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1 Einleitung

Das Kabelfernsehen in Deutschland wird Uber ein Koaxialnetz Ubertragen. Dieses Netz
eignet sich unter bestimmten V oraussetzungen auch fir die telekommunikationsspezifi-
sche Nutzung, also fir Internet und Telefonie. Hierzu muss es insbesondere riickkanal-
fahig sein, d. h. Daten sowohl zum als auch vom Empfénger transportieren konnen. Das
Koaxianetz fur Kabelfernsehen wird technisch auch as hybride Fibre Coaxial Netz
(HFC) bezeichnet. Entsprechend ausgebaute Kabelnetze kénnen grof3e Datenmengen
transportieren und werden deshalb den Breitbandnetzen zugeordnet. Als solche werden
— jedenfalls von der deutschen Bundesnetzagentur — jene Netze bezeichnet, die Daten-
mengen grolRer als 128 Khit/s tibertragen koénnen.! Die telekommunikationsspezifische
Nutzung des Koaxia netzes, Uber das vor allem das Kabelfernsehen Ubertragen wird, ist
in Deutschland noch nicht weit verbreitet, weil in breiten Teilen die Rickkanalfahigkeit
fehlt, alein fur das Kabelfernsehen ist diese nicht notwendig. Zunehmend mehr Kabel-
fernsehgeselIschaften in Deutschland bieten Uber das Koaxianetz jedoch auch Internet
und Telefonie an.

Die vorliegende Ausarbeitung befasst sich mit der Frage, inwieweit es gemeinschafts-
rechtliche Vorgaben fur die Regulierung des Zugangs zum Koaxialnetz hinsichtlich der
Nutzung im Bereich der Telekommunikation gibt. Dabei ist zu unterscheiden zwischen
dem Markt fur Endkunden, die Telekommunikationsdienste von unterschiedlichen An-
bietern in Anspruch nehmen kdnnen, und dem sog. Vorleistungsmarkt, auf dem — dem
Endkundenmarkt vorgelagert — der Zugang zum Koaxianetz von den Netzinhabern an
andere Diensteanbieter angeboten und nachgefragt wird. Im Folgenden wird es vor al-
lem um den Vorlei stungsmarkt gehen.

2. Gemeinschaftsrechtlicher Rechtsrahmen

Die telekommunikationsspezifische Regulierung von Netzzugangen ist zu weiten Teillen
durch Sekundérrecht gemeinschaftsrechtlich determiniert. In der Richtlinie 2002/21/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Méarz 2002 Uber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fir Elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtli-
nie)? hat die Europaische Gemeinschaft (EG) Regelungen iiber die Bedingungen fur
einen wirksamen Wettbewerb im Telekommunikationssektor in der Phase des Uber-
gangs von Monopol betrieben zum vollstandigen Wettbewerb geschaffen. Insbesondere

1  Mittellung Nr. 66/2005, Verdffentlichung eines Entwurfs zur Marktdefinition und Marktanalyse im
Bereich des Breitbandzugangs fir Grofkunden (Bitstrom-Zugang), Markt Nr. 12 der Mérkte-
Empfehlung der EU-Kommission, Stand 16.3.2005, Amtsblatt der Regulierungsbehorde fir Tele-
kommunikation und Post (ABI. RegTP) 2005, S. 334 f.

2 ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 33 ff., abrufbar unter:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L :2002:108:0033:0050: DE:PDF.
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vor dem Hintergrund der Verschmelzung von Telekommunikation, Medien und Infor-
mationstechnologien soll fir alle Ubertragungsnetze und -dienste ein einheitlicher
Rechtsrahmen gelten. Diese Rahmenrichtlinie der EG wird durch mehrere Einzelrichtli-
nien erganzt, die Genehmigungsrichtlinie,® die die Genehmigung el ektronischer Kom-
munikationsnetze und -dienste regelt, die Universaldienstrichtlinie* tiber den Universal-
dienst und Nutzerrechte bel elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten und
die Zugangsrichtlinie,® die den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und
zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung regelt. Die Richtlinien
sind sdmtlich auf die Erméachtigungsgrundlage des Art. 95 EGV, die Binnenmarktkom-
petenz, gestltzt. Diese Regelungen des sog. Telekommunikationspakets der EG regeln
den Telekommunikationsbinnenmarkt in der EG umfassend.®

2.1 Netzzugangsspezifische Regelungen der Richtlinien

In der Rahmenrichtlinie werden in Art. 2 Begriffsbestimmungen vorgegeben, die sich
auch auf die Einzerichtlinien beziehen. Gemal3 Art. 2 Buchst. afallen unter den Begriff
»elektronisches Kommunikationsnetz* ,, Ubertragungssysteme und gegebenenfalls Ver-
mittlungs- und Leitwegeeinrichtungen sowie anderweitig Ressourcen, die die Ubertra-
gung von Signalen Uber Kabel, Funk, optische oder andere el ektromagnetische Einrich-
tungen ermoglichen”, hierunter sind nach einer breit gefassten Aufzéhlung unter ande-
rem ausdricklich auch Kabelfernsehnetze zu fassen. Der Ansatz des Gemeinschafts-
rechts zur Regulierung des Telekommunikationsmarktes ist , technologieneutral“, be-
zieht sich also auf ale Formen der Telekommunikationstechnol ogie gleichermalien.’

3 Richtlinie 2002/20/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mé&rz 2002 Uber die Ge-
nehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste, ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 21 ff.

4  Richtlinie 2002/22/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Méarz 2002 Uber den
Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und —diensten (Univer-
saldienstrichtlinie), ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 51 ff.

5 Richtlinie 2002/19/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mé&rz 2002 (ber den
Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zu-
sammenschaltung, ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 7 ff.,, abrufbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/L exUriServ/L exUriServ.do?uri=0J:L :2002:108:0007:0020:DE:PDF .

6  Im November 2007 veroffentlichte die Kommission einen Vorschlag zur Anderung der bestehenden
Telekommunikationsrichtlinien (Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG (iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektro-
nische Kommunikationsnetze und —dienste, der Richtlinie 2002/19/EG Uber den Zugang zu elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung
und der Richtlinie 2002/20/EG Uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —
dienste, KOM[2007] 697 vom 13.1.2007). Mit den vorgeschlagenen Anderungen soll der Rechts-
rahmen fir die elektronische Kommunikation koharenter gestaltet werden, um den Binnenmarkt fir
Telekommunikation zu vollenden. Neben der Forderung nach einer eigenstdndigen Européischen
Regulierungsbehdrde sollen die Freguenzverwaltung effizienter gestaltet und die Regulierungsmal’-
nahmen nationaler Regulierungsbehdrden angepasst werden. Auswirkungen auf die telekommunika-
tionsspezifische Nutzung des Koaxianetzes werden damit — soweit ersichtlich — nicht verbunden
sein.

7  Kuihling/Elbracht, Telekommunikationsrecht, 2008, Rdnr. 9.
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Die Rahmenrichtlinie regelt, ndher ausgefihrt durch die Einzelrichtlinien, die Aufgaben
nationaler Regulierungsbehorden. Hierzu zéhlt unter anderem die in der Zugangsrichtli-
nie geregelte Regulierung des Zugangs zu Telekommunikationsnetzen jedweder Art.
Gemal3 Art. 8 der Zugangsrichtlinie kbnnen die nationalen Regulierungsbehdrden Be-
treiber von Netzeinrichtungen u. a. dazu verpflichten, Dritten Zugang zu den Netzen zu
verschaffen, wenn der Netzbetreiber auf dem relevanten Markt eine betréchtliche
Marktmacht innehat. Die Art. 14 ff. der Rahmenrichtlinie erldutern ndher, wie der rele-
vante Markt zu bestimmen ist.®

Hinsichtlich des Zugangs zu Netzen sieht die Zugangsrichtlinie unterschiedliche Mal3-
nahmen zur Regulierung vor, die von den nationalen Regulierungsbehdrden eingesetzt
werden konnen. Art. 12 der Zugangsrichtlinie regelt, dass neben der konkreten Ver-
pflichtung, Zugang zu Kommunikationsnetzen zu gewahren, auch weniger stark eingrei-
fende Mittel gewahlt werden konnen: Der Betreiber kann z. B. verpflichtet werden, mit
dem Unternehmen, das Zugang zu einem Netz begehrt, nach Treu und Glauben zu ver-
handeln oder einen bereits gewahrten Zugang nicht nachtréglich zu verhindern. Ebenso
kénnen Nebenpflichten auferlegt werden, hierzu gehéren Verpflichtungen zu Preiskon-
trolle und Kostenrechnung (Art. 13 der Zugangsrichtlinie), zu Transparenz, zu Gleich-
behandlung und zu getrennter Buchfihrung (Art. 9 — 11 der Zugangsrichtlinie).

2.2. Umsetzung in Deutschland

Im deutschen Recht wurden die Richtlinien im Telekommunikationsgesetz (TKG)® aus
dem Jahr 2004 umgesetzt, das wegen der vielfdltigen Neuerungen des EG-
Telekommunikationspakets das TKG aus dem Jahr 1996 ersetzte. Zustandige Regulie-
rungsbehorde in Deutschland ist die Bundesnetzagentur. Gemal3 8 21 TKG kann diese
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze, die Gber eine betréchtliche Markt-
macht verfligen, unter bestimmten Voraussetzungen dazu verpflichten, anderen Unter-
nehmen Zugang zu diesen Netzen zu gewahren. An der grundsétzlichen Vereinbarkeit
des TKG mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben bestehen keine Zweifel.

3. Gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit einer telekommunikationsspezifi-
schen Regulierung des Zugangs zum Koaxialnetz

Vor dem Hintergrund dieses Rechtsrahmens ist zu prifen, ob eine Regulierungsverfi-
gung der Bundesnetzagentur, die den Zugang zum Koaxialnetz zu telekommunikations-
spezifischen Zwecken betrifft, gemeinschaftsrechtlich zuldssig wére.

8  Vdl. hierzu sogleich, unter 3.1. und 3.2.
9  Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 22. Juni 2004, BGBI. I, S. 1190 ff.
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Eine Regulierungsverfigung der Bundesnetzagentur in diesem Bereich wirde auf der
Rechtsgrundlage des § 21 TKG ergehen. Voraussetzung fir eine solche Regulierung ist,
dass die Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze auf einem Markt Uber be-
tréchtliche Marktmacht verflgen.

Der Begriff der betrachtlichen Marktmacht ist aus dem EG-Wettbewerbsrecht, das in
Art. 82 EGV von der , beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt® spricht,
entlehnt.’® Nach den Vorgaben der Rahmenrichtlinie 1auft die Priifung, ob eine betracht-
liche Marktmacht vorliegt, zweistufig ab: Zunachst erfolgt eine Marktdefinition, an die
sich eine Marktanalyse zur konkreten Identifikation von eventuell marktbeherrschenden
Unternehmen anschlief3t.

3.1. Marktdefinition

Im Rahmen der Marktdefinition erfolgt zunéachst eine klassische Marktabgrenzung in
sachlicher und raumlicher Hinsicht. Fir die Bestimmung des sachlichen Marktes kommt
es auf die Austauschbarkeit des relevanten Produkts auf der Nachfrageseite und die ent-
sprechende Moglichkeit des Anbieters, sein Angebot umzustellen (sog. Angebotsum-
stellungsflexibilitét) an. Dabei ist jewells zu prifen, wie sich das Nachfrage- oder An-
gebotsverhaten bei einer kleinen, aber signifikanten und anhatenden Preiserhthung fir
ein bestimmtes Produkt &ndern wirde, wenn die Preise anderer Produkte unverandert
blieben (sog. hypothetischer Monopolistentest).*

Im Anschluss an die Marktabgrenzung wird gepriift, ob der so bestimmte Markt regulie-
rungsbedurftig ist. Dies wird anhand von drei Kriterien festgestellt. Erstens ist zu pri-
fen, ob auf dem Markt betrachtliche und anhaltende Zugangshindernisse bestehen. Da-
bei kann es sich um strukturelle, rechtliche oder regulatorische Hindernisse handeln.
Das zweite Kriterium sieht vor, dass nur digenigen Mérkte fir eine Regulierung in Be-
tracht kommen, die nicht zu einem wirksamen Wettbewerb tendieren. Das dritte Krite-
rium ist erfullt, wenn dem betreffenden Marktversagen mit wettbewerbsrechtlichen Mit-
teln alein nicht angemessen entgegengewirkt werden kann. Bei kumulativer Erfillung
dieser Kriterien kommt eine Vorabregulierung des Marktes in Betracht, weil dann ein
Wettbewerbsdefizit vorliegt.

3.1.1. M érkteempfehlung der Kommission

Die Kommission gibt zur Erleichterung und Vereinheitlichung der sog. Marktdefinition
in den einzelnen Mitgliedstaaten auf der Grundlage von Art. 15 Abs. 1 der Rahmen-
richtlinie regelméaliig eine sog. Markteempfehlung ab, die eine sachliche Marktabgren-

10 Kuhling/Elbracht, Telekommunikationsrecht, 2008, Rdnr. 11.
11 Kdihling/Elbracht, Telekommunikationsrecht, 2008, Rdnr. 93.
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zung und die Festlegung der etwaigen Regulierungsbedirftigkeit der jeweiligen Mérkte
beinhaltet. Die zurzeit geltende Markteempfehlung datiert vom 17. Dezember 2007.12
Darin werden die drei Kriterien fir die Bestimmung der Regulierungsbedurftigkeit des
Marktes noch einma naher erlautert. Im Anhang der Mérkteempfehlung finden sich
einige Mérkte, fur die die Kommission eine Vorabregulierung in den Mitgliedstaaten
empfiehlt. Hierzu gehoren z. B. der Markt fir den Zugang von Privat- und Geschéfts-
kunden zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten, der Markt fur die Anrufzu-
stellung in einzelnen Mobilfunknetzen und der Markt fur den Breitbandzugang fur
GroRkunden.®

3.1.2. Bindungswirkung der M arkteempfehlung

Ob die von der Kommission empfohlenen Méarkte in der vorgeschlagenen Form in den
einzelnen Mitgliedstaaten zur Regulierung anstehen, ist von den nationalen Regulie-
rungsbehorden im Rahmen des ihnen zustehenden Spielraums zu beurteilen. Damit
stellt sich die Frage, ob die EU-Mitgliedstaaten auch solche Mérkte, die nicht in der
Méarkteempfehlung der Kommission enthalten sind, regulieren kdnnen. Dies wéare dann
nicht der Fall, wenn die Méarkteempfehlung verbindlich wére. Bereits der Begriff ,, Emp-
fehlung" spricht gegen die Rechtsverbindlichkeit, gem. Art. 249 Abs. 5 EGV sind Emp-
fehlungen und Stellungnahmen gerade nicht verbindlich.** Auch regelt Art. 15 Abs. 3
der Rahmenrichtlinie und ihm folgend 8 10 Abs. 2 S. 3 TKG, dass die konkrete Festle-
gung der regulierungsbedirftigen Mérkte unter weitestgehender Berlicksichtigung der
Méarkteempfehlung der Kommission geschieht. Diese Formulierung schrankt die Gestal-
tungsmacht der nationalen Regulierungsbehdrden zwar ein,'® hebt sie jedoch nicht auf.
Dort, wo sich Besonderheiten in den Mitgliedstaaten ergeben, kdnnen die nationalen
Regulierungsbehtrden einzelne Mérkte weiter oder enger fassen oder sogar neue Mark-
te — nach den Vorgaben der nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts — fir regu-
lierungsbedurftig halten. Dies folgt auch aus Art. 15 Abs. 3 der Rahmenrichtlinie, der
ausdrticklich regelt, dass von den nationalen Regulierungsbehdrden auch Mérkte defi-
niert werden kénnen, die von den Empfehlungen der Kommission abweichen. Entschel-

12 Empfehlung der Kommission vom 17. Dezember 2007 Uber relevante Produkt- und Dienstmérkte
des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates Uiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommu-
nikationsnetze und -dienste fir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, 2007/879/EG; ABI. L
344 vom 28.12.2007, S. 65, abrufbar unter:

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L : 2007:344:0065:0069: DE:PDF .

13 Der Begriff des Grof3kunden ist aus dem Englischen unglticklich Ubersetzt; gemeint ist der Vorleis-
tungsmarkt, vgl. Mitteilung Nr. 66/2005, Vertffentlichung eines Entwurfs zur Marktdefinition und
Marktanalyse im Bereich des Breitbandzugangs fur GroRRkunden (Bitstrom-Zugang), Markt Nr. 12
der Mérkte-Empfehlung der EU-Kommission, Stand 16.3.2005, ABI. RegTP 2005, S. 333, Fn. 2.

14 Heinen, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Telekommunikationsgesetz, 2006, § 10 Rdnr.
69.

15 Schultz, Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 10 Rdnr. 3.
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dend fir die konkrete Marktbestimmung z. B. durch die Bundesnetzagentur bleibt, dass
die abstrakten Bedingungen fir einen regulierungsbedurftigen Markt, die in der Méarkte-
empfehlung der Kommission vorgegeben werden und auch in 8 10 Abs. 2 S. 1 TKG
aufgefiihrt sind, erfullt sind.® Soweit von den Empfehlungen der Kommission abgewi-
chen wird, ist gem. Art. 7 der Rahmenrichtlinie ein Konsultations- und Konsolidie-
rungsverfahren mit der Kommission durchzufihren, diese kann ernsthafte Zweifel an
dem Entwurf des Mitgliedstaates auf3ern und sogar dazu auffordern, den Entwurf zu-
rickzuziehen.

3.2. Marktanalyse

In einem zweiten Schritt ist von den Mitgliedstaaten eine konkrete Analyse der jewelli-
gen nationalen Mérkte vorzunehmen, um zu Uberpriifen, ob bestimmte Unternehmen auf
dem definierten Markt eine betréchtliche Marktmacht haben. Nach § 11 Abs. 1 S. 3
TKG ist dies der Fall, wenn ein Unternehmen entweder allein oder gemeinsam mit an-
deren eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt. Dies wird — den
Vorgaben von Art. 14 ff. der Rahmenrichtlinie entsprechend — gem. 8 3 Nr. 4i. V. m.
8§11 Abs. 1 S. 3 -5 TKG nach den Leitlinien der Kommission zur Marktanayse und
Ermittlung betrachtlicher Marktmacht!” bestimmt. Hierbel wird zu groRRen Teilen auf
die Rechtsprechung des EUGH und des EuG zum allgemeinen Wettbewerbsrecht ver-
wiesen.'® Hohe Marktanteile kénnen Indiz fiir eine betrachtliche Marktmacht sein, sind
jedoch kein zwingender Grund.®

3.3. Vorgaben hinsichtlich des Koaxial hetzes

Hinsichtlich des Zugangs zu Netzen im Allgemeinen ist durch die Kommission in der
zurzeit aktuellen Méarkteempfehlung wie bereits in der vorausgegangenen Markteemp-
fehlung im Bereich der hier einschlégigen Vorleistungsmérkte der Breitbandzugang fir
Grofkunden (sog. Bitstrom-Zugang) as regulierungsfahiger Markt identifiziert wor-
den.?’ Die Kommission hat Bitstrom-Zugang so definiert, , dass der etablierte Betreiber
eine Hochgeschwindigkeitsverbindung zum Kunden herstellt und diese Verbindung
dann Dritten zur Verfigung stellt, damit sie Hochgeschwindigkeitsdienste anbieten

16 Schultz, Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 10 Rdnr. 26; Heinen, in; Sacker (Hrsg.),
Berliner Kommentar zum Telekommunikationsgesetz, 2006, § 10 Rdnr. 69.

17 Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, ABI. C 165 vom
11.7.2002, S. 6 ff., abrufbar unter:

http://europa.eu/eur-lex/pri/de/oj/dat/2002/c_165/c 16520020711de00060031.pdf .

18 Vgl Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht, Rdnr.
72 ff.

19 Vgl. Kihling/Elbracht, Telekommunikationsrecht, 2008, Rdnr. 105.
20 Empfehlung 2003/311/EG, ABI. L 114 vom 8.5.2003, S. 45 ff.
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konnen“.?! Dabei hat die Kommission nicht ausdriicklich erlautert, ob die Hochge-
schwindigkeitsverbindungen zum Kunden auch mittels eines Koaxialnetzes hergestellt
werden konnen. Die konkrete Marktanalyse in den einzelnen Mitgliedstaaten der EU hat
ergeben, dass der von der Kommission zur Regulierung empfohlene Markt unterschied-
lich weit ausgelegt wird. Die Kommission hat in mehreren Konsultations- und Konsoli-
dierungsverfahren gem. Art. 7 der Rahmenrichtlinie festgestellt, dass Koaxialnetze nur
dann in den Vorleistungsmarkt fir Breitbandzugang falen, wenn bewiesen werden
kann, dass Koaxianetze tatséchlich Einrichtungen anbieten, die zu Bitstrom-Zugang
aquivalent sind.?? Dies steht in Einklang mit der Tendenz, dass die technische Konver-
genz im Telekommunikationsbereich dazu fuhrt, dass dhnliche Leistungsangebote durch
verschiedene Ubertragungstechniken vermittelt werden kénnen und insoweit trotz tech-
nischer Abweichungen eine Produktaustauschbarkeit besteht.??

In Deutschland hat die Bundesnetzagentur bei der Analyse des Vorleistungsmarktes fir
den Breitbandzugang im Jahr 2005 auch das Koaxialnetz in die Untersuchung einbezo-
gen.?* Dabei haben drei Anschlussanbieter des Koaxialnetzes, namentlich die Tele Co-
lumbus AG & Co. KG, die ish Gmbh & Co. KG und die NetCologne GmbH, jeweils
bekundet, dass ein Angebot von Breitbandzugangen fur Grof3kunden auf dem Vorleis-
tungsmarkt von ihnen nicht gemacht werde.?® Bei der sachlichen Marktabgrenzung teilt
die Bundesnetzagentur den Markt fur Bitstrom-Zugénge in zwei Bereiche: Den, der auf
einem  |P(Internet-Protocol)-Zugang basiert, und den, der auf enem
ATM(Asynchronous-Transfer-Mode)-Zugang grindet. Sie kommt zu dem Ergebnis,
dass der IP-Bitstrom-Zugang und der HFC-Breitbandzugang, also der Zugang Uber das
Koaxianetz, als Breitbandzugang auf einer alternativen Infrastruktur einen gemeinsa
men Markt bilden. Zwar sei zwischen den beiden Angeboten keine Angebotsumstel-
lungsflexibilitdt auf Anbieterseite gegeben, weil auf die Anbieter bel der Umstellung
ihres Angebots zu hohe Investitionskosten zuk&men und ein solches Vorgehen zudem
lange Vorlaufzeiten hétte. Doch sowohl die Austauschbarkeit aus Nachfragersicht als
auch eine hohe Ubereinstimmung der Nachfragermerkmale (gleiche Kundengruppen,

21 Mitteilung der Kommission , Entblndelter Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorien-
tierte Bereitstellung einer vollstdndigen Palette von elektronischen Telekommunikationsdiensten,
einschlief3lich multimedialer Breitband- und schneller Internet-Dienste”, ABI. C 272 vom 23.9.2000,
S.55f.

22 Schultz, in: Beck’ scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 10 Rdnr. 71 mit weiteren Nachweisen.

23 Kuhling/Elbracht, Telekommunikationsrecht, 2008, Rdnr. 93.

24  Mitteilung Nr. 66/2005, Verdffentlichung eines Entwurfs zur Marktdefinition und Marktanalyse im
Bereich des Breitbandzugangs fur Grofkunden (Bitstrom-Zugang), Markt Nr. 12 der Mérkte-
Empfehlung der EU-Kommission, Stand 16.3.2005, ABI. RegTP 2005, S. 330. Diese Marktanalyse
basiert auf einer friheren Méarkteempfehlung der Kommission aus dem Jahr 2003 (Empfehlung
2003/311/EG), in der der Markt fur den Breitbandzugang von Grof3kunden ebenfalls zur Regulie-
rung empfohlen wurde.

25 ABI. RegTP 2005, S. 350 f.
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gleiches Massenmarktsegment) sprachen fir einen gemeinsamen Markt.?® Hinsichtlich
der Endkundenmérkte in diesem Bereich bilden Kabelanschliisse und ADSL-
Anschliisse?” nach Ansicht der Bundesnetzagentur ebenfalls einen gemeinsamen
Markt.?® Damit unterfdlt das Koaxianetz in Deutschland grundsitzlich dem von der
Kommission zur Regulierung empfohlenen Markt fur den Breitbandzugang fur Grof3-
kunden, der von der Kommission fir regulierungsbedirftig gehalten wird. Diese Ein-
ordnung wird in der Literatur teilweise kritisiert.?®

Die an diese Marktdefinition ankntipfende Marktanalyse der Bundesnetzagentur kommt
fur das hier interessierende Koaxialnetz zu dem Ergebnis, dass es auf dem Markt fur IP-
Bitstrom-Zugang mit Ubergabe auf 1P-Ebene an verschiedenen Ubergabepunkten der
Netzhierarchie einschliellich HFC-Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene ein
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht gibt: Die Deutsche Telekom AG.*

Im Rahmen dieses Marktes hat die Bundesnetzagentur gegen die Deutsche Telekom AG
eine Regulierungsverfiigung erlassen, die den Zugang auf dem Markt fur IP-Bitstrom-
Zugang regelt.*! Die Deutsche Telekom AG wurde verpflichtet, Vereinbarungen trans-
parent zu gestalten und an den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit auszurich-
ten und bestimmte Informationen offen zu legen. Eine Verpflichtung, Zugang zu ihrem
Netz zu gewdahren, wurde nicht erteilt.

4. Gemeinschaftsr echtskonforme Handlungsmaoglichkeiten der Bundes-
netzagentur

Sowelt ersichtlich sind bislang noch keine Regulierungsverfiigungen der Bundesnetza-
gentur hinsichtlich des Zugangs zum Koaxialnetz der einzelnen Kabelfernsehnetzbetrei-
ber zu tel ekommunikati onsspezifischen Zwecken in Deutschland ergangen.

Von der Bundesnetzagentur im Hinblick auf Kabelnetzbetreiber erlassene Regulie-
rungsverfiigungen betreffen bislang allein den Zugang von Programmdienstleistern, die
alerdings keine Telekommunikationsdienste anbieten.? Da es sich hierbei alein um

26 ABI. RegTP 2005, S. 365f.

27 ADSL steht fur Asymmetric Digital Subscriber Line; eine leistungsfahigere Variante der DSL-
Technologie.

28 ABI. RegTP 2005, S. 378 ff.
29 Schultz, Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 10 Rdnr. 74.

30 ABI. RegTP 2005, S. 421; auch auf dem Markt fir ATM-Bitstrom-Zugang verfiigt die Deutsche
Telekom AG Uber betréchtliche Marktmacht.

31 Regulierungsverfiigung vom 7.3.2007, BK 4a-06-006/R.

32 Beschluss der Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur, BK 3b-06-014/R vom 17.4.2007, aufge-
hoben durch Urteil des VG K6ln vom 21.1.2009, Az. 21 K 2048/07. Zurzeit 18uft die Konsultation
zu einer neuen Regulierungsverfiigung der Bundesnetzagentur, die die Kritik des VG Kdln aufgreift.
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medienrechtliche Regulierungen handelt, ist der Zugang zum Koaxianetz zu telekom-
muni kationsrechtlichen Zwecken nicht betroffen.

Eine konkrete Regulierung des Zugangs zum Koaxianetz fur telekommunikati onsspezi-
fische Zwecke wére nur dann denkbar, wenn die Bundesnetzagentur — abweichend von
der dargestellten Méarkteempfehlung der Kommission, die sich insgesamt auf den Breit-
bandzugang fur Grofkunden bezieht, — eigenstandig einen deutlich engeren Markt, der
sich auf den Zugang zum Koaxialnetz zu Zwecken der Telekommunikation beschrankt,
definieren und dann analysieren wrde. Dies ist zwar gemeinschaftsrechtlich moglich,
sofern die Voraussetzungen, die die Rahmenrichtlinie an die Regulierungsbedirftigkeit
eines Marktes stellt, erflllt sind. Ob die tatsachlichen Voraussetzungen, einen solchen
Markt zu definieren, gegeben sind, wére Gegenstand einer konkreten Prifung der Bun-
desnetzagentur, deren Ergebnis von den jeweiligen Besonderheiten des Einzelfalls ab-
héngt. Auch angesichts des bisherigen Vorgehens der Bundesnetzagentur erscheint ein
solches Vorgehen als unwahrscheinlich: Spétestens bel der bereits im Jahr 2005 erfolg-
ten Prufung, wie weit der Markt fur den Breitbandzugang durch Grof3kunden reicht,
hétte die Bundesnetzagentur theoretisch eine engere Marktabgrenzung vornehmen kon-
nen. Dies hat sie unterlassen und einen einheitlichen Markt fur das Koaxianetz und
bestimmte Bitstrom-Zugénge definiert.

- Fachbereich Europa -



