 6; BNetzA,
Beschl. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004, S. 217, 224.
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Der Mafstab fir die behordliche Uberprifung der Verpflichtungszusa-
gen ergibt sich aus Art. 79 Abs. 2 EKEK. In der Regel erfolgt gemaf§ Art. 79
Abs.2 UAbs. 1 S. 1 EKEK eine Marktpriifung inklusive einer Konsultation
interessierter Dritter. Hiervon kann abgewichen werden, sofern evident
eine oder mehrere Bedingungen, die an die Verpflichtungszusage gestellt
werden, nicht erfiillt sind. Spezielle Auferungsmoglichkeiten bestehen zu-
dem gemifl Art.79 Abs.2 UAbs. 1 S.2 EKEK fiir Ko-Investoren und Zu-
gangsnachfrager. Diese konnen Anderungen an den Verpflichtungszusa-
gen vorschlagen, welche die marktmichtigen Unternehmen berticksichti-
gen konnen, aber nicht missen. Eine regulatorische Entlastung kann nur
dann erfolgen, wenn das Angebot fiir eine kooperative Investition von zu-
mindest einem Telekommunikationsunternehmen angenommen wird (D.
II. 3. a. cc.). Insoweit kann die frithzeitige Konsultation der potentiellen
Ko-Investoren sicherstellen, dass das markeméchtige Unternehmen gegebe-
nenfalls Anpassungen an der Verpflichtungszusage vornehmen kann. Posi-
tiv ist zu bewerten, dass die Vorgabe auf diese Weise dialogorientiert aus-
gerichtet wird und dazu beitrigt, Instrumente der Selbstregulierung zu er-
tuchtigen.

Die speziellen Bewertungskriterien, an denen sich die Verpflichtungszu-
sagen messen lassen missen, sind regelmifig im jeweiligen Regelungszu-
sammenhang normiert. Eine Ausnahme hiervon besteht fiir Verpflich-
tungszusagen im Sinne des Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK, deren spezi-
elle Bewertungskriterien mangels eigenstindiger normativer Grundlage in
Art. 79 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK normiert sind.%¢8

Die Ausrichtung des Instrumentes auf die Forderung des Dialoges zwi-
schen Regulierungsbehorde und Unternehmen wird insbesondere in
Art. 79 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK offenbar. In einem zwischengeschalteten Ver-
fahrensschritt duf8ert sich die nationale Regulierungsbehorde dazu, ob die
Verpflichtungszusage den jeweiligen Anforderungen entspricht (S. 1). Das
Unternehmen kann sein Angebot anpassen (S. 2). Dieser Zwischenschritt
ist insbesondere deswegen vorteilhaft, weil das Instrument darauf ausge-
richtet ist, die Regulierung zu flexibilisieren. Dieses Ziel kann nur mithilfe
eines umfassenden Dialoges der Beteiligten erreicht werden.

Die Rechtsfolge der Verpflichtungszusage ergibt sich aus Art. 79 Abs. 3
EKEK. Danach kann die nationale Regulierungsbehérde die Verpflich-
tungszusage ganz oder teilweise fir bindend erklaren (UAbs. 1). Hiervon
nicht beriithrt werden die speziellen Regelungen des Art. 76 Abs. 2 EKEK,
auf die noch ausfihrlich eingegangen werden soll (D. II. 3. b. aa.).

868 Hierzu weiterfithrend D. II. 3. b. bb.
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Die Regulierungsbehorde muss nicht die in Art. 67 Abs. 5 EKEK vorge-
sehenen Bindungsfristen beachten. Verpflichtungszusagen tber die regula-
torische Privilegierung von Ko-Investitionen entfalten gemafs Art.79
Abs. 3 UAbs. 2 Hs. 2 EKEK eine Bindungswirkung fiir mindestens sieben
Jahre. Hierdurch wird das Instrument noch weiter flexibilisiert. Die Aus-
dehnung der moéglichen Bindungsfristen kann tiberzeugen, weil die Unter-
nehmen sich selbst zu einem bestimmten Verhalten verpflichten. Je linger
durch die Verpflichtungszusagen ein verlasslicher Regulierungsrahmen ge-
wihrleistet ist, desto stirker nimmt die Regulierungsunsicherheit ab.

Ublicherweise bleiben gemaf Art.79 Abs.3 UAbs.3 EKEK die Durch-
fihrung einer Marktanalyse (Art. 67 EKEK) und die Auferlegung zusitzli-
cher regulatorischer Verpflichtungen (Art. 68 EKEK) unbenommen. Hier-
durch wird sichergestellt, dass der regulatorische Rechtsrahmen trotz sei-
ner Flexibilisierung nicht seine Schlagkraft einbiif$t und suffizient bleibt.
Von dieser Regel existiert wiederum fir die regulatorische Behandlung
von Ko-Investitionen gemifl Art.76 EKEK eine Ausnahme. Fir die Be-
rucksichtigung von Verpflichtungszusagen im Rahmen der Auferlegung
regulatorischer Verpflichtungen enthalt Art. 79 Abs.3 UAbs. 4 EKEK spe-
zielle Vorgaben, aus denen offenbar wird, dass die Verpflichtungszusagen
umfassend in das Regulierungsermessen der nationalen Regulierungsbe-
horde einflieffen und insbesondere in der Angemessenheitsprifung zu be-
rucksichtigen sind.

Die Abgabe einer Verpflichtungserklirung, also die regulatorische
Selbstverpflichtung, entbindet nicht von einer Aufsicht durch die nationa-
len Regulierungsbehdrden. Danach erfolgt gemafd Art. 79 Abs. 4 S. 1 EKEK
ein umfassendes Monitoring durch die nationale Regulierungsbehorde.
Falls die Verpflichtungszusage nicht eingehalten wird, kann die Regulie-
rungsbehorde im Verfahren, das in Art. 29 EKEK vorgesehen ist, Sanktio-
nen erlassen. Dariber hinaus kann sie unter den Voraussetzungen des
Art. 79 Abs. 4 S. 3 EKEK die Situation neu bewerten.

dd) Umsetzung im Telekommunikationsgesetz

Die Vorgabe soll in § 18 TKG-RefE umgesetzt werden.®¢® Dabei werden je-
doch verschiedene Vorgaben vorgenommen, die im unionalen Rechtsrah-

869 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
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men jeweils separat normiert sind (dazu auch D. II. 3. a. cc.), in fragwiirdi-
ger Weise verzahnt.

Auch in weiteren Detailfragen existieren Abweichungen. So sicht etwa
§ 18 Abs. 1 TKG-RefE anders als Art. 79 EKEK vor, dass die Verpflichtungs-
zusage im Internet zu veréffentlichen ist. Aus Griinden der Transparenz ist
die weitergehende Vorgabe des Referentenentwurfes positiv zu bewerten.

Auch wenn die Vorgaben des EKEK weitaus detaillierter sind als die des
Kartellrechts, zeigen sich in der Ausgestaltung im Ergebnis umfassende
Parallelen.

b) Privilegierungstatbestinde fir Kooperationsvorhaben im EKEK

Verfiigt ein Unternchmen auf einem definierten Markt Gber eine betricht-
liche Marktmacht, siecht der Rechtsrahmen die Auferlegung regulatori-
scher Verpflichtungen vor. Die nationalen Regulierungsbehérden verfu-
gen nicht tber ein EntschlieSungsermessen, ob sie regulieren, sondern le-
diglich dber ein Auswahlermessen hinsichtlich der regulatorischen Ver-
pflichtung. Privilegierungstatbestinde finden sich in Art.76 EKEK (da-
zu aa.) und Art.79 Abs.1 UAbs. 1 EKEK (dazu bb.). Diese sollen in den
§§ 16 und 17 TKG-RefE umgesetzt werden (dazu cc.).

aa) Regulatorische Behandlung neuer Bestandteile von Netzen mit sehr
hoher Kapazitit gemaf§ Art. 76 EKEK

Eine Ausnahme von der zuvor beschriebenen Systematik bildet Art.76
EKEK. Die Vorschrift sicht eine privilegierte regulatorische Behandlung
von Glasfaserinfrastrukturen vor, die im Rahmen kooperativer Investiti-
onsvorhaben unter Beteiligung eines marktmachtigen Unternehmens neu
errichtet wurden. Ein unkoordiniertes Absehen von Regulierung kénnte
im Telekommunikationssektor, der umfassend von natirlichen Monopo-
len gepragt ist (Kapitel 3, B. IV.), zu erheblichen Wettbewerbsdefiziten
und Beeintrichtigungen der Verbraucherinteressen fithren.8”° Vor diesem
Hintergrund ist die normative Konstruktion zu betrachten, die erst im Tri-

telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

870 Weiterfithrend hierzu Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucher-
wohlfahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 96 ff.; konkret zu
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log zwischen der Kommission, dem Parlament und dem Rat der Europi-
ischen Union ihre endgiltige Gestalt erhalten hat. So war die Norm zwi-
schen Kommission,®”! Europdischem Parlament®”? und Rat?® so umstrit-
ten,%0 dass sie im Rahmen des Trilogverfahrens vollstindig neu konzipiert
wurde.871

Privilegiert®”3 sind®4 gemaf®”s Art. 76 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK solche Un-
ternehmen, deren betrichtliche Marktmacht im Marktanalyseverfahren ge-
maf Art. 67 EKEK festgestellt wurde. Um von der Privilegierung profitie-
ren zu kdnnen, missen sie Verpflichtungszusagen im Sinne des Art.79
EKEK abgeben, die anhand der Kriterien des Art. 76 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK
zu priifen sind. Das Ziel der Norm ist die Beschleunigung des Aufbaus von
Netzen mit sehr hoher Kapazitat im Sinne des Art. 2 Nr. 2 EKEK (Kapitel
3, C. III. 1. a.), wobei Art.76 Abs.1 UAbs.2 EKEK davon insoweit ab-
weicht, dass die regulatorische Privilegierung ausschlieflich auf die Uber-
tragungstechnologie Glasfaser beschrinkt wird.87¢ Dies ist im Hinblick auf
die Technologieneutralitt fragwiirdig, da auch alternative Infrastrukturen
mit einer vergleichbaren Qualitit einbezogen werden sollten. Zu denken
wire in dieser Hinsicht etwa an Koaxialkabel, die mit der Ubertragungs-
technologie DOCSIS 3.1 ausgestattet sind (Kapitel 2, B. II. 2. b.).

Fur eine Privilegierung mussen die markemachtigen Unternehmen den
Aufbau des neuen Netzes fiir kooperative Investitionen 6ffnen. Hier ist zu
klaren, was unter einem ,,neuen Netz“ zu verstehen ist. So ist es entweder
moglich, nur solche Netze zu erfassen, die nach Umsetzung des EKEK in
nationales Recht errichtet werden, oder auch solche, die zwar zuvor errich-

den Auswirkungen von Kooperationsvorhaben auf die Anbieterkonzentration
Sickmann/Neumann, K&R 2018, S. 92, 92f.

871 Kommission, COM (2016) 590 final/2, abrufbar unter: https://ec.curopa.eu/trans
parency/regdoc/rep/1/2016/DE/1-2016-590-DE-F1-1.PDF (zuletzt abgerufen am
1.7.2020); hierzu weiterfiithrend Newmann, N&R 2016, S. 262, 270; Scherer/Heini-
ckel, MMR 2017, S.71, 75.

872 Europaisches Parlament, Ausschuss fiir Industrie, Forschung und Energie, Be-
richt v. 19.10.2017 — A8-0318/2017, abrufbar unter: https://www.europarl.europ
a.eu/doceo/ document/A-8-2017-0318_DE.html#title1 (zuletzt abgerufen am
1.7.2020).

873 Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 - 12797/1/17 REV 1, abrufbar unter: http://data.cons
ilium.europa.eu/doc/document/ST-12797-2017-REV-1/en/pdf (zuletzt abgerufen
am 1.7.2020).

874 Umfassende Darstellung der Abweichungen bei Sickmann/Neumann, K&R
2018, S. 92, 94 ft.

875 Neumann, N&R 2018, S. 204, 208 f.

876 Kritisch hinsichtlich dieser Beschrainkung Neumann, N&R 2018, S. 204, 208.
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tet wurden, aber erst nach Inkrafttreten des Art. 76 EKEK fiir Endkunden-
dienste in Netzen mit sehr hoher Kapazitit genutzt werden kénnen.8””
Eine extensive Auslegung ist vor dem Hintergrund kritisch zu bewerten,
dass die kooperative Investition von einer blofen Zahlung fiir die Gewih-
rung eines Zuganges abgegrenzt werden muss (A. I.). Daher kann jeden-
falls kein bereits vollstindig errichtetes Netz in den Anwendungsbereich
des Art. 76 EKEK fallen. Sofern vorhandene Netze erweitert werden, stellt
Art. 76 Abs. 2 UAbs. 1 EKEK zudem klar, dass lediglich die neuen Netzbe-
standteile von der regulatorischen Privilegierung erfasst werden. Im Ergeb-
nis ist somit eine restriktive Interpretation des Begriffes ,neues Netz“ zu fa-
vorisieren. Hinsichtlich der Kooperationsformen nennt das Gesetz zwar
Beispiele wie das Miteigentum oder die Teilung des Risikos, ohne sich je-
doch auf einen numerus clausus zulédssiger Kooperationsformen festzule-
gen.¥78

Dass kooperative Investitionen in Glasfaserinfrastrukturen dadurch ho-
noriert werden, dass die Regulierung partiell verringert wird, bringt ver-
schiedene Missbrauchspotentiale mit sich,8”” deren Ausnutzung mithilfe
differenzierter Mechanismen verhindert wird. So werden etwaige Ver-
pflichtungszusagen am Mafstab der Beurteilungskriterien des Art.76
Abs.1 UAbs.2 EKEK und des Anhangs IV des EKEK gemessen.3% Die
wichtigste regulatorische Verpflichtung ist die Zugangsverpflichtung, die
den Wettbewerb bei der Erbringung von Endkundendiensten trotz natiirli-
cher Monopole ermdglicht. Bei der Kontrolle der Verpflichtungszusage
wird sichergestellt, dass sowohl die Kooperationsteilnehmer als auch nicht
an der Kooperation beteiligte Unternehmen (lit. a)®8! einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zur Infrastruktur erhalten (lit. b, ii.). Auf diese Weise
wird eine Remonopolisierung oder Oligopolisierung verhindert.882 Um
trotz der Gewahrleistung des offenen Zuganges (lit. a) die Beteiligung an

877 Weiterfithrend zur Auslegung des Begriffes des ,neuen Netzes“ Nigge/Horst-
mann, MMR 2018, S. 721, 724.

878 Erwigungsgrund 198; hierzu Neumann, N&R 2018, S.204, 209; Nigge/Horst-
mann, MMR 2018, S. 721, 724.

879 Umfassend hierzu Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 185 ff.

880 Weiterfithrend hierzu Newmann, N&R 2018, S.204, 209; Nigge/Horstmann,
MMR 2018, S. 721, 724.

881 Zur Frage der Dauer der Zugangsberechtigung Nigge/Horstmann, MMR 2018,
S.721,724.

882 Zu dieser Gefahr Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 170.
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der Kooperation zu motivieren, wird der Zugang zur vollen neuen Kapazi-
tat des Netzes nur stufenweise gewahrt (lit. d).%83

Eine weitere Gefahr liegt in der Ausnutzung der Verhandlungsmacht
durch das marktmachtige Unternehmen bei der Ausgestaltung des Koope-
rationsvorhabens.?¥* Diese Gefahr wird in mehreren Stufen eingedimmt.
So existieren hinsichtlich des Angebotes fir kooperative Investitionen
durch das marktmaichtige Unternehmen zunichst umfassende Transpa-
renzverpflichtungen (lit. ¢).885 Zudem stellen bestimmte Kriterien sicher,
dass die Verhandlungsasymmetrie ausgeglichen wird (lit. d). Weitere Krite-
rien enthélt Anhang IV des EKEK (lit. e).38¢

Ein zusitzliches Missbrauchspotential wird dadurch begriindet, dass das
Unternehmen die Angebote fiir kooperative Investitionen bewusst so kon-
struiert, dass sie nicht angenommen werden, und die regulatorische Privi-
legierung auf diese Weise strategisch missbraucht.3%” Verhindert wird dies
dadurch, dass gemaf§ Art.76 Abs.2 UAbs. 1 EKEK zumindest ein Unter-
nehmen das Kooperationsangebot annehmen muss, bevor eine regulatori-
sche Privilegierung erfolgt.388 Dieses Unternehmen muss ein Anbieter von
Telekommunikationsnetzen oder -diensten sein. Auf diese Weise soll ver-
hindert werden, dass das vorgenannte Kriterium durch die Wahl eines Fi-
nanzinvestors als Kooperationspartner missbraucht wird.®% Im Ergebnis
wird tber die Verpflichtungszusage somit sichergestellt, dass die regulato-
rische Privilegierung nicht als Mittel zur Umgehung regulatorischer Ver-
pflichtungen genutzt wird. Damit das Recht unional einheitlich angewen-
det wird, verleiht Art. 76 Abs. 4 EKEK dem Gremium der europiischen Re-
gulierungsbehorden (GEREK) die Kompetenz zum Erlass von Leitlinien
zur einheitlichen Anwendung der Vorgaben.

Die Rechtsfolge der regulatorischen Privilegierung ergibt sich aus
Art. 76 Abs. 2 EKEK. In der Regel erklart die nationale Regulierungsbehor-

883 Weiterfithrend hierzu Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment
and network sharing, S.42ff.; Neumann, N&R 2018, S.204, 209; Nigge/Horst-
mann, MMR 2018, S. 721, 724f.

884 Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt auf dem deut-
schen Telekommunikationsmarkt, S. 170.

885 Nigge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 725.

886 Hierzu weiterfihrend Nigge/Horstmann, MMR 2018, S. 721, 725.

887 Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt auf dem deut-
schen Telekommunikationsmarkt, S. 171.

888 Neumann, N&R 2018, S. 204, 209.

889 Zu dieser Gefahr Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 171.
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de die Verpflichtungszusage gemafS Art. 79 Abs. 3 EKEK fir bindend und
erlegt keine zusitzlichen regulatorischen Verpflichtungen auf, sofern sie
davon ausgeht, dass die Verpflichtungszusage die Kriterien des Art.76
Abs. 1 UAbs. 2 EKEK erfiillt, und ein Ko-Investor das Angebot des markt-
machtigen Unternehmens annimmt. Die regulatorische Privilegierung er-
fasst ausweislich des systematischen Zusammenhanges ausschlieflich Re-
gulierungsverfiigungen, die an die betrichtliche Marktmacht anknip-
fen.8%0 Art.76 Abs.1 UAbs.2 und 3 EKEK sieht hiervon jedoch Ausnah-
men vor.®! Dies gilt zum einen dann, wenn bei Markeprifungen gemafS
Art.79 Abs.2 EKEK festgestellt wird, dass die Bedingungen des Art.76
Abs. 1 UAbs.2 EKEK nicht erfillt sind und die Ko-Investition fiir den
Wettbewerb relevant ist (UAbs. 2). Als ultima ratio kann die nationale Re-
gulierungsbehorde gemaf$ Art. 76 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK auch weitere regu-
latorische Verpflichtungen auferlegen, sofern dies aufgrund erheblicher
Wettbewerbsprobleme erforderlich ist, denen nicht auf andere Weise abge-
holfen werden kann. Hieraus resultiert eine gesteigerte Darlegungslast der
nationalen Regulierungsbehdrden. Zuweilen wird zusitzlich die Ein-
schrinkung gemacht, dass regulatorische Verpflichtungen lediglich auf-
grund solcher Aspekte auferlegt werden diirften, die zum Zeitpunkt der
Verbindlichkeitserklirung der Verpflichtungszusage nicht bekannt gewe-
sen seien.?? Damit tatsichlich sichergestellt ist, dass die Voraussetzungen
der regulatorischen Privilegierung fortbestehen, sieht Art.76 Abs.3
UAbs. 1 EKEK umfassende Uberwachungsmoglichkeiten der nationalen
Regulierungsbehoérde vor. Dariiber hinaus kann diese gemif Art. 76 Abs. 3
UAbs. 2 EKEK im Rahmen des Verfahrens gemaf§ Art. 26 Abs. 1 EKEK Ent-
scheidungen in solchen Streitigkeiten treffen, die sich auf Aspekte der Ko-
operationsvereinbarung beziehen, die an die Bedingungen des Art.76
Abs. 1 UAbs. 2 EKEK ankniipfen.

Entscheidender Unterschied zu den ,Regulierungsferien®, die gemifS
§ 9a TKG a. F.?83 fiir ,neue Markte® im Sinne des § 3 Nr. 12b TKG gewihrt

890 A. A. Nigge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 724, die auch symmetrische Zu-
gangsverpflichtungen fiir erfasst halten.

891 Zu dieser Konzeption dufSern sich auch Neumann, N&R 2018, S. 204, 209; Nig-
ge/Horstmann, MMR 2018, S. 721, 725.

892 Nigge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 724.

893 §9a TKG wurde eingefihrt m. W. v. 24.2.2007 durch Gesetz v. 18.2.2007,
BGBI.IS. 106.
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wurden ist,%4 dass mithilfe der Norm vollstindig von einer Regulierung
abgesehen wurde. Hiervon weicht die normative Konstruktion des Art. 76
EKEK in Verbindung mit Art. 79 EKEK deutlich ab. Es wird nicht vollstin-
dig auf regulatorische Verpflichtungen verzichtet. Vielmehr wird den
markemachtigen Unternehmen lediglich offeriert, sich freiwillig zu einem
bestimmten Verhalten zu verpflichten. Die Selbstverpflichtung dient als
Substitut der zwangsweisen Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen
mittels eines Verwaltungsaktes. Die Verpflichtungszusagen binden die Be-
hérde nicht, sondern dienen als zusétzlicher Abwagungstopos im Rahmen
der Ermessensausitbung. Denkwiirdig ist vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung des Europiischen Gerichtshofs, in der die deutsche Regelung als
unionsrechtswidrig klassifiziert wurde,%S jedoch die Vorsteuerung der be-
hordlichen Ermessensausiibung, beispielsweise hinsichtlich des Grades der
Wettbewerbsbeschrinkungen, die erforderlich sind, um zusatzliche regula-
torische Verpflichtungen auferlegen zu konnen. Diese schrinken das be-
hordliche Ermessen jedoch nicht tiber Gebiihr ein und ermdglichen die
Konstruktion eines verlasslichen Rechtsrahmen, der die Investitionsbedin-
gungen verbessert. Aufgrund dieser Unterschiede lasst sich der neue unio-
nale Privilegierungstatbestand nicht als eine Reinkarnation der ,Regulie-
rungsferien® bezeichnen.

bb) Kooperationsvereinbarungen im Sinne des Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a
EKEK

Von der regulatorischen Privilegierung kooperativer Investitionen in neue
Glasfaserinfrastrukturen, die unter den Tatbestand des Art. 76 EKEK zu
subsumieren sind, sind Kooperationsvereinbarungen im Sinne des Art. 79
Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK abzugrenzen.

Dessen missverstandlicher deutscher Wortlaut spricht dabei von ,Ko-
operationsvereinbarungen in Bezug auf die Bewertung geeigneter und an-
gemessener Verpflichtungen gemif$ Artikel 68%. Dies legt nahe, dass es
sich um Kooperationsvereinbarungen zwischen Behorden und Unterneh-

894 Umfassend zu der Vorgabe BT-Drs. 16/2581, S.23; Kiihling/Elbracht, Telekom-
munikationsrecht, Rn. 124; Dahlke/Theis, CR 2007, S. 227, 227 ff.; Kiihling, K&R
2006, S. 263, 269.

895 EuGH, Urt. v. 3.12.2009, Rs. C-424/07 (Europaische Kommission/Deutschland),
ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 108; weiterfithrend hierzu Reents, Ausbau und Finan-
zierung einer flichendeckenden Breitbandversorgung in Deutschland, S. 130 ff;
Schofthaler, Rechtliche Rahmenbedingungen des Breitbandausbaus, S. 90 f..
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men handele, welche die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen be-
treffen. Gemeint sind jedoch Kooperationsvereinbarungen zwischen Un-
ternehmen, die sich auf die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen
gemall Art. 68 EKEK auswirken.??¢ Hierunter fallen etwa kommerzielle
Zugangs- oder Kooperationsvereinbarungen, die keine Ko-Investitionen
im Sinne des Art. 76 EKEK darstellen. Diese konnen im Rahmen des Regu-
lierungsermessens im Verfahren gemaf§ Art. 68 EKEK berticksichtigt wer-
den. Eindeutiger sind in dieser Hinsicht der franzosische und der englische
Wortlaut, die diese Einbindung deutlicher herausstellen. So heifSt es in der
franzosischen Fassung ,,relatifs a I’évaluation d’obligation” und in der eng-
lischen Fassung ,relevant to the assessment of (...) obligations®. Es handelt
sich um einen Abwigungstopos, den die Behorde im Rahmen des Regulie-
rungsermessens berticksichtigen kann. Sofern sich das Unternehmen zu
einer Verhaltensweise verpflichtet, die zusatzliche regulatorische Verpflich-
tungen entbehrlich macht, kann die Behorde hiervon Abstand nehmen.
Das Unternehmen kann mithin darauf hinwirken, die Last regulatorischer
Zwangsmafinahmen durch eine Selbstverpflichtung zu reduzieren.

cc) Novellierung des Telekommunikationsgesetzes

Die Art. 76 und 79 EKEK sollen in § 18 TKG-RefE gebtindelt in nationales
Recht umgesetzt und tber § 19 TKG-RefE in das Marktregulierungsverfah-
ren eingebunden werden.?’” Dies verkennt jedoch die Systematik des
EKEK. Art.79 EKEK regelt allgemeine Aspekte der Verpflichtungszusage,
wihrend die speziellen Vorgaben in der Regel separat im jeweiligen Kon-
text (etwa in Art. 76 EKEK) geregelt werden. Uberzeugender und aufgrund
der umfassenden Neusystematisierung des betreffenden Abschnittes auch
praktikabler wiren separate Vorschriften gewesen.

896 Nigge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 725.

897 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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¢) Auswirkungen des neuen Rechtsrahmens auf Kooperationsvorhaben

Betrachtet man die Auswirkungen des novellierten unionalen Rechtsrah-
mens auf die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir Kooperationen
zum Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, lasst sich feststellen, dass die
grundsatzlichen Steuerungsvorgaben unverindert fortbestehen und durch
spezielle Privilegierungstatbestinde erginzt werden.

Der Unternehmensbegriff, der sich in §3 Nr.29 TKG manifestiert und
dazu beitragt, dass auch verbundene Unternehmen als Teil eines markt-
michtigen Unternehmens verstanden werden, besteht unverindert fort.
Auch weiterhin enthilt das Unionsrecht keine Regelung hierzu, steht der
Legaldefinition des nationalen Rechts jedoch auch nicht entgegen. Grund-
satzlich erfassen folglich alle Regulierungsverfugungen, die sich an das
markemachtige Unternehmen richten, zugleich auch deren als parititische
Gemeinschaftsunternehmen gegriindete Tochterunternehmen.

Durch die Umsetzung des EKEK wird der Rechtsrahmen jedoch durch
spezielle Privilegierungstatbestinde fiir kooperative Investitionen (Art. 76
EKEK) und Kooperationsvereinbarungen (Art.79 Abs.1 UAbs.1 lit.a
EKEK) erweitert. Art.76 Abs.1 UAbs.1 EKEK erfasst explizit auch die
Grindung von Gemeinschaftsunternehmen unter Beteiligung eines markt-
machtigen Unternehmens. Bei der Grindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens handelt es sich letztlich um eine spezielle organisatorische Ausge-
staltung des Erwerbes von Miteigentum durch die Kooperationspartner
und einer langfristigen Risikoteilung. Diese spezielle Norm verdringt in
ihrem Anwendungsbereich die Moglichkeit von Kooperationsvereinbarun-
gen im Sinne des Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit.a EKEK. Wire dies nicht der
Fall, konnten die speziellen Voraussetzungen fir kooperative Investitionen
einfach umgangen werden. Demnach ist der Anwendungsbereich des
Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK auf alle Kooperationen beschrankt, wel-
che die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen zum Gegenstand ha-
ben.

Es nicht davon auszugehen, dass von der Moglichkeit der Privilegierung
umfassende Anreize fiir kooperative Investitionsvorhaben ausgehen. So
wire ein Kooperationsvorhaben nach dem Vorbild der Glasfaser Nordwest
auch unter dem novellierten Rechtsrahmen nicht privilegierungsfihig.
Dies lasst sich auf die strengen Anforderungen zurlckfiihren, die der
Rechtsrahmen an Verpflichtungszusagen stellt. Die Initiative zur koopera-
tiven Investition in Glasfasernetze muss stets vom marktméchtigen Unter-
nehmen in Form eines offentlichen Angebots kooperativer Investitionen
ausgehen. Dabei kann sich das Unternehmen keinen Wunschkooperati-
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onspartner auszusuchen. Vielmehr missen sich alle Telekommunikations-
unternehmen wihrend der gesamten Laufzeit an dem Vorhaben beteiligen
konnen. Hiermit wird einem Missbrauchspotential und der Gefahr von
Monopolen und Oligopolen vorgebeugt, ohne die Attraktivitat einer Ko-
operation vollstindig zu beseitigen. Allerdings wird diese durch die stren-
ge regulatorische Einhegung auch nicht tiber Gebihr gesteigert.

d) Ergebnis

Der regulatorische Rechtsrahmen fiir Kooperationen im Glasfaserausbau
wird durch den EKEK in Detailfragen erheblich modifiziert. Die Grund-
strukturen bleiben davon jedoch unberthrt. So werden paritatische Ge-
meinschaftsunternechmen unter Beteiligung eines marktmachtigen Unter-
nehmens auch in Zukunft reguliert. Allerdings werden erginzend speziel-
le regulatorische Privilegierungstatbestinde auf Basis von Verpflichtungs-
zusagen geschaffen. Solange diese keine kooperativen Investitionsvorhaben
zum Gegenstand haben, richtet sich der regulatorische Umgang mit ihnen
nach Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK. Hierdurch wird ein neuer Abwi-
gungstopos fur die nationale Regulierungsbehorde etabliert, welche die
Selbstverpflichtung der Unternehmen in ihrem Regulierungsermessen zu
berticksichtigen hat. Einen speziellen Privilegierungstatbestand fiir koope-
rative Investitionen enthilt Art. 76 EKEK. Allerdings sind die regulatori-
schen Erleichterungen an umfassende Anforderungen gekniipft, die einen
Missbrauch weitgehend ausschlieSen sollen. Hieraus resultiert jedoch le-
diglich eine geringe zusitzliche Anreizwirkung.

4. Optimierungsbedarf der regulatorischen Rahmenbedingungen

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit die regulatori-
schen Rahmenbedingungen weiter angepasst werden miissen und konnen,
um die Attraktivitit des kooperativen Glasfaserausbaus zu steigern. Entwe-

der konnte das Regulierungsrecht novelliert (dazu a.) oder die Regulie-
rungspraxis der Behorde optimiert werden (dazu b.).
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a) Weitergehender normativer Anpassungsbedarf de lege ferenda

Ein weitergehender Anpassungsbedarf de lege ferenda konnte vor allen
Dingen aus den geringen regulatorischen Anreizen zum kooperativen Aus-
bau von Glasfaserinfrastrukturen folgen. In dieser Hinsicht ist jedoch eine
differenzierte Betrachtung erforderlich. Die regulatorischen Rahmenbe-
dingungen betreffen insbesondere solche Kooperationsvorhaben, an denen
sich ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht beteiligt. Nur diese
Unternehmen, die schon alleine die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs
im Telekommunikationssektor gefihrden, mussen die Verpflichtungszusa-
gen mit ihren hohen inhaltlichen Anforderungen abgeben. Ein partielles
Entlassen aus der Regulierung soll nicht den Dienstewettbewerb gefihr-
den. Kollusives Handeln soll unabhangig davon, ob es eigenstindig oder
mit anderen Unternchmen gemeinsam erfolgt, verhindert werden. Die
Funktion der Regulierungsverfiigungen tbernehmen Selbstverpflichtun-
gen. Auf diese Weise soll verhindert werden, dass in Folge der regulatori-
schen Privilegierung Monopole oder Oligopole entstehen. Im Kern adres-
siert das regulatorische Rechtsregime ausschliefSlich solche Kooperations-
vorhaben, die ein zusitzliches Missbrauchspotential entfachen kdnnen. Je
umfassender die regulatorischen Anreize ausfallen, desto stirker steigt das
Missbrauchspotential. Dementsprechend empfehlen sich keine zusatzli-
chen regulatorischen Entlastungen.?%8

Kooperationen ohne Beteiligung marktmachtiger Unternehmen sind
nicht Gegenstand des Regulierungsrechts, solange dadurch kein markt-
machtiges Unternehmen entsteht. Es bietet sich zwar an, die Rahmenbe-
dingungen fiir Kooperationen zu optimieren. Hierbei spielt jedoch der re-
gulatorische Rechtsrahmen eine untergeordnete Rolle. Vielmehr liegt es in
der Verantwortung der Unternehmen, auch vor dem Hintergrund der im-
mer weitergehenden Open-Access-Verpflichtungen, die Voraussetzungen
fir eine erfolgreiche Kooperation zu schaffen. Hierzu sollten Schnittstellen
optimiert und technische Hemmnisse Gberwunden werden, damit eine
Zusammenarbeit zwischen den Unternehmen erleichtert wird. Dies sind
jedoch vor allem Aspekte der Standardisierung, auf die der Rechtsrahmen
nur eingeschrankt einwirken kann und soll (hierzu bereits Kapitel 4, E.).
Im Ergebnis besteht somit zunichst kein weitergehender normativer An-
passungsbedarf de lege ferenda.

898 Ahnlich positiv im Hinblick auf das strikte Regelungsregime Monopolkommis-
sion, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019), Rn. 125.
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b) Anderungsbedarf im Hinblick auf die Spruchpraxis der
Regulierungsbehorden

Auch die Spruchpraxis der Regulierungsbehorden ist ein integraler Be-
standteil der regulatorischen Rahmenbedingungen. Wie bereits dargestellt,
besteht durch eine Regionalisierung der Regulierung die Méglichkeit, ein-
zelfallgerechte Losungen fiir Kooperationsvorhaben zu schaffen (C. II. 2.
c.). Dies konnte jedoch durch eine reine Anpassung der Beschlusspraxis
ohne Modifikationen im Rechtsrahmen erfolgen. Im Vorfeld sollte jedoch,
wie bereits dargestellt, eine 6konomische Folgenabwigung vorgenommen
werden (C. II. 2. c. bb.).

¢) Zwischenergebnis

Bei der Debatte um eine weitergehende Optimierung der regulatorischen
Rahmenbedingungen fiir Kooperationsvorhaben ist zwischen dem Nor-
menbestand und der behérdlichen Spruchpraxis zu differenzieren. Das
Rechtsregime ist konsistent und weist eine ausgewogene Balance zwischen
Moglichkeiten der regulatorischen Privilegierung und Verhinderung eines
kollusiven Zusammenwirkens zwischen Kooperationspartnern auf. Spiel-
rdaume bestehen im Hinblick auf die Spruchpraxis der Bundesnetzagentur.
Sofern regional differenzierte regulatorische Verpflichtungen auferlegt
werden, kann dies die Attraktivitit von Ausbau- und Kooperationsvorha-
ben in den betreffenden Gebieten steigern. Erkauft wird diese Attraktivi-
tatssteigerung allerdings mit einer Aufgabe der bundesweit einheitlichen
Preisstruktur (C. II. 2. c. bb.). Hierzu bediirfte es insbesondere einer um-
fassenden 6konomischen Folgenabwigung, die an dieser Stelle nicht erfol-
gen kann.

S. Ergebnis

Regulatorische Rahmenbedingungen sind fiir Kooperationsvorhaben ins-
besondere in denjenigen Fillen relevant, in denen einer der Partner ein
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ist. In diesem Fall erstrecken
sich die regulatorischen Verpflichtungen gegentiber dem marktmachtigen
Unternehmen, sofern ein Zusammenschlusstatbestand im Sinne des § 37
GWB erfillt ist, auch auf das Gemeinschaftsunternehmen. Dieses Ergebnis
kann tberzeugen und muss nicht durch eine teleologische Reduktion im
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Hinblick auf den Grindungszeitpunkt des Unternehmens korrigiert wer-
den. Anderenfalls wirden die Flucht in die gesellschaftsrechtliche Um-
strukturierung und ein kollusives Zusammenwirken verschiedener Koope-
rationsunternehmen ermoglicht. Die Entscheidung der Bundesnetzagen-
tur, die im Rahmen der Grindung der Glasfaser Nordwest dem Griin-
dungszeitpunkt einen hohen Stellenwert eingerdumt hat und eine Erstre-
ckung regulatorischer Verpflichtungen auf das Gemeinschaftsunterneh-
men nur dann annimmt, wenn dieses vor Abschluss des Marktanalysever-
fahrens gegriindet wurde, ist vor diesem Hintergrund abzulehnen. Die re-
gulatorischen Rahmenbedingungen werden in Folge der Umsetzung des
EKEK in nationales Recht optimiert werden. So wird die Moglichkeit zur
Abgabe einer Verpflichtungserklirung geschaffen, wodurch die Unterneh-
men von regulatorischen Privilegierungen profitieren konnen. Allerdings
geht von dem Instrument nur eine geringe Attraktivititssteigerung fiir Ko-
operationsvorhaben aus. Dies lasst sich darauf zuriickfithren, dass der
Rechtsrahmen Moglichkeiten zum Missbrauch der Privilegierung aus-
schlieft. Die regulatorische Entlastung wird nur unter strengen Vorausset-
zungen gebilligt. Ein weitergehender Optimierungsbedarf des ausbalan-
cierten Rechtsrahmens besteht nicht. Allerdings konnte die behordliche
Beschlusspraxis angepasst werden. Durch eine Regionalisierung der Regu-
lierung kdnnte die Attraktivitit fiir Ausbauvorhaben insgesamt gesteigert
werden. Allerdings misste dieser Schritt 6konomisch wohliiberlegt sein.
Mit einer regional ausdifferenzierten Regulierungspraxis ginge auch die
national einheitliche Preisstruktur verloren. Dartiber hinaus wurden die
Auswirkungen einer Regionalisierung der Regulierung von Kooperations-
vorhaben noch nicht 6konomisch untersucht.

III. Ergebnis

Im Ergebnis entfaltet das Regulierungsrecht ausschlieflich in solchen Kon-
stellationen Steuerungswirkung, in denen sich ein marktméchtiges Unter-
nehmen an der Kooperation beteiligt oder durch die Kooperation ein
marktmachtiges Unternehmen entsteht. Der Rechtsrahmen wird durch
den EKEK und die dort vorgesehene Moglichkeit der regulatorischen Pri-
vilegierung von Kooperationsvorhaben optimiert. Dem dadurch ausbalan-
cierten Rechtsregime gelingt es, Missbrauchspotentiale gering zu halten,
ohne vollig auf eine Attraktivititssteigerung zu verzichten. Die Steuerungs-
vorgaben koénnen auch durch eine regional ausdifferenzierte Regulierung
weiter optimiert werden. Der Rechtsrahmen wiirde ein solches Vorgehen
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ermoglichen. Allerdings mussten fir diesen Schritt die national einheitli-
che Preisstruktur aufgegeben werden und eine 6konomische Folgenabwi-
gung erfolgen.

E. Kartellrechtliche Rabmenbedingungen zum Schutz des Wettbewerbs bei
Kooperationsvorhaben

Weitere rechtliche Rahmenbedingungen, die dem Schutz des Wettbe-
werbs bei Kooperationsvorhaben dienen, ergeben sich aus dem Kartell-
recht. Der Anwendungsbereich der Regeln wurde bereits erortert (B. II.).
Nachfolgend ist zu untersuchen, welche zusitzlichen Steuerungsvorgaben
sich fur die Ausgestaltung von Kooperationsvorhaben aus dem Recht der
Fusionskontrolle (dazu I.) und dem Kartellverbot (dazu II.) ergeben und
auf welche Weise sie den regulatorischen Wettbewerbsschutz erginzen.

I. Steuerungsvorgaben aus dem Recht der Fusionskontrolle

Eine Fusionskontrolle findet in solchen Konstellationen statt, in denen
umsatzstarke Unternehmen mit einem hohen Institutionalisierungsgrad
kooperieren (B. II. 1. bis 2.). Ist das deutsche Recht der Fusionskontrolle
einschligig, hat das Bundeskartellamt gemiff §36 Abs.1 S.1 GWB die
Kompetenz, einen Zusammenschluss zu untersagen, ,durch den wirksa-
mer Wettbewerb erheblich behindert wiirde.“ Die Frage, ob der Wettbe-
werb erheblich behindert wird, wird mithilfe des SIEC-Tests%?? beantwor-
tet, der im Rahmen der 8. GWB-Novelle in den Rechtsrahmen integriert
wurde.”® In der Regel sind die Voraussetzungen fiir eine Untersagung bei
einem Zusammenschluss gegeben, durch den gemaf § 36 Abs. 1 S.1 GWB
weine marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstarkt wird. Der
Gesetzgeber ging davon aus, dass der Wortlaut des Gesetzes eine ,,zweifels-
freie, flexible und damit optimale Erfassung aller potentiell wettbewerb-
lich kritischen Falle“?*! ermoglicht.”%? Bei der Analyse der Auswirkungen

899 Bei SIEC handelt es sich um die Abkirzung der englischen Formulierung ,si-
gnificant impediment to effective competition®, die sich als ,erhebliche Behin-
derung wirksamen Wettbewerbs“ tibersetzen lasst.

900 BT-Drs. 17/9852, S. 28.

901 BT-Drs. 17/9852, S.28.

902 Weiterfiihrend hierzu statt vieler Thomas, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, Band 2, § 36 GWB, Rn. 382 ff.
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des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb sind auch die Verpflich-
tungszusagen gemifl §32b GWB zu beriicksichtigen (E. I. 2.). Diese kon-
nen erheblich dazu beitragen, dass ein eventuell zu untersagender Zusam-
menschluss die Wettbewerbsverhiltnisse nicht etwa verschlechtert, son-
dern unter Umstinden sogar verbessert. Ausnahmsweise kann von einer
Untersagung abgesehen werden, wenn der Zusammenschluss auch eine
Verbesserung des Wettbewerbs mit sich bringt und diese die Nachteile
tberwiegt (§ 36 Abs. 1 S.2 Nr. 1 GWB) oder ein Bagatellmarke vorliegt, bei
dem die Umsatzschwellen des § 36 Abs. 1 Nr.2 GWB nicht tberschritten
werden. Im Rahmen der folgenden Uberlegungen soll davon ausgegangen
werden, dass die Ausnahmetatbestande nicht erftllt sind.?%3

Betrachtet man die spezifischen Anforderungen des Rechtsrahmens an
Zusammenschlisse zum kooperativen Ausbau von Glasfaserinfrastruktu-
ren, muss sich die Behorde mit der Frage beschiftigen, wie sich der Zu-
sammenschluss auf den Wettbewerb in den zuvor abgegrenzten Mirkten
auswirken wird.?** Hierbei handelt es sich um eine Prognoseentscheidung,
in deren Rahmen die Entwicklung des Marktes mit und ohne den jeweili-
gen Zusammenschluss untersucht werden muss.?% Die Wettbewerbsanaly-
se soll hier nicht umfassend dargelegt werden. Vielmehr soll eine Be-
schrinkung der Untersuchung darauf erfolgen, wie sich die regulatori-
schen Verpflichtungen auf die fusionskontrollrechtliche Wettbewerbsana-
lyse auswirken (dazu 1.) und welche Rolle die Verpflichtungszusage ge-
maf § 32b GWB im Fusionskontrollrecht spielt (dazu 2.).

1. Zusammenspiel von regulatorischen Verpflichtungen und
fusionskontrollrechtlicher Wettbewerbsanalyse

Aus fusionskontrollrechtlicher Sicht sind fiir die Bewertung eines Koope-
rationsvorhabens zur Beschleunigung des Ausbaus von Glasfaserinfrastruk-
turen insbesondere seine Auswirkungen auf die Vorleistungsmarkte zum
zentralen und lokalen Zugang zu Breitbandinfrastrukturen, die korrespon-
dierenden Endkundenmirkte sowie den Ausschreibungsmarke fiir den ge-

903 Ein zusitzlicher Ausnahmetatbestand fiir Zeitungs- und Zeitschriftenmarkte er-
gibt sich aus §36 Abs. 1 S.2 Nr.3 GWB. Da die Ausnahme evident keinen Be-
zug zum Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen aufweist, soll auf ihre Erérterung
verzichtet werden.

904 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 280.

905 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 280.
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forderten Breitbandausbau von Relevanz (C. IIL). Regulatorische Ver-
pflichtungen bestehen lediglich fiir die Vorleistungsmairkte. Diese beseiti-
gen jedoch nicht die marktbeherrschende Stellung des jeweiligen Unter-
nehmens. Vielmehr tragen sie lediglich dazu bei, dass der hiermit einher-
gehende, umfassende Verhaltensspielraum, der missbraucht werden kann,
aus regulatorischer Sicht eingeschrankt wird.?%¢ Dies fiithrt jedoch nicht
zwangslaufig dazu, dass der Verhaltensspielraum auch aus fusionskontroll-
rechtlicher Perspektive hinreichend eingeschriankt wird.”"” Die regulatori-
schen Verpflichtungen sind sehr spezifisch auf bestimmte Verhaltenswei-
sen ausgerichtet, die durch ein natirliches Monopol im Telekommunikati-
onssektor gepragt sind. Hierbei handelt es sich um die Zugangs- und die
korrespondierende Entgeltverpflichtung, die durch weitere Verpflichtun-
gen flankiert werden konnen. Die regulatorischen Verpflichtungen betref-
fen mithin bereits existierende Telekommunikationsnetze. Kein Einfluss
kann jedoch auf erst in Zukunft zu errichtende Telekommunikationsnetze
genommen werden.?®® Den Glasfaserausbau betrifft aber insbesondere das
koordinierende Verhalten der Kooperationspartner im Vorfeld eines Infra-
strukturausbauvorhabens. Durch das gemeinsame Vorgehen, die schnelle
Verlagerung von Ausbauaktivititen oder die geschickte Bewerbung auf
Ausschreibungen fiir Fordermittel konnen Konkurrenten nachhaltig ver-
dringt werden. Auf diese Gefahren hat das Telekommunikationsrecht mit
seinem numerus clausus moglicher Regulierungsmafinahmen keine hin-
reichenden Antworten. Vielmehr schlieft das Fusionskontrollrecht hier
eine signifikante Liicke. Dieser Befund erhirtet sich vor dem Hintergrund
des fusionskontrollrechtlichen Verfahrens zur Grindung der Glasfaser
Nordwest. Wie bereits dargelegt, kam die Bundesnetzagentur zur Schluss-
folgerung, dass das Kooperationsunternehmen nicht von den Verpflich-
tungen gegeniber der Deutschen Telekom erfasst sei (D. IL. 2.). Das Bun-
deskartellamt schlieSt diese Liicke, die durch die Regulierungspraxis der
Bundesnetzagentur entstanden ist, mithilfe einer Verpflichtungszusage,
auf die noch einzugehen ist (E. I. 2.). Hierdurch entsteht die skurrile Situa-
tion, dass das Bundeskartellamt die Regulierung eines Marktes tber-
nimmt, fiir den die Bundesnetzagentur davon ausgeht, dass das Kartell-
recht zur Bewaltigung des Marktversagens nicht ausreiche (C. II. 1. a.). Fiir

906 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 343; weiterfithrend zum Zu-
sammenspiel zwischen sektorspezifischem und allgemeinem Wettbewerbsrecht,
Neumann, N&R 2020, S. 148, 151 ff.

907 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 345.

908 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 349.
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den regulatorischen Umgang mit dem kooperativen Breitbandausbau stellt
sich die Situation gegenteilig dar. Wire das Kartellrecht nicht anwendbar,
wiirde das Gemeinschaftsunternehmen — zumindest temporir — nicht re-
guliert.

2. Verpflichtungszusage im Fusionskontrollrecht

Nachdem bereits umfassend auf allgemeine Aspekte der kartellrechtlichen
Verpflichtungszusagen eingegangen wurde, sollen nachfolgend die kon-
krete Einbettung des Instrumentes in das kartellrechtliche Verwaltungsver-
fahren illustriert und der Inhalt der Verpflichtungszusage kritisch reflek-
tiert werden (D. II. 3. a.). Verpflichtungszusagen konnen genutzt werden,
um die wettbewerblichen Rahmenbedingungen in den durch die Fusion
betroffenen Markten zu verindern. Die Funktionsweise soll nachfolgend
durch die Rolle der Verpflichtungszusage im Rahmen der Griindung der
Glasfaser Nordwest exemplifiziert werden. In einem parallel eingeleitetem
Kartellverwaltungsverfahren erklirte das Bundeskartellamt Verpflichtungs-
zusagen gemaf § 32b Abs. 1 GWB fiir verbindlich.?%

In dem Kartellverwaltungsverfahren wurden eine Ausbau-, eine Zu-
gangs- und eine Forderzusage abgegeben.®'® Diese Einzelzusagen sind
nachfolgend zunichst jeweils isoliert und anschlieend in ihrem Zusam-
menspiel mit den Gbrigen Verpflichtungszusagen zu bewerten. Vor Abga-
be der Verpflichtungszusagen hatte das Bundeskartellamt Bedenken gegen
die Fusion angemeldet und hitte, sofern die entsprechenden Verpflich-
tungszusagen nicht abgegeben worden wiren, das Zusammenschlussvor-
haben wohl gemaf§ §36 Abs.1 S.1 GWB untersagt.”!! Die Bedenken er-
streckten sich auf alle Markte, die vom Bundeskartellamt abgegrenzt wur-
den und durch das Kooperationsvorhaben tangiert werden. Das Bundes-
kartellamt stellte in seinem Beschluss klar, dass ,,die im Kartellverwaltungs-
verfahren fir bindend erklarten Verpflichtungszusagen [...] als rechtliche
Rahmenbedingungen des Wettbewerbs [...] zu beriicksichtigen“? sind.
Dies bedeutet, dass die Verpflichtungszusagen genutzt werden, um die
Wettbewerbskrifte im Markt so zu justieren, dass die Fusion in den betref-

909 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18.

910 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage.
911 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. §.

912 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. §.
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fenden Markten keinen negativen, sondern vielmehr einen positiven Ef-
fekt auf den Wettbewerb hat.

Konkret erfasst die Ausbauzusage etwa Mechanismen, mit denen verhin-
dert werden soll, dass durch geschickte Verlagerung der Ausbauaktivititen
die Investitionen alternativer Anbieter vereitelt werden kdnnen. So ver-
pflichtete sich die Glasfaser Nordwest dazu, eine initiale Ausbauliste und
eine ,Shortlist“ anzufertigen, auf der Ausbaugebiete genannt werden.”!3
Nur wenn ein Ausbauvorhaben auf der initialen Ausbauliste oder fiir neun
Monate auf der Shortlist stand, darf mit dem Ausbau begonnen werden.
Eine Ausnahme gilt lediglich fir Neubaugebiete und neu ausgewiesene
Gebiete. Ein weiteres Element der Ausbauzusage ist eine Pflicht zur Er-
schliefung lindlicher und diinn besiedelter Gebiete.”#

Der erste Teil der Verpflichtungszusage, der das Ausbauverhalten des
Kooperationsunternehmens transparenter macht, fithrt nicht zu mehr
Wettbewerb zwischen den Infrastrukturunternehmen im Kooperationsge-
biet. Vielmehr werden lediglich das kollusive Zusammenwirken und der
Missbrauch des externen Marktmachtzuwachses der Mutterunternehmen
und des Tochterunternehmens verhindert. Hiermit ist ein positiver volks-
wirtschaftlicher Effekt verbunden, der die Bedingungen des Wettbewerbs
der Infrastrukturanbieter im Kooperationsgebiet verbessert, allerdings die
Markemacht der Kooperationsunternechmen nicht substantiell verandert
und insbesondere nicht deren externen Marktmachtzuwachs tangiert.

Die Ausbauverpflichtung als zweites Element der Verpflichtungszusage
wirkt in diesem Kontext systemfremd. Natirlich ist eine flichendeckende
Verfiigbarkeit hochleistungsfahiger Telekommunikationsinfrastrukturen
volkswirtschaftlich positiv zu bewerten.”> Allerdings verbessert eine Aus-
bauverpflichtung, die auf ,weifse Flecken® konzentriert wird, in denen bis
dato kein Wettbewerb der Infrastrukturanbieter vorliegt, den Wettbewerb
im Kooperationsgebiet nicht. Im Zusammenspiel mit einer Zugangsver-
pflichtung konnen sich jedoch auf den nachgelagerten Dienstemiérkten die
Wettbewerbsbedingungen verbessern. Verpflichtungszusagen sollten je-
doch nicht instrumentalisiert werden, um solche Interessen durchzuset-
zen, die nicht zum Zielekanon des Wettbewerbsrechts gehoren.

913 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.10ff.

914 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.13f

915 Hierzu statt vieler Heuermann/Meinen/Ekango u.a., Konzepte zur Férderung von
Breitbandinvestitionen im internationalen Vergleich, S.6ff.; umfassend Wer-
nick/Gries/Bender u.a., Regionale TK-Akteure im globalen Wettbewerb, S. 17 ff.
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Mithilfe der Zugangszusage wurden die Liicken geschlossen, die durch
die Entscheidung der Bundesnetzagentur (D. II. 2.) entstanden waren. Ne-
ben einer Selbstverpflichtung zur Zugangsgewahrung fiir Layer-2- und
Layer-3-Bitstromprodukte®!¢ enthielt die Zusage auch ein Vermarktungs-
ziel fir diese Produkte.”’” Hierdurch wird sichergestellt, dass die Vorleis-
tungsprodukte tatsichlich zu attraktiven Konditionen fir Drittanbieter an-
geboten werden. Die Zugangsverpflichtung fithrt fir sich genommen
ebenfalls nicht zu einem Wettbewerb der Infrastrukturanbieter, sondern
ermoglicht lediglich einen Wettbewerb auf der nachgelagerten Diensteebe-
ne. Einen weiteren positiven Effekt bringt insoweit die verpflichtende Ver-
marktungsquote mit sich, die dazu beitragt, dass die Zugangsverpflichtung
nicht durch die Verkniipfung des Zuganges mit prohibitiven Entgelten
konterkariert wird.

Mit der Forderzusage verpflichtete sich die Glasfaser Nordwest, nicht an
Ausschreibungen fiir den geférderten Breitbandausbau teilzunehmen '8
Diese Verpflichtungszusage ist insgesamt kritisch zu bewerten. Sofern man
von einem Ausschreibungsmarkt um den geférderten Glasfaserausbau und
einer wettbewerblichen Strukturierung dieses Marktes ausgeht, fordert die
Selbstverpflichtung der Glasfaser Nordwest diesen Wettbewerb nicht, son-
dern beeintrachtigt ihn. Im Rahmen der Fordergebiete ist, wie bereits dar-
gelegt, nicht von einem umfassenden Wettbewerb der Infrastrukturanbie-
ter auszugehen (C. IIL.). Scheidet nun die Glasfaser Nordwest von Beginn
an als Wettbewerber aus, fihrt dies zum Verlust eines entscheidenden
Marktteilnehmers. Fraglich ist dartiber hinaus auch, ob sich die Deutsche
Telekom und EWE an den Ausschreibungen beteiligen wiirden. Wire dies
nicht der Fall, schieden mehrere Unternehmen aus dem Wettbewerb im
Ausschreibungsmarke fir den geférderten Glasfaserausbau im Kooperati-
onsgebiet aus. Vorzugswiirdig wire die Verpflichtungszusage dahingehend
zu modifizieren, dass die Glasfaser Nordwest zwar auch am geforderten
Breitbandausbau partizipieren kann, aber durch die Konstruktion der Zu-
sage daran gehindert wird, die eigene Marktmacht wettbewerbsschadigend
auszunutzen. Hauptanknipfungspunkt ist in dieser Hinsicht zwar die
Konzeption des Forderprogrammes. Verbleibende Restrisiken, konnten al-

916 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.17ft.

917 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.19f.

918 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.24f.
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lerdings mithilfe spezifischer Verpflichtungszusagen beseitigt werden. Als
Vorbild kénnte insoweit die Ausbauzusage dienen, die ein kollusives Zu-
sammenwirken effektiv ausschlieft.

Die Verpflichtungszusage illustriert, wie vielseitig sich das Instrument
im Wettbewerbsrecht einsetzen lasst. Das behordliche Handlungsinstru-
mentarium beschranke sich auf die Moglichkeit der Untersagung des Zu-
sammenschlusses gemafs § 36 Abs. 1 S.1 GWB. Durch die Verpflichtungs-
zusagen wird es erheblich flexibilisiert. Die Moglichkeit der Untersagung
des Zusammenschlusses fungiert dann gewissermaflen als Drohkulisse.
Hitten die Deutsche Telekom und EWE sich nicht zu diesen weitreichen-
den Handlungen selbst verpflichtet, hitte das Bundeskartellamt die Fusion
untersagt. Die Wirksamkeit der Handlungspflichten fir den Schutz des
Wettbewerbs ist differenziert zu betrachten. Wesentliche Teile der Ausbau-
und Zugangszusage beseitigen nicht den Zuwachs an Marktmacht der Ko-
operationsunternehmen im Sinne einer Forderung des Wettbewerbs der
Infrastrukturanbieter. Vielmehr wird sichergestellt, dass eine marktbeherr-
schende Stellung nicht ausgenutzt wird und ein suffizienter Wettbewerb
auf der nachgelagerten Ebene besteht. Dartiber hinaus wird mit der Selbst-
verpflichtung zum Infrastrukturausbau ein zusatzliches Ziel verfolgt. Die-
ses kann zwar im Zusammenspiel mit der korrespondierenden Zugangs-
verpflichtung positive volkswirtschaftliche Effekte generieren. Allerdings
gehort es nicht zum Kernbereich des Aufgabenspektrums der Kartellbe-
hoérden. Kritisch ist zu hinterfragen, ob sich die Abgabe von Verpflich-
tungszusagen im Kartellverwaltungsverfahren dazu eignet, Druck auf Un-
ternehmen aufzubauen und Ziele zu erreichen, die nur entfernt dem ei-
gentlichen Ziel des Verfahrens — nimlich dem Schutz des Wettbewerbs —
zuzuordnen sind. Fragwiirdig ist es zudem, wenn mithilfe der Verpflich-
tungszusagen Wettbewerber aus dem Markt gedrangt werden. Dies starkt
im Endeffekt den Wettbewerb nicht, sondern schwicht ihn signifikant.
Hier wire ein differenzierteres Vorgehen wiinschenswert. Auch wenn die
Grundtendenz des Bundeskartellamtes im Umgang mit der Glasfaser
Nordwest positiv zu bewerten ist, bleibt im Kontext der abgegebenen Ver-
pflichtungszusagen ein erhebliches Optimierungspotential.

3. Zwischenergebnis und Schlussfolgerungen

Wihrend das Regulierungsrecht mit einem numerus clausus moglicher
Mafnahmen auf spezifische Wettbewerbsprobleme zugeschnitten ist, die
in Folge natiirlicher Monopole entstehen, ist das Recht der Fusionskon-
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trolle flexibler. Durch dieses werden auch solche Markte geschutzt, die
nicht vom Regulierungsrecht erfasst werden. Das Recht der Fusionskon-
trolle schitzt auch angrenzende Mirkte und gewahrleistet dort einen
Wettbewerb, wo kein funktionsfihiger Wettbewerb der Infrastrukturan-
bieter moglich ist. Ein flexibles Mittel hierfiir sind die kartellrechtlichen
Verpflichtungszusagen, durch die wettbewerbliche Rahmenbedingungen
verandert werden konnen. Sie eignen sich nicht nur dazu, Wettbewerbsde-
fizite zu reduzieren, sondern konnen sogar so ausgestaltet werden, dass mit
ihnen eine Foérderung des Wettbewerbs — insbesondere in den nachgela-
gerten Mirkten — einhergeht. In der konkreten Situation der Griindung
der Glasfaser Nordwest konnten mithilfe der Verpflichtungszusagen Defi-
zite ausgeglichen werden, die durch die behordliche Regulierungspraxis
geschaffen wurden. Allerdings ist kritisch zu hinterfragen, ob es sinnvoll
ist, mithilfe dieses Instrumentes Ziele zu verfolgen, die nicht zum Kernbe-
reich des kartellrechtlichen Zielspektrums gehoren. Zudem sollten keine
Zusagen abgegeben werden, die zum Ausstieg von Infrastrukturunterneh-
men aus dem Market fihren. Vielmehr sollte — trotz der Partizipation
markemachtiger Unternehmen - ein suffizienter und funktionsfihiger
Wettbewerb ermoglicht werden.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass das Recht der Fusionskontrolle das
Regulierungsrecht sinnvoll erginzt und bestimmte Wettbewerbsdefizite
differenziert und effizient adressiert. Die Beschlusspraxis des Bundeskar-
tellamtes und die konkrete Ausgestaltung der Verpflichtungszusagen wei-
sen jedoch Optimierungsbedarf auf.

II. Steuerungsvorgaben des Kartellverbots gemafy § 1 GWB

Das Kartellverbot findet auf alle Kooperationsvorhaben — unabhangig von
ihrem Institutionalisierungsgrad — Anwendung, denen eine Vereinbarung
zu Grunde liegt. Es ist insbesondere fiir solche Konstellationen von Rele-
vanz, in denen der Anwendungsbereich der Fusionskontrolle, beispielswei-
se aufgrund der Unterschreitung der Schwellenwerte, nicht eroftnet ist (B.
II. 2. a.). Damit das Kartellverbot Steuerungswirkungen entfaltet, miissen
im Ubrigen seine Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sein (dazu 1.). Sofern
dies der Fall ist, besteht die Moglichkeit einer Freistellung durch die Kar-
tellbehdrden (dazu 2.). Letztlich kann die Rechtsfolge des Verbots der Ver-
einbarung auch mithilfe von Verpflichtungserklirungen gemafl §32b
GWB verhindert werden (dazu 3.).
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1. Tatbestand des Kartellverbotes des § 1 GWB

Damit das Kartellverbot des § 1 GWB tberhaupt eine Wirkung entfaltet,
muss eine Vereinbarung im Sinne des Tatbestandes vorliegen.”? Hiervon
ist jedenfalls bei Abschluss eines Vertrages auszugehen,””® wobei sich aus
dem Gesetz keine formalen Anforderungen hieran ergeben.”?! Es ist sogar
unbeachtlich, wenn die Parteien die Vereinbarung ohne Bindungswirkung
abschlieffen, was fiir einen zivilrechtlichen Vertrag jedoch zwingend erfor-
derlich ware.”?? Beim kooperativen Glasfaserausbau ist aufgrund der ho-
hen Investitionsvolumina davon auszugehen, dass die Parteien einen ord-
nungsgemiflen Vertrag abschliefen, in dem sie die Rahmenbedingungen
des Kooperationsvorhabens umfassend vereinbaren, oder zumindest eine
wie auch immer geartete Vereinbarung treffen. Fur die Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens muss sogar ein Joint-Venture-Vertrag ge-
schlossen werden, der in jedem Fall eine Vereinbarung im Sinne des § 1
GWB darstellt.”??

In einem nichsten Schritt ist zu prifen, ob mit der Vereinbarung eine
spurbare Wettbewerbsbeschrinkung einhergeht.”2# Die hierfiir erforderli-
che Marktabgrenzung, wird durch das Bundeskartellamt einheitlich wie
bei der Fusionskontrolle durchgefiihrt (C. II.). Die identifizierbaren Wett-
bewerbsbeschrankungen entsprechen ebenfalls der Untersuchung im Rah-
men der Fusionskontrolle. Die Tatbestandsvoraussetzungen decken sich
insoweit (E. L.).

919 BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen
beim Glasfaserausbau in Deutschland, S. 14.

920 Zimmer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §1
GWB, Rn. 31.

921 Weiterfithrend hierzu Kiihling, in: Leupold/Glossner (Hrsg.), Miinchener An-
walts Handbuch IT-Recht, Teil 7, Rn. 253.

922 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §1
GWB, Rn. 31.

923 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 28.

924 Weiterfiihrend hierzu Kiihling, in: Leupold/Glossner (Hrsg.), Miinchener An-
walts Handbuch IT-Recht, Teil 7, Rn. 255 ff.; vgl. auch BKartA, Hinweise zur
wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau
in Deutschland, S. 22 f.
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2. Freistellung vom Kartellverbot gemaf§ § 2 GWB

Gemafs § 2 GWB konnen bestimmte wettbewerbsbeschrinkende Vereinba-
rungen vom Kartellverbot freigestellt werden.?> Das Gesetz kniipft die
Freistellung an ,zwei positive und zwei negative Voraussetzungen.“?¢ So
ist es gemafy §2 GWB auf der einen Seite erforderlich, dass die Vereinba-
rung ,zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung zur Forde-
rung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts® beitrigt (dazu a.)
und das Vorhaben ,unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an
dem entstehenden Gewinn® erfolgt (dazu b.). Auf der anderen Seite diirfen
»den beteiligten Unternehmen [keine] Beschrinkungen auferlegt werden,
die fir die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlisslich sind“ (§2 Abs. 1
Nr.1 GWB, dazu c.). Zudem darf mit der Vereinbarung keine Ausschal-
tung des Wettbewerbs ermoglicht werden (§2 Abs.1 Nr.2 GWB, dazu
ebenfalls c.). Sind die Anforderungen kumulativ erfiillt,”?” werden die ne-
gativen Auswirkungen auf den Wettbewerb durch positive Effekte fiir die
Verbraucher ausgeglichen.??® Dabei ist jeweils jeder Markt fiir sich genom-
men zu Uberpriifen.9?

a) Ausbaukooperation und Effizienzgewinn

Die erste positive Voraussetzung, die fir eine kartellrechtliche Freistellung
erforderlich ist, ist ein Effizienzgewinn. Auf Basis dieses Kriteriums sollen
»die durch die Vereinbarung geschaffenen objektiven Vorteile und die
wirtschaftliche Bedeutung der Effizienzgewinne ermittelt werden.“93° Ins-
besondere muss zwischen den objektiv nachpriifbaren Effizienzgewinnen
und der Vereinbarung ein Kausalzusammenhang bestehen.?3!

925 Weiterfihrend hierzu Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag (Bekanntmachung 2004/C 101/08), Abl.C 101/97 v.
27.4.2004. Die Freistellung ist nur dann erforderlich, wenn die Vereinbarung zu
einer Wettbewerbsbeschrinkung fiihrt, Leitlinien Freistellung Kartellverbot,
Rn. 40. Die Leitlinien konnen an dieser Stelle als Quelle genutzt werden, da das
Kartellverbot des unionalen und nationalen Wettbewerbsrechts insoweit iiber-
einstimmen. Dies gilt auch fiir die folgenden Nachweise.

926 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 34.

927 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 42.

928 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 34.

929 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 43.

930 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 50.

931 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 53.
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Die Komplexitit des Nachweises der vorgenannten Kriterien, lasst sich
anhand des Beispiels der Glasfaser Nordwest exemplifizieren. Die Mutter-
gesellschaften des Unternehmens fiihrten verschiedene Argumente fiir Ef-
fizienzgewinne an. So komme es zu Einsparungen von Kosten,’3? einer
Teilung des Investitionsrisikos”?? und einer Senkung des Auslastungsrisi-
kos.?3* Alle potentiellen Effizienzgewinne konnten jedoch nicht substanti-
iert nachgewiesen werden.?’ Das Bundeskartellamt fiihrte aus, dass gerade
die Risiken zu einem groflen Teil auf die Unsicherheiten hinsichtlich der
Entwicklung der Nachfrage zuriickzuftihren seien. Dies kdnne nicht posi-
tiv durch die Kooperation beeinflusst werden.”3¢ Auch die blofe Existenz
einer Arbeitsgemeinschaft reiche fir einen Effizienzgewinn noch nicht
aus.>’

Alternativ konnten sich die Effizienzgewinne auch aus der Vermeidung
eines Uberbaus ergeben.?38 In der Literatur wird angefiihrt, dass sich Kon-
stellationen ergeben konnten, in denen der Ausbau erst durch das Einge-
hen eines Kooperationsvorhabens wirtschaftlich tragfiahig werde.”3® Ein
diesbeziiglicher Kausalzusammenhang mdsste jedoch hinreichend substan-
tilert nachgewiesen werden. Dies ist eher bei punktuellen Ausbauvorhaben
als bei Kooperationsvorhaben in einem umfassenden Kooperationsgebiet
denkbar. Je groer das Kooperationsgebiet ist, desto eher ist davon auszu-
gehen, dass auch ein paralleler Ausbau durch konkurrierende Anbieter
wirtschaftlich tragfahig wire. Ein substantiierter Nachweis des Kausalzu-
sammenhanges wird jedenfalls bei zunehmender Grofe des Kooperations-
gebietes schwieriger.

932 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 98 ff.

933 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 101 ff.

934 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 104 ff.

935 Zu den diesbeziiglichen Anforderungen BKartA, Hinweise zur wettbewerbs-
rechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutsch-
land, S. 25.

936 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 102.

937 BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen
beim Glasfaserausbau in Deutschland, S. 19.

938 Kiibling, WuW 2019, S.555, 559; Kiibling/Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter
1/2010, S. 1, 23 f.

939 Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.
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b) Verbraucherwohlfahrt

Nur wenn kausal auf die Vereinbarung rickfithrbare Effizienzgewinne
substantiiert durch die Beteiligten dargelegt werden, kommt es tberhaupt
auf eine Forderung der Verbraucherwohlfahrt durch das Kooperationsvor-
haben an. Insoweit enthilt die Entscheidung zur Griindung der Glasfaser
Nordwest keine Ausfihrungen. Wiirde man einen Effizienzgewinn jedoch
nachweisen, wire eine vertiefte Auseinandersetzung mit der korrespondie-
renden Verbraucherwohlfahrt erforderlich.”4 Der Begriff des ,Verbrau-
chers“ ist in diesem Kontext so weit zu verstehen, dass er im Sinne der ,,Ge-
samtwohlfahrt® zu interpretieren ist.**! Von einer ,angemessenen Beteili-
gung® ist auszugehen, wenn jedenfalls die Nachteile durch die Verminde-
rung des Wettbewerbs ausgeglichen werden.”*?> Sofern Effizienzgewinne
durch die Vermeidung von Uberbau dargelegt werden, missen diese an
die Verbraucher weitergegeben werden, etwa durch die Senkung der Prei-
se fir Vorleistungs- oder Endkundenprodukte.®® Sofern ein komplemen-
tarer Ausbau, also ein Ausbau der Unternehmen jeweils in unterschiedli-
chen Regionen mit wechselseitigen Zugangsgewahrungen, erfolgen wiir-
de, konnte auch die Auswahl der Kunden erweitert werden.?#* Es ist in die-
ser Hinsicht jedoch darauf hinzuweisen, dass mit dieser Ausweitung man-
nigfaltige weitere Gefahren fiir den Wettbewerb einhergehen.*S

c) Negative Freistellungsvoraussetzungen

Die Vereinbarung in ihrer Gesamtheit und alle ihre Einzelbestandteile
missen fir die Effizienzgewinne unbedingt erforderlich sein.”#¢ Insoweit
besteht ein enger Zusammenhang mit ihnen (E. IL. 2. a.). Ist es schon
schwierig, diese substantiiert darzulegen, so ist es umso schwieriger, die
Unerlésslichkeit der Wettbewerbsbeschrinkung fiir deren Generierung
darzutun.

940 Umfassend hierzu BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung
von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutschland, S.26; Kiihling/
Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter 1/2010, S. 1, 24.

941 So Kii/?ll'ng, WuW 2019, S. 555, 559.

942 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 85.

943 Hierzu weiterfithrend Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.

944 Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.

945 Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.

946 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 73.
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Der Wettbewerb in wesentlichen Teilen des Marktes darf zu guter Letzt
nicht vollstindig ausgeschlossen werden.”#” Der Gesetzgeber stellt insoweit
klar, dass die Freistellung nicht dazu fithren darf, dass der Wettbewerb im
jeweiligen Markt vollstaindig zum Erliegen kommt.

d) Zwischenergebnis

Unter strengen Voraussetzungen kénnen Kooperationsvorhaben, die den
Wettbewerb in den jeweiligen Markten beeintrichtigen, vom Kartellver-
bot freigestellt sein. Die Anforderungen an die Freistellung sind jedoch
nicht einfach zu erfillen. Bereits die substantiierte Darlegung von Effizi-
enzvorteilen, fiir welche die Vereinbarung unerlasslich ist, stellt die betrof-
fenen Unternehmen vor grofSe Herausforderungen. Im Rahmen der Griin-
dung der Glasfaser Nordwest haben die Argumente der Senkung der Aus-
baukosten sowie der Reduktion der Risiken fiir Investitionen und Auslas-
tung der Infrastruktur, die in der Regel zur Rechtfertigung von Kooperati-
onsvorhaben herangezogen werden, aus Sicht des Bundeskartellamts nicht
ausgereicht. Es bleibt zu beobachten, ob die Verhinderung des Uberbaus
in kiinftigen Verfahren als Effizienzgewinn ausreicht und hinreichend sub-
stantiiert dargelegt werden kann. Dies wird cher fir punktuelle Ausbau-
vorhaben als fiir grofle Kooperationsgebiete gelingen. Eine regionale
Marktabgrenzung erhoht ebenfalls die Komplexitat.

3. Verpflichtungszusage

Sofern es den Unternehmen nicht gelingt, die Freistellungsvoraussetzun-
gen substantiiert darzulegen, kdnnen sie auf Verpflichtungszusagen gemafS
§ 32b GWB zurtickgreifen (E. 1. 2.). Auf diese Weise konnen die drohen-
den Wettbewerbsbeeintrichtigungen durch Selbstverpflichtungen besei-
tigt werden. Die Kartellbehorde hat die Moglichkeit dazu, die Verpflich-
tungszusage gemaf$ § 32b Abs. 1 S. 1 GWB fiir bindend zu erkliren und da-
mit die Wettbewerbsbedingungen zu verindern. Hierdurch entfallen die
Voraussetzungen und es muss nicht das Verbot der Vereinbarung auf
Grundlage des § 1 GWB ausgesprochen werden (E. I. 2.).

947 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 105; Kiihling, WuW 2019, S.555, 560;
Kiibling/Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter 1/2010, S. 1, 24.
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4. Ergebnis und Schlussfolgerungen

Neben den Voraussetzungen der Fusionskontrolle der §§ 36 ff. GWB muss
sich das Kooperationsvorhaben auch mit § 1 GWB vereinbaren lassen, so-
fern die Vereinbarung nicht kartellrechtsneutral ist. Die Schutzstandards
entsprechen sich weitgehend. Die Prifung des Kartellverbots ist insbeson-
dere fir solche Konstellationen von Relevanz, in denen keine Fusion im
Sinne der §§ 36 ff. GWB vorliegt. Sofern die Anwendungsvoraussetzungen
beider Regelungsregime zugleich erdffnet sind, laufen die Regelungen in
weiten Teilen auf dieselben Schlussfolgerungen hinaus. Wenn jedoch Fusi-
onskontrollrecht und Regulierungsrecht keine Anwendung finden, kon-
nen alle Funktionen vollstandig durch das Kartellverbot ausgeglichen wer-
den. Durch die parallele Anwendbarkeit aller Regelungsregime wird mit-
hin sichergestellt, dass der Wettbewerb in jeder potentiellen Ausgestal-
tungskonstellation hinreichend geschiitzt wird.

F. Fazit und Ausblick

Kooperationen kdnnen den Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen auch in
solchen Gebieten ermoglichen, in denen unter normalen wirtschaftlichen
Bedingungen keine Ausbauvorhaben erfolgen wiirden. Verschiedene Risi-
kofaktoren von Investitionen werden durch eine Zusammenarbeit erheb-
lich reduziert, sodass der Ausbau betriebswirtschaftlich sinnvoll werden
kann. Die Motivlage fiir Unternehmen, um sich am Ausbau zu beteiligen,
ist entsprechend gemischt und unterschiedlich. Hieraus folgt, dass sich Ko-
operationsvorhaben sehr vielfiltig ausgestalten lassen.

Das resultierende Missbrauchsrisiko wird durch das Wettbewerbsrecht
adressiert. Zu beachten sind in dieser Hinsicht das Regulierungsrecht, das
Recht der Fusionskontrolle und das Kartellverbot. Die Regelungsregime
sind dann parallel anwendbar, wenn das Vorhaben einen hohen Institutio-
nalisierungsgrad in Form der Grindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens aufweist, sich ein marktmachtiges Unternehmen an dem Vorhaben
beteiligt und eine bestimmte Umsatzschwelle tberschritten wird. Entfal-
len einzelne dieser Voraussetzungen, sind die betreffenden Vorgaben nicht
anwendbar. Aufgrund der umfassenden Parallelen der Regelungsmaterien
folgt aus der Unanwendbarkeit jedoch kein Schutzdefizit. Basis fur die un-
terschiedlichen Maflnahmen bildet eine Abgrenzung der tangierten Mark-
te, die jeweils nach demselben Prinzip erfolgt. Wihrend durch das Regu-
lierungsrecht allerdings nur Markte aus dem Telekommunikationssektor
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geschitzt werden, verfolgt das Kartellrecht einen breiteren Ansatz. So wer-
den etwa auch Markte beobachtet, die nur indirekt dem Telekommunika-
tionssektor zuzuordnen sind, fir den Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen
allerdings eine wichtige Rolle spielen. Hervorzuheben ist in dieser Hin-
sicht der Ausschreibungsmarkt fiir den geforderten Breitbandausbau. Die
raumliche Abgrenzung der Markte weist hingegen Unterschiede auf. Wah-
rend die Bundesnetzagentur Markte in der Regel national abgrenzt, ver-
folgt das Kartellrecht einen regionalen Ansatz. Wird die Kooperation auf
ein bestimmtes Gebiet begrenzt, lassen sich die Auswirkungen des Vorha-
bens auf den Wettbewerb am besten lokal begrenzt untersuchen. Vor die-
sem Hintergrund empfiehlt es sich, auch im Regulierungsrecht lokale Sub-
markte abzugrenzen.

Das Regulierungsrecht fiir Kooperationsvorhaben wurde durch den
EKEK umfassend aktualisiert. Grundsatzlich gilt, dass Gemeinschaftsunter-
nehmen, die einen Zusammenschlusstatbestand des GWB erfiillen und an
denen ein marktmichtiges Unternehmen beteiligt ist, gemafl §3 Nr.29
TKG von dessen regulatorischen Verpflichtungen erfasst werden. Hierbei
kommt es nicht auf den Zeitpunkt der Griindung des Unternehmens an;
§ 3 Nr. 29 TKG ist dementsprechend nicht teleologisch zu reduzieren. Re-
guliert werden auch solche Vorhaben, bei denen ein marktmichtiges Un-
ternehmen entsteht. Privilegierungsmoglichkeiten sieht Art. 76 EKEK in
Verbindung mit Art. 79 EKEK durch die Abgabe von Verpflichtungszusa-
gen vor. Der Rechtsrahmen bedarf keiner weitergehenden Aktualisierung.
Er steigert die Attraktivitit von Kooperationsvorhaben zumindest ein we-
nig, ohne die Missbrauchsrisiken zu ignorieren. Eine Optimierung konnte
durch die Regionalisierung der Regulierung erfolgen, die jedoch 6kono-
misch sinnvoll sein miisste. Ein entscheidendes Manko ist, dass das Regu-
lierungsrecht erst dann eingreift, wenn bereits ein Netz besteht. Nur dann
konnen Zugangs- und Entgeltverpflichtungen ihre Wirkung entfalten.
Hierdurch wird jedoch nicht der Infrastrukturausbauwettbewerb ge-
schitzt. Diese Liicke wird durch das Recht der Fusionskontrolle und das
Kartellverbot geschlossen, die auch diesen Wettbewerb in den Blick neh-
men. Durch die Drohkulisse, die durch die Moglichkeit der Untersagung
der Kooperation entsteht, werden die Unternehmen dazu motiviert, um-
fassende Verpflichtungszusagen abzugeben. Diese kdénnen so eingesetzt
werden, dass der Wettbewerb durch das Kooperationsvorhaben nicht ge-
fahrdet, sondern sogar gefordert wird. Dabei dirfen diese jedoch nicht fiir
solche Ziele instrumentalisiert werden, die nicht zum Telos des Wettbe-
werbsrechts gehoren. Sollten sowohl das Regulierungsrecht als auch das
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Fusionskontrollrecht keine Anwendung finden, kann das Kartellverbot die
Funktion der beiden Rechtsregime tibernehmen.

Die Regelungsmaterien greifen also wie Zahnrider ineinander und
schiitzen den Wettbewerb auf diese Weise umfassend. Wird normalerweise
davon ausgegangen, dass das Regulierungsrecht dann Anwendung findet,
wenn das Kartellrecht keinen ausreichenden Schutz bietet, liegt die Situati-
on beim Umgang mit Kooperationsvorhaben anders. Das Regulierungs-
recht fiir sich genommen ist keine suffiziente Antwort auf die Wettbe-
werbsgefahren, die aus Kooperationsvorhaben erwachsen. Nur durch die
Kombination der einzelnen Rechtsbereiche wird ein umfassender Schutz
des Wettbewerbs sichergestellt.
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