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Zusammenfassung

§ 9a des Telekommunikationsgesetzes (TKG) in der Fassung, die der Deutsche Bun-
destag am 30. November 2006 verabschiedet hat, sieht vor, dass neue Markte grund-
satzlich nicht der Regulierung nach dem zweiten Gesetzesteil, der so genannten
Marktregulierung, unterliegen (§ 9a Abs. 1 TKG). Wenn Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass bei fehlender Regulierung die Entwicklung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Marktes im Bereich der Telekommunikationsdienste oder -netze
langfristig behindert wird, kann die Bundesnetzagentur einen neuen Markt abweichend
von dieser Grundregel nach den Bestimmungen der §§ 9, 10, 11 und 12 TKG der
Marktregulierung unterwerfen (§ 9a Abs. 2 S. 1 TKG).

Diese Regelung verstdBt gegen europaisches Gemeinschaftsrecht, namentlich gegen
Art. 15 und 16 der Rahmenrichtlinie.

Das gilt bereits flir den abstrakten Regelungsansatz, dem zufolge neue Markte grund-
satzlich nicht der Marktregulierung unterliegen. Anders als noch im Gesetzentwurf der
Bundesregierung vom 26. Mai 2006 vorgesehen kann die Regulierungsbehérde hier-
von auch dann keine Ausnahme machen, wenn der Markt die gemeinschaftsrechtli-
chen Kriterien flr eine sektorspezifische Regulierung erflllt, obwohl die Ausnahme ei-
nes langfristigen Wettbewerbsausschlusses nicht gegeben ist. Damit wird die prakti-
sche Wirksamkeit von Art. 15 und 16 der Rahmenrichtlinie beeintrachtigt.

Daruber hinaus schreibt § 9a TKG in der Fassung des Bundestagsbeschlusses aus-
dricklich eine Sonderbehandlung neuer Markte auBerhalb des Verfahrens der Markt-
definition und -analyse vor. Es entspricht zu Recht der allgemeinen Auffassung im wis-
senschaftlichen Schrifttum, auch soweit es § 9a TKG in der Fassung des Regierungs-
entwurfs noch fir richtlinienkonform hielt, dass eine solche Privilegierung gemein-
schaftsrechtswidrig ist.
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Studie

A. Einleitung

Selten ist einer telekommunikationsrechtlichen Vorschrift so viel éffentliches Interesse
zuteil geworden wie der Regelung, die durch das Gesetz zur Anderung telekommuni-
kationsrechtlicher Vorschriften als § 9a Eingang in das erst im Jahr 2004 umfassend
novellierte Telekommunikationsgesetz (TKG)! finden soll. Bereits die im Gesetzentwurf
der Bundesregierung? vorgesehene Fassung wurde nicht nur in der Rechtswissenschaft
kontrovers diskutiert, sondern war auch Gegenstand ausflihrlicher Berichterstattung
durch die Wirtschaftspresse. Nachdem der im parlamentarischen Verfahren federflih-
rende Ausschuss flir Wirtschaft und Technologie am 29. November 2006 seine Be-
schlussempfehlung und seinen Bericht zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
vorgelegt und hierin eine weitgehende Umformulierung der fir § 9a TKG vorgesehe-
nen Regelung vorgeschlagen hatte,® wurde diese neue Fassung nur einen Tag spater
vom Deutschen Bundestag beschlossen.’

Die vorliegende Untersuchung, die auf eine im Auftrag des Verbandes der Anbieter
von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten (VATM) e. V. erstattete rechtsgutach-
terliche Kurzstellungnahme zurlickgeht, unterzieht die beschlossene Formulierung ei-
ner gemeinschaftsrechtlichen Uberpriifung. Diese beschrénkt sich auf die fir § 9a TKG
vorgesehene Regelung selbst und bezieht die mit dieser Vorschrift eng verknupfte Le-
galdefinition des Begriffes ,neuer Markt" nicht mit ein, die nach dem Gesetzesbe-
schluss nun flir § 3 Nr. 12b TKG vorgesehen ist. Diese Legaldefinition erscheint eben-
falls nicht ohne Bedenken. Insbesondere enthdlt sie jedenfalls bei alleiniger Betrach-
tung des Wortlautes Beschrankungen der Marktabgrenzungsmethodik, die weder mit
den Grundsatzen des Wettbewerbsrechts noch mit den Marktanalyseleitlinien der
Kommission der Europdischen Gemeinschaften® vereinbar sind, die von der
Bundesnetzagentur nach Art. 15 Abs.3 S.1 und Art.16 Abs.1 S.1 der
Rahmenrichtlinie im Verfahren der Marktregulierung weitestgehend zu bericksichtigen
sind.

Aber auch die hier alleine vorgenommene Betrachtung der fiir § 9a TKG vorgesehenen
Regelung beschrankt sich im vorliegenden Rahmen auf eine Untersuchung der wesent-
lichen Aspekte dieser Bestimmung. Dabei ist im Ausgangspunkt davon auszugehen,
dass eine gesetzliche Vorstrukturierung regulierungsbehdérdlicher Entscheidungsspiel-

BGBI. I 2004, 1190.

BR-Drs. 359/06.

BT-Drs. 16/3635.

BR-Drs. 886/06.

Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach
dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(2002/C 165/03), ABI. EG 2002 C 165, 6.

aua b wWN =
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rdume grundséatzlich gemeinschaftsrechtskonform ist.® Fraglich ist jedoch, ob dies
auch auf die nunmehr vorgesehene gesetzliche Ausgestaltung zutrifft. So setzt eine
gesetzliche Vorstrukturierung der Entscheidungsspielraume, die den nationalen
Regulierungsbehérden in Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben einzu-
raumen sind, zunachst das Bestehen von Entscheidungsspielrdumen voraus, die der
mitgliedstaatliche Gesetzgeber vorstrukturieren koénnte. Darlber hinaus muss die
gesetzliche Vorstrukturierung selbst aber auch den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
entsprechen. Insoweit kann im vorliegenden Fall zwischen dem abstrakten Vorhaben,
neue Markte grundsatzlich durch eine gesetzliche Vorgabe regulatorisch zu privile-
gieren (dazu unter B.), und der rechtstechnischen Ausgestaltung dieser Privilegierung
(dazu unter C.) differenziert werden.

6 Herdegen, MMR 2006, 580, 583; Koenig/Loetz/Neumann, Die Novellierung des Telekom-
munikationsgesetzes, 2003, passim; Koenig/Loetz/Senger, K&R 2006, 258; Koenig/Neu-
mann/Senger, MMR 2006, 365, 366 ff.; Kihling, K&R 2006, 263, 271; a. A. Trute, in: FS
Selmer, 2004, 565, 575 ff.
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B. Grundsatzliche gesetzliche Privilegierung neuer Markte

Sowohl mit § 9a TKG in der Fassung des Regierungsentwurfs als auch mit der nun
vom Bundestag verabschiedeten Fassung wird das Ziel verfolgt, neue Markte grund-
satzlich von der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung freizustellen, sofern
hierdurch die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes im Be-
reich der Telekommunikationsdienste oder -netze nicht langfristig behindert wird (vgl.
§ 9a S. 1 in der Fassung des Regierungsentwurfs und § 9a Abs. 2 S. 1 in der Fassung
des Gesetzesbeschlusses).

I. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fiir die Behandlung neuer
Markte

Dieses Vorhaben findet in den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben nicht nur keine
Stlitze. Es spricht sogar viel daflir, dass es mit diesen Vorgaben schon per se nicht
vereinbar ist. Aus den richtlinienrechtlichen Vorgaben fir die Regulierung im Bereich
der Telekommunikation ergibt sich, dass ein neuer Markt im Rahmen der sektorspezifi-
schen Regulierung zumindest grundsatzlich wie jeder andere Markt zu behandeln ist.”
Das folgt bereits daraus, dass Art. 15 Abs. 1 S. 2 der Rahmenrichtlinie flr die Einbe-
ziehung von Markten in die Marktregulierung als einziges Kriterium vorsieht, ob die
Merkmale des betreffenden Marktes die Auferlegung sektorspezifischer Vorabverpflich-
tungen rechtfertigen kénnen. Eine Sonderregelung fliir neue Markte enthalt das Richtli-
nienrecht nicht.® Das sekundare Gemeinschaftsrecht fordert damit eine 6konomisch
fundierte Marktuntersuchung im Einzelfall - nach MaBgabe der im neunten Erwa-
gungsgrund der Markteempfehlung® genannten drei Kriterien (betrachtliche anhal-
tende strukturelle oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken, fehlende Tendenz zu
wirksamem Wettbewerb, Unzulanglichkeit der alleinigen Anwendung des allgemeinen
Wettbewerbsrechts).!® Eine grundséatzliche regulatorische Sonderbehandlung fiir neue

7 Siehe hierzu und zum Folgenden bereits die entsprechenden Ausflihrungen von
Dahlke/Neumann, MMR 6/2006, XXII, XXII f.

8 So zutreffend auch Kirchner, Wortprotokoll des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technolo-
gie, Protokoll Nr. 16/20, 5, der allerdings in methodisch kaum nachzuvollziehender Weise
glaubt, aus dem Fehlen einer Sonderregelung eine Regelungsliicke ableiten zu kénnen.

9 Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 lber relevante Produkt- und Dienst-
markte des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie
2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates i(iber einen gemeinsamen Rechts-
rahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste flr eine Vorabregulierung in
Betracht kommen (2003/311/EG), ABl. EG 2003 L 114, 45.

10 Dies ubersieht die Kritik von Blankart/Knieps/Zenhdusern, Discussion Paper (Institut flr
Verkehrswissenschaft und Regionalpolitik) No. 112, 2006, S. 9, an dem entsprechenden
Hinweis bei Dahlke/Neumann, CR 2006, 377. Mit der Feststellung dieser Kriterien fir die
grundsatzliche Rechtfertigung sektorspezifischer Regulierung liegt die angeblich nicht ge-
gebene Begriindung flr entsprechende staatliche Eingriffe vor. Es bleibt im Gegenteil be-
grindungsbediirftig, warum trotz betrachtlicher anhaltender Marktzutrittsschranken und
einer fehlenden Tendenz zu wirksamem Wettbewerb ein Marktversagen nur deshalb hinge-
nommen werden soll, weil der Markt, auf dem es auftritt, neu ist.
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Markte, die unabhangig von den 0&konomischen Eigenschaften des betreffenden
Marktes, einschlieBlich seines Entstehungsgrundes, undifferenziert zur Anwendung
gelangt, ware damit nicht in Einklang zu bringen.

Aber auch aus den weiteren gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ergibt sich, dass neue
Markte als solche nicht grundsatzlich der Marktregulierung entzogen sind, sondern
dieser vielmehr grundsatzlich unterfallen.!* So beziehen sich die gemeinschaftsrechtli-
chen Aussagen zur Behandlung neuer Markte im Wesentlichen auf die MaBnahmen-
ebene, setzen also die Anwendung der Marktregulierung gerade voraus.

Dementsprechend heiBt es etwa in Erwagungsgrund 27 der Rahmenrichtlinie, dass ei-
nem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf einem neu entstehenden Markt
keine ,unangemessene(n) Verpflichtungen auferlegt werden sollten®. Die Richtliniener-
wagung impliziert also, dass auch auf einem neu entstehenden Markt angemessene
regulatorische Verpflichtungen auferlegt werden kdénnen, dass der Markt also der
Marktregulierung unterliegt.'?

Auch die Marktanalyseleitlinien betonen in Textziffer 32, dass zwar einerseits eine ver-
frihte Vorabregulierung die Wettbewerbsbedingungen auf einem neu entstehenden
Markt unverhaltnismaBig stark beeinflussen kdnnte, dass andererseits aber selbst auf
solchen neu entstehenden Markten ein Wettbewerbsausschluss durch das fihrende
Unternehmen (durch die sektorspezifische Vorabregulierung) zu verhindern ist. Aus
diesem Grunde mussten die nationalen Regulierungsbehérden lediglich jede Form ei-
ner friihen sektorspezifischen Regulierung begriinden kénnen.*?

Das Gemeinschaftsrecht sieht somit nur vor, dass im Rahmen der Marktregulierung
den Besonderheiten neuer (und neu entstehender) Markte Rechnung zu tragen ist.
Eine normative Aussage, der zufolge neue Markte grundsatzlich nicht der Marktregu-
lierung unterliegen sollen, ist dem Gemeinschaftsrecht demgegenlber nicht zu ent-
nehmen.** Vielmehr lauft sie dem gemeinschaftsrechtlichen Ansatz einer einzelfallbe-

11 A. A. der Abgeordnete Dérmann, Plenarprotokoll 16/51, 5018 C; Kirchner, Wortprotokoll
des Ausschusses flr Wirtschaft und Technologie, Protokoll Nr. 16/20, 5 f.

12 So ausdriicklich auch Reding, The Review of EU Telecom rules: Strengthening Competition
and Completing the Internal Market, SPEECH/06/422, S. 8; Reding/Kroes, Schreiben v.
27.10.2006 an den Bundesminister fir Wirtschaft und Technologie, D (2006) 2180 - D/417
- A/392, S. 2.

13 Weitergehend die Interpretation in der Begrindung zum Regierungsentwurf, BT-
Drs. 16/2581, 21, 23 (zu Nummer 3 - § 9a Neue Markte), der zufolge sich aus der zitier-
ten Stelle der Marktanalyseleitlinien die Notwendigkeit einer besonderen Rechtfertigung er-
geben soll. Falsch Kirchner, Wortprotokoll des Ausschusses fliir Wirtschaft und Technologie,
Protokoll Nr. 16/20, 6, der neben weiteren rechtlichen Fehleinschatzungen - etwa durch
die Gleichsetzung der Kommission mit dem ,europdische[n] Gesetzgeber" - behauptet, in
den Leitlinien sei als Richtung ,klar vorgegeben®, dass ,keine Vorabregulierung flr einen
bestimmten Zeitraum™ erfolgen solle.

14 Siehe auch Reding, Effektiver Wettbewerb als Kdnigsweg zu Investitionen in neue Infra-
strukturen, Rede v. 23.11.2006, S. 4 (,Der aktuelle EU-Rechtsrahmen sagt dabei aus-
dricklich, dass neu entstehende Markte nicht voreilig und unangemessen reguliert werden
sollen, ohne dass damit eine pauschale Regulierungsfreistellung verbunden ware.™). A. A.
Koenig/Loetz/Senger, K&R 2006, 258, 262.
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zogenen, auf die dkonomischen Besonderheiten der einzelnen Markte eingehenden
Marktdefinition, Marktanalyse und MaBnahmenauswahl zuwider. Sie gefahrdet demzu-
folge die praktische Wirksamkeit des in Art. 15 und 16 der Rahmenrichtlinie festgeleg-
ten Verfahrens der Marktregulierung und ist schon deshalb erheblichen gemeinschafts-
rechtlichen Bedenken ausgesetzt.

Vor diesem Hintergrund kann eine grundsatzliche Sonderbehandlung auch nicht unter
Hinweis auf Erwagungsgrund 15 der Markteempfehlung gerechtfertigt werden. Diesem
Erwdgungsgrund ist nur zu entnehmen, dass ,neue und sich abzeichnende Markte, auf
denen Marktmacht auf Grund von \Vorreitervorteilen” besteht, grundsatzlich nicht fir
eine Vorabregulierung in Betracht™ kommen sollen. Dies setzt die Feststellung voraus,
dass die Marktmacht wirklich aufgrund von Vorreitervorteilen besteht — und nicht etwa
aufgrund struktureller Wettbewerbshindernisse, wie der Abhangigkeit von
Vorleistungen eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht auf einem sektor-
spezifisch regulierten Markt.'®

Auch Erwagungsgrund 15 sieht somit keine allgemeine regulatorische Sonderbehand-
lung neuer Markte vor, sondern eine Analyse der konkreten Wettbewerbsbedingungen.
Nur flr den Fall, in dem sich bei dieser Untersuchung herausstellen sollte, dass die
Marktmacht ihren Grund wirklich nur in Vorreitervorteilen findet, also in der unterneh-
merischen Entscheidung, als Vorreiter innovative Giter anzubieten, sieht Erwagungs-
grund 15 der Markteempfehlung ein Absehen von der Vorabregulierung vor.'® Diese
normative Vorgabe hat die nationale Regulierungsbehdérde gemaB Art. 15 Abs. 3 S. 1
der Rahmenrichtlinie auch weitestgehend zu berlcksichtigen. Sie besagt aber eben
nicht, dass neue Markte per se, also unabhangig von den Ursachen der dort lokalisier-
ten Marktmacht, grundsatzlich regulatorisch zu bevorzugen sind.

II. Regelungsansatz der fiir § 9a TKG vorgesehenen Vorschrift

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sehen somit keine grundsatzliche regulatori-
sche Sonderbehandlung neuer Markte vor, die losgeldst von den Ursachen einer auf ei-
nem solchen Markt lokalisierten Marktmacht erfolgt. Eine solche von den gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben nicht gedeckte Aussage trifft der Gesetzgeber aber, wenn
er eine Vorschrift erlasst, der zufolge neue Markte nur ausnahmsweise der Marktregu-
lierung unterfallen sollen'” oder durfen'®, wenn anderenfalls ein langfristiger Wettbe-
werbsausschluss droht.*®

15 Das wird gemeinhin Ubersehen, vgl. etwa den Bericht des Abgeordneten Otto, BT-
Drs. 16/3635 (elektronische Vorab-Fassung), 37, 48 (zu Art. 2 Nr. 3 [§ 9a TKG]); Kirch-
ner, Wortprotokoll des Ausschusses flir Wirtschaft und Technologie, Protokoll Nr. 16/20,
22.

16 Koenig/Loetz/Senger, K&R 2006, 258, 260. In der Tendenz etwas anders Kihling,
K&R 2006, 263, 271.

17 So §9aS. 1TKG . d. F. des Regierungsentwurfs.

18 So §9aAbs. 1i. V. m. Abs. 2 S. 1. d. F. des Gesetzesbeschlusses.

19 So wurde die Vorschrift denn auch allgemein verstanden, vgl. etwa Dietlein/Brandenberg,
IR 2006, 245; Neumann, Ausschussdrucksache 16 (9) 352, 13 (Rn. 23) (die ,klare Bot-
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Jedenfalls wenn die gesetzliche Vorgabe jenseits der (positiv festzustellenden) Gefahr
eines langfristigen Wettbewerbsausschlusses der Bundesnetzagentur die Einbeziehung
neuer Markte in die Marktregulierung pauschal verbietet, steht sie somit nicht mehr
im Einklang mit den richtlinienrechtlichen Vorgaben. Auch wenn nicht ausgeschlossen
werden kann, dass sich der Markt langfristig zu einem nachhaltig wettbewerbsorien-
tierten Markt entwickelt, kébnnen seine Merkmale im Moment der Untersuchung nam-
lich MaBnahmen der sektorspezifischen Regulierung rechtfertigen, so dass nach
Art. 16 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie gegeniber Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht MaBnahmen der Marktregulierung ergriffen werden missten. Insbesondere
kdnnen auch ohne die Gefahr eines langfristigen Wettbewerbsausschlusses die in § 10
Abs. 2 S. 1 TKG fir die Einbeziehung in den Anwendungsbereich der Marktregulierung
maBgeblichen Kriterien erflillt sein, kann der neue Markt also durch betrachtliche und
anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken gekennzeichnet
sein und langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren, ohne dass die An-
wendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein ausreichend ware, um dem be-
treffenden Marktversagen entgegenzuwirken.

Das ergibt sich daraus, dass die Bezugnahme auf den langfristigen Wettbewerbsaus-
schluss auf die Entstehung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte abstellt, das
zweite Kriterium nach § 10 Abs. 2 S. 1 TKG demgegeniiber jedoch das langerfristige
Fehlen einer Tendenz zu wirksamem Wettbewerb erfasst. Diese beiden Kriterien sind
nicht deckungsgleich. Das ergibt sich schon aus den jeweiligen Legaldefinitionen: Ge-
maB § 3 Nr. 12 TKG ist ein ,nachhaltig wettbewerbsorientierter Markt" ,ein Markt, auf
dem der Wettbewerb so abgesichert ist, dass er auch nach Rlckflihrung der sektor-
spezifischen Regulierung fortbesteht" (bisherige Fassung) bzw. ,auch ohne sektorspe-
zifische Regulierung besteht" (in der Fassung des Gesetzesbeschlusses). Demgegen-
Uber ist wirksamer Wettbewerb nach § 3 Nr. 31 TKG schlicht ,die Abwesenheit von be-
trachtlicher Marktmacht im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz 3 bis 5" TKG. Dabei kann gera-
de in einer netzgestltzten Wirtschaft wie der Telekommunikation der Wettbewerb auf
einem Markt trotz bestehender Marktbeherrschung strukturell abgesichert sein, so
dass es sich um einen nachhaltig wettbewerbsorientierten Markt handelt, obwohl auf
ihm kein wirksamer Wettbewerb (im Sinne der Abwesenheit betrachtlicher Markt-
macht) herrscht.?°

Dass es Markte geben muss, bei denen die drei Kriterien fir die Marktregulierung er-
flllt sind, die sich aber dennoch langfristig zu einem nachhaltig wettbewerbsorientier-

schaft ... ist, dass eine ex ante Regulierung neuer Markte noch héheren Hirden unterliegen
soll als die ex ante Regulierung lberhaupt und generell®); Kirchner, Ausschussdrucksache
16 (9) 374, 1 (der vom Gesetzgeber geplante § 9a TKG mache ,die Einbeziehung neuer
Markte in die Marktregulierung zur Ausnahme™). Vgl. auch die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf, BT-Drs. 16/2581, 21, 23 (zu Nummer 3 - § 9a Neue Markte), der zufolge
eine sektorspezifische Regulierung neuer Markte nur ,in Ausnahmeféllen®™ in Betracht kom-
men soll.

20 Koenig/Vogelsang/Kiihling/Loetz/Neumann, Funktionsfahiger Wettbewerb auf den Tele-
kommunikationsmarkten, 2002, S. 57 ff.
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ten Markt entwickeln, ergibt sich dariber hinaus gerade auch aus der diesbezliglichen
Ausnahme, die sowohl in § 9a S. 1 in der Fassung des Regierungsentwurfs als auch in
§ 9a Abs. 2 S. 1 in der Fassung des Gesetzesbeschlusses vorgesehen ist. Anderenfalls
wirde dieser Ausnahmetatbestand namlich immer vorliegen, wenn die drei Kriterien
des § 10 Abs. 2 S. 1 TKG erflllt sind. Dann ware die grundsatzliche Privilegierung
neuer Markte, von der diese Ausnahme eine Abweichung vorsieht, ohne Anwendungs-
bereich: Bei allen neuen Markten, bei denen die drei Regulierungsvoraussetzungen
i.S.v. §10 Abs. 2 S. 1 TKG erflllt waren, waren auch die Voraussetzungen flr die
jeweilige Ausnahme von der Sonderbehandlung erflllt. Die regulatorische
Sonderbehandlung bliebe bei einer solchen Lesart auf die Markte beschrankt, auf
denen die drei Kriterien nicht erfullt waren. Diese Markte unterliegen nach § 9 Abs. 1
i.V.m. § 10 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 TKG aber ohnehin nicht der Marktregulierung.
Soweit § 9a TKG die Reichweite der Marktregulierung betrifft, ware die Vorschrift
mithin ohne relevanten? Anwendungsbereich und damit Uberflissig. Es ist aber
gerade angesichts der kontroversen Diskussionen im Gesetzgebungsverfahren kaum
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber eine Uberflissige Regelung schaffen
wollte.?> Damit ergibt eine gesetzliche Vorschrift Uber eine regulatorische
Sonderbehandlung fir neue Markte nur dann Sinn, wenn hierdurch Markte der
Marktregulierung entzogen werden, die ansonsten die hierfir maBgeblichen Kriterien
erfullen. Nicht ohne Grund wurde die Vorschrift deshalb auch allgemein als
regulatorische Privilegierung neuer Markte verstanden.??

Geht man in diesem Sinne davon aus, dass § 9a TKG in der Fassung des Gesetzesbe-
schlusses keine Vorschrift ohne Anwendungsbereich ist, dann verbietet sie in Absatz 1
vorbehaltlich der in Absatz 2 Satz 1 genannten Gefahr eines langfristigen Wettbe-
werbsausschlusses pauschal die Einbeziehung neuer Markte in den Anwendungsbe-
reich der Marktregulierung und steht somit nicht mehr im Einklang mit den richtlinien-
rechtlichen Vorgaben. Es ist nicht ersichtlich, dass mit der Beschrankung auf einen
~grundsatzlich[en]" Verzicht auf die Marktregulierung eine Abweichungsmaéglichkeit er-
offnet werden soll, die Uber die in Absatz 2 Satz 1 geregelte Ausnahme hinausgeht.
Anders als noch im Regierungsentwurf vorgesehen durfte es sich also nicht mehr um
eine bloBe ,Soll*-Vorschrift handeln, die ggf. noch einer gemeinschaftsrechtskonfor-
men Auslegung zuganglich ware. Jedenfalls in der Fassung des Gesetzesbeschlusses
durfte § 9a TKG damit schon von seinem normativen Grundansatz gegen das geltende
Richtlinienrecht verstoBen. Denn wenn ein Markt die in § 10 Abs. 2 S. 1 TKG genann-
ten Kriterien erflllt, muss der entsprechende Markt nach Art. 15 Abs. 3, Art. 16 Abs. 1
der Rahmenrichtlinie i. V. m. Erwagungsgrund 9 der Markteempfehlung einer Markt-
analyse nach Art. 16 der Rahmenrichtlinie unterworfen und bei Vorliegen betrachtli-

21 Ein letzter Anwendungsbereich verbliebe auch in diesem Fall wegen der in § 9a Abs. 2 S. 1
TKG i. d. F. des Gesetzesbeschlusses vorgesehenen Ermessensentscheidung der Bundes-
netzagentur.

22 Allgemein zu diesem Auslegungsgrundsatz auch Kokott, in: Sachs, GG, 3. A., 2003, Art. 4
Rn. 12.

23 Siehe hierzu die umfassenden Nachweise in Fn. 19.
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cher Marktmacht nach Art. 16 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie sektorspezifisch reguliert
werden.



IRNI K- Richtlinienkonformitét der Vorschrift zur Regulierung neuer Mérkte 9

C. Rechtstechnische Ausgestaltung der Privilegierung

Im Zuge des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens wurde § 9a TKG daruber
hinaus aber noch weiteren Anderungen unterzogen. Jedenfalls diese Anderungen fiih-
ren dazu, dass die Vorschrift gegen die richtlinienrechtlichen Vorgaben verstéBt (dazu
unter I.). Diese Einschatzung entspricht nicht nur der Bewertung seitens der Kommis-
sion der Europaischen Gemeinschaften, sondern auch der allgemeinen Auffassung im
wissenschaftlichen Schrifttum, selbst soweit dieses den abstrakten Ansatz einer
grundsatzlichen gesetzlichen Privilegierung fir neue Markte fir gemeinschaftsrechts-
konform halt (dazu unter II.).

I. Richtlinienwidrigkeit der im Gesetzesbeschluss vorgesehenen
Privilegierung

Mit § 9a TKG in der Fassung des Gesetzesbeschlusses soll eine Privilegierung neuer
Markte auBerhalb des Verfahrens der Marktregulierung geschaffen werden (dazu unter
1.). Eine solche verstdoBt aber gegen Art. 15 und 16 der Rahmenrichtlinie (dazu unter
2.).

1. § 9a TKG in der Fassung des Gesetzesbeschlusses als Privilegierung
auBerhalb des Verfahrens der Marktregulierung

GemaB § 9 Abs. 1 TKG unterliegen , der Marktregulierung nach den Vorschriften dieses
Teils", also des zweiten Gesetzesteils, von vornherein nur ,Markte, auf denen die Vor-
aussetzungen des § 10 vorliegen und fir die eine Marktanalyse nach § 11 ergeben
hat, dass kein wirksamer Wettbewerb vorliegt". Markte unterliegen daher dann nicht
der Regulierung nach den Vorschriften des zweiten Gesetzesteils, wenn entweder die
Voraussetzungen des § 10 TKG nicht vorliegen oder wenn eine Marktanalyse nach
§ 11 TKG ergeben hat, dass wirksamer Wettbewerb vorliegt (bzw. das Fehlen wirksa-
men Wettbewerbs bislang in einer Marktanalyse noch nicht festgestellt wurde).

§ 9a Abs. 1 TKG in der Fassung des Gesetzesbeschlusses sieht demgegenuber vor,
dass ,neue Markte grundsatzlich nicht der Regulierung nach Teil 2" des Gesetzes un-
terliegen. Schon dem Wortlaut nach spricht das daflir, dass dieser Regulierungsaus-
schluss unabhangig von dem in §§ 10, 11 TKG vorgesehenen Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahren erfolgen soll.

Die Gesetzesgenese bestdtigt diese Auslegung. § 9a S. 1 TKG in der Fassung des Re-
gierungsentwurfs sah noch vor, dass ,die Einbeziehung neuer Markte in die Marktregu-
lierung nach den Vorschriften dieses Teils ... in der Regel nur erfolgen [soll], wenn Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, dass anderenfalls die Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten Marktes im Bereich der Telekommunikationsdienste oder
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-netze langfristig behindert wird".?* Diese Regelung konnte man noch dahin gehend
verstehen, dass lediglich die in diesem Verfahren vorgesehenen Entscheidungs-
spielraume der Regulierungsbeho6rde gesetzlich vorstrukturiert werden sollten.?

In seiner Stellungnahme schlug der Bundesrat jedoch vor, ,nach dem Wort ,wenn’ die
Worter ,zusétzlich zu den Voraussetzungen des § 9 Abs. 1’ einzufigen“.?® Der
Vorschlag wurde damit begrindet, dass § 9a ,fir neue Markte ... neben den Voraus-
setzungen, die bereits nach § 9 Abs. 1 TKG vorliegen miussen, ein zusatzliches Krite-
rium fUr eine Marktregulierung ein[flhre]. Dies [sei] in der Vorschrift zum Ausdruck zu
bringen."? Der Bundesrat wollte daher ausdricklich eine Privilegierung neuer Markte
auBerhalb des Verfahrens der Marktregulierung festschreiben. Diese ware zwar nach
seinem Formulierungsvorschlag durch die Prifung eines zusatzlichen Kriteriums erst
nach Durchlaufen des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens gemaB §§ 10, 11
TKG zum Tragen gekommen.?® Es wé&re damit jedoch auch nach Vorstellung des

Bundesrates eine Privilegierung gerade auBerhalb dieses Verfahrens gewesen.

Diesem Vorschlag hat die Bundesregierung in ihrer GegenauBerung zugestimmt und
die Vorlage entsprechender Formulierungsvorschlage im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens angekiindigt.?® Der im parlamentarischen Verfahren federfihrende Ausschuss
fur Wirtschaft und Technologie hat dann mit seiner Beschlussempfehlung?*® die gegen-
Uber dem Regierungsentwurf erheblich gednderte Fassung von § 9a TKG vorgelegt,
die der Deutsche Bundestag schlieBlich auch beschlossen hat.?! Die genetische Aus-
legung spricht somit daflir, dass die Regulierung neuer Markte ausdricklich an ein
zusatzliches Kriterium geknupft werden sollte, das auBerhalb des Verfahrens der
Marktdefinition und -analyse zu prifen ist. Indem der Formulierungsvorschlag des
Bundesrates nicht iUbernommen wurde, ist demgegenlber auf die damals noch vorge-

24 BT-Drs. 16/2581, 7, 8.

25 Siehe hierzu explizit Kihling, K&R 2006, 263, 267 f. Vgl. auch die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf, BT-Drs. 16/2581, 21, 23 (zu Nummer 3 - § 9a Neue Markte), der zufolge
»alle Entscheidungen der Bundesnetzagentur beziiglich neuer Markte (Feststellung der Re-
gulierungsbedurftigkeit, Auferlegung von MaBnahmen) ... den Konsultations- und Konsoli-
dierungsverfahren nach § 12 ff. TKG" unterliegen sollten; dhnlich auch Bundesministerium
fir Wirtschaft und Technologie, Europarechtskonformitét von § 9a TKG-Anderungsgesetz,
2006, S. 1.

26 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 16/2581, 34, 35 (Nr. 2 — Zu Artikel 2 Nr. 3 [§ 9a
Satz 1 TKG]).

27 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 16/2581, 34, 35 (Nr. 2 — Zu Artikel 2 Nr. 3 [§ 9a
Satz 1 TKG]).

28 Siehe die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 16/2581, 34, 35 (Nr. 2 - Zu Artikel 2
Nr. 3 [§ 9a Satz 1 TKG]), der zufolge durch die vorgeschlagene Formulierung ,klargestellt
[werde], dass auch neue Markte zunachst gemaB den Vorgaben der §§ 10, 11 TKG zu defi-
nieren sowie zu analysieren sind und damit das Konsultations- und Konsolidierungsverfah-
ren nach § 12 TKG durchzufihren ist".

29 GegenauBerung der Bundesregierung, BT-Drs. 16/2581, 41 (Zu Nummer 2 zu Artikel 3
Nr. 3 [§ 9a Satz 1 TKG]).

30 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flr Wirtschaft und Technologie, BT-
Drs. 16/3625.

31 BR-Drs. 886/06.
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sehene Privilegierung nach Durchlaufen dieser Verfahrensschritte im weiteren Gesetz-
gebungsprozess verzichtet worden.?*? Vielmehr wurde in der parlamentarischen Debat-
te Uber die dann angenommene Beschlussempfehlung des federfihrenden Ausschus-
ses flr Wirtschaft und Technologie ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Bundes-
netzagentur ,nur’ ... ins Spiel [komme] und ... die Entscheidung Uber die Regulierung
bestimmter Markte oder Produkte [treffe], und zwar in Zusammenarbeit mit der Euro-
paischen Kommission", wenn sich die Wettbewerber im Falle der Nichtregulierung neu-
er Markte keinen Zugang zum Markt zu ékonomisch vertretbaren Bedingungen ver-
schaffen kdnnten.** Dies spricht daflir, dass der Regulierungsausschluss nach § 9a
Abs. 1 TKG und die Prifung der Voraussetzungen einer Ausnahme hiervon nach § 9a
Abs. 2 S. 1 TKG dem Verfahren der Marktdefinition und Marktanalyse vorgelagert wer-
den sollten.?*

Das wird durch eine systematische Interpretation bestadtigt: Absatz 1 enthalt einen
Vorbehalt zugunsten , des nachfolgenden Absatzes". Diesem zufolge kann die Bundes-
netzagentur ,einen neuen Markt abweichend von Absatz 1 nach den Bestimmungen
der §§ 9, 10, 11 und 12 der Regulierung nach Teil 2 unterwerfen". Wenn die Anwen-
dung der §§ 9, 10, 11 und 12 TKG eine Abweichung von Absatz 1 darstellt, spricht das
daflr, dass die genannten Paragraphen im Falle neuer Markte grundsatzlich nicht zur
Anwendung gelangen sollen. Daflir spricht auch, dass selbst bei einem drohenden
langfristigen Wettbewerbsausschluss die Regulierungsbehérde nach § 9a Abs. 2 S. 1
TKG in der Fassung des Gesetzesbeschlusses den neuen Markt ,nach den Bestimmun-
gen der §§ 9, 10, 11 und 12 der Regulierung nach Teil 2 unterwerfen" kann, aber
nicht unterwerfen muss. Selbst wenn die genannten Bestimmungen eine Regulierung
des neuen Marktes nach dem zweiten Gesetzesteil zur Folge hatten, erlaubt es diese
Vorschrift der Bundesnetzagentur demzufolge, von einer Marktregulierung abzusehen.
Das ist nur mdglich, wenn durch § 9a TKG nicht lediglich Entscheidungsspielraume bei

32 Daran andert auch die Begriindung zur neu eingefligten Legaldefinition des Begriffes ,neu-
er Markt" (§ 3 Nr. 12b TKG) nichts, der zufolge ,ausweislich der Definition ... neue Markte
bereits so weit fortentwickelt [sind], dass das Marktanalyse- und Marktdefinitionsverfahren
nach den §§ 9 ff durchgefiihrt werden kann", vgl. den Bericht des Abgeordneten Otto, BT-
Drs. 16/3635 (elektronische Vorab-Fassung), 37, 47 (zu Art. 2 Nr. 2 [§ 3 Nr. 12b TKG]).
Denn ein solches Verfahren ist fir neue Markte nach § 9a Abs. 2 S. 1 TKG i. d. F. des Ge-
setzesbeschlusses ausnahmsweise bei einem drohenden langfristigen Wettbewerbsaus-
schluss durchzufiihren. Die zitierte Begrindungspassage ist damit kein Indiz flr die An-
nahme, der federfiihrende Ausschuss sei davon ausgegangen, die in § 9a TKG vorgesehe-
ne Privilegierung erfolge im Rahmen oder sogar erst nach Durchfiihrung des Marktdefiniti-
ons- und Marktanalyseverfahrens. Auch der Abgeordnete Dé6rmann hat in der parlamenta-
rischen Aussprache nur darauf hingewiesen, dass ,die alte Regelung ... materiell identisch
mit der neuen" (Hervorhebung hinzugefligt) sei, Plenarprotokoll 16/70, 6941 D, also hin-
sichtlich der Reichweite des Regulierungsausschlusses, nicht aber hinsichtlich seiner ver-
fahrensmaBigen Verortung.

33 Hervorhebung hinzugefligt.

34 So die Parlamentarische Staatssekretarin Wéhrl, Plenarprotokoll 16/70, 6937 D.

35 In diese Richtung weist auch die Einschatzung des Abgeordneten Berninger, dem zufolge
durch die Anderungen der ,Gesetzentwurf verscharft® und die ,Bundesnetzagentur ... an
die Kette" gelegt worden seien, Plenarprotokoll 16/70, 6945 A.
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der Anwendung der §§ 9, 10, 11 und 12 TKG vorstrukturiert werden sollen.

§ 9a TKG in der Fassung des Gesetzesbeschlusses schlieBt daher flir neue Markte den
Anwendungsbereich des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens als Vorstufe
der Marktregulierung zunachst grundsatzlich aus und erlaubt ihre Einbeziehung nur fur
den Fall, in dem anderenfalls ein langfristiger Wettbewerbsausschluss droht.

2. Richtlinienwidrigkeit einer Privilegierung auBerhalb des Verfahrens der
Marktregulierung

Das Gemeinschaftsrecht sieht hinsichtlich der Einbeziehung von Markten in den An-
wendungsbereich der Marktregulierung ein gestuftes Verfahren vor:**

1. GemaB Art. 15 Abs. 3 S. 1 der Rahmenrichtlinie ,legen die nationalen Regulie-
rungsbehérden unter weitestgehender Berlicksichtigung® der Markteempfehlung
und der Marktanalyseleitlinien der Kommission ,die relevanten Markte entspre-
chend den nationalen Gegebenheiten .. im Einklang mit den Grundsatzen des
Wettbewerbsrechts fest" (Marktdefinition).

2. Nach Art. 16 Abs. 1 S. 1 der Rahmenrichtlinie ,fihren die nationalen Regulierungs-
behdrden™ sobald wie moéglich nach Verabschiedung oder Aktualisierung der Mark-
teempfehlung ,unter weitestgehender Bericksichtigung" der Marktanalyseleitlinien
~eine Analyse der relevanten Markte durch™ (Marktanalyse).

3. Die Entscheidungen auf der MaBnahmenebene hangen vom Ergebnis dieser Markt-
definition ab: Kommt eine nationale Regulierungsbehdérde zu dem Schluss, ,dass
auf einem relevanten Markt kein wirksamer Wettbewerb herrscht, so ermittelt sie
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf diesem Markt" und sorgt dafr,
dass diesen , geeignete spezifische Verpflichtungen®™ der telekommunikationsrechtli-
chen Regulierung auferlegt sind (Art. 16 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie). Kommt die
Regulierungsbehérde demgegentber zu dem Schluss, dass auf dem betreffenden
Markt wirksamer Wettbewerb herrscht, so darf dieser Markt nicht mehr Gegen-
stand von MaBnahmen der telekommunikationsrechtlichen Vorabregulierung sein
(Art. 16 Abs. 3 der Rahmenrichtlinie).

Entscheidungsspielrdume, die einer gesetzlichen Vorstrukturierung durch den Gesetz-
geber moglicherweise zuganglich sind, bestehen auf allen drei Verfahrensebenen. Die
Durchfiihrung der jeweiligen Verfahrensschritte ist demgegentber nicht in die Ent-
scheidungsgewalt der nationalen Regulierungsbehdrden gestellt: Diese ,legen" die re-
levanten Markte im Verfahren der Marktdefinition fest, ,fihren" eine Marktanalyse die-
ser Markte durch und sind dann auf MaBnahmenebene verpflichtet, regulatorische
MaBnahmen zu ergreifen (bei Fehlen wirksamen Wettbewerbs) bzw. zu unterlassen
(bei wirksamem Wettbewerb). Das Richtlinienrecht sieht demzufolge keinen Entschei-
dungsspielraum vor, der den einzelnen Verfahrensschritten vorgelagert ware. In der

36 Siehe auch Kdhling, K&R 2006, 263, 264.
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Terminologie des deutschen Verwaltungsrechts formuliert: Die nationalen Regulie-
rungsbehérden mdgen zwar einen gewissen Auswahlspielraum haben; ein Entschlie-
Bungsspielraum ist gemeinschaftsrechtlich jedoch nicht vorgesehen.

Dies schlieBt aber zugleich die Einflihrung eines solchen Entscheidungsspielraums aus:
Der Verzicht auf einen EntschlieBungsspielraum auf Ebene der Marktanalyse wirde
konterkariert und damit das strikte Untersuchungsgebot nach Art. 16 Abs. 1 der Rah-
menrichtlinie (,fUhren ... durch™) seiner praktischen Wirksamkeit (,effet utile™) be-
raubt, wenn die nationale Regulierungsbehérde bereits auf die Durchfihrung einer
Marktdefinition verzichten kdnnte. Gleiches gilt fir den Verzicht auf einen Entschlie-
Bungsspielraum auf MaBnahmenebene: Auch das strikte Regulierungsgebot von
Art. 16 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie (,erlegt ... auf") wirde seiner praktischen Wirk-
samkeit beraubt, wenn es in die Entscheidungshoheit der nationalen Regulierungsbe-
hérden gestellt wiirde, ob sie Uberhaupt eine Marktdefinition oder -analyse durchfiih-
ren, als deren Ergebnis das Bestehen oder Fehlen wirksamen Wettbewerbs (auf einem
potentiell regulierungsbedulrftigen Markt) festgestellt wiirde.

Anders als bei der Ausgestaltung der RegulierungsmaBnahmen, bei der etwa mit Blick
auf Art. 8 der Zugangsrichtlinie (Auswahl-) Spielraume auf mitgliedstaatlicher Ebene
bestehen,?*” sieht das Gemeinschaftsrecht somit bei der Frage, ob die einzelnen Ver-
fahrensschritte der Marktregulierung durchgefiihrt werden sollen, ausdriicklich keine
(EntschlieBungs-) Spielrdume, sondern gebundene Entscheidungen vor. Es gibt hier
demzufolge keine Entscheidungsspielraume, die der mitgliedstaatliche Gesetzgeber le-
gislativ vorstrukturieren kénnte.

Genau eine solche Beschrankung der EntschlieBungsentscheidung wird durch § 9a
TKG in der Fassung des Gesetzesbeschlusses aber bewirkt, da durch diese Vorschrift
eine besondere Prifung auBerhalb des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens
vorgesehen wird, bei der Uber die Einbeziehung bestimmter Markte in den Anwen-
dungsbereich der Marktregulierung entschieden wird. Die Vorschrift verstdéBt somit ge-
gen Art. 15 und 16 der Rahmenrichtlinie.

II. Exkurs: externe Einschitzungen

Die Kommission der Europaischen Gemeinschaften bzw. einzelne ihrer Mitglieder wei-
sen seit Monaten darauf hin, dass ernsthafte Bedenken hinsichtlich der Gemein-
schaftsrechtskonformitat der im gegenwartigen Gesetzgebungsverfahren diskutierten
gesetzlichen Privilegierung neuer Markte bestehen®® bzw. diese Privilegierung fur ge-
meinschaftsrechtswidrig gehalten wird**. Die Frage, ob ein Markt der Marktregulierung

37 Herdegen, MMR 2006, 580, 583; Koenig/Loetz/Neumann (Fn.6), 2003, passim;
Koenig/Neumann/Senger, MMR 2006, 365, 366 ff.

38 Vgl. nur Reding (Fn. 12), S. 8 (,serious concerns as regards the compatibility of the
German approach reflected in the wording of Paragraph 9a TKG with EU rules").

39 Reding/Kroes (Fn. 12), S. 1 (,Wir sind der Auffassung, dass der seit dem Frihjahr disku-
tierte Vorschlag der Bundesregierung flir einen neuen § 9a TKG mit dem EU-Rechtsrahmen
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unterfallt oder nicht, kdnne nach geltendem Richtlinienrecht ausschlieBlich im Rahmen
des Verfahrens der Marktdefinition und -analyse beantwortet werden;*° die Einflihrung
eines zusatzlichen Kriteriums fir die Regulierung neuer Markte stlinde damit nicht im
Einklang.

Diese Einschatzung entspricht aber auch der allgemeinen Auffassung im wissenschaft-
lichen Schrifttum. Selbst soweit eine gesetzliche Privilegierung neuer Markte dem
Grunde nach flr zulédssig erachtet wird, bezieht sich diese Einschatzung explizit nur
auf die Vorstrukturierung der systemimmanenten Entscheidungsspielraume. Die legis-
latorische Ausgestaltung der vorgelagerten (EntschlieBungs-) Entscheidung wird dem-
gegenlber auch von denjenigen ausdrucklich flir gemeinschaftswidrig erachtet, die
§ 9a TKG in der Fassung des Regierungsentwurfs noch fir richtlinienkonform hielten.

So wird selbst in einer Veréffentlichung, die auf einem im Auftrag der Deutschen Tele-
kom AG erstatteten Rechtsgutachten beruht, in dem nun mit § 9a TKG in der Fassung
des Gesetzesbeschlusses verfolgten Ansatz ein VerstoB gegen das Konzept der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben gesehen: ,Eine Normierung, die den Ausschluss ei-
nes neuen Marktes von der Uberpriifung im Rahmen des Marktdefinitions- und Markt-
analyseverfahrens in der Form bezweckt, dass eine Feststellung unabhangig vom ubli-
chen Verfahren getroffen wird, wiirde gegen das Gesamtkonzept der Marktregulierung
verstoBen."*

Dariber noch hinausgehend wird in einer weiteren Veréffentlichung auch die sich
hieraus ergebende Schlussfolgerung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des nun ge-
wahlten Ansatzes ausdricklich formuliert: ,,Zwar kénnte die Bestimmung" in § 9a S. 1
TKG in der Fassung des Regierungsentwurfs ,auch so missverstanden werden, dass
auf einer der Marktdefinition gleichsam vorgelagerten Ebene darliber entschieden
wird, ob das dreistufige Marktregulierungsverfahren ... durchlaufen wird. ... Doch eine
solche Auslegung ware ... evident gemeinschaftsrechtswidrig, da auch fiir neue Markte
ein entsprechendes Marktdefinitionsverfahren im Zusammenspiel mit der Kommission
und den anderen nationalen Regulierungsbehérden gemaB Art. 7 Rahmenrichtlinie
durchgefthrt werden muss."*?

Dem entspricht auch die Einschatzung eines der Einzelsachverstandigen, denen in der
Anhérung des im parlamentarischen Verfahren federfihrenden Ausschusses fur Wirt-
schaft und Technologie Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem Gesetzesvorhaben ge-

fur elektronische Kommunikation nicht vereinbar und daher gemeinschaftsrechtswidrig
ist.") u. 3 (,europarechtswidrige Regelung").

40 Vgl. etwa Reding (Fn. 12), S. 9 (,,the decision of whether or not to regulate a market is ba-
sed on the market analysis of an independent national regulator"); dies., Ferien von der
Ordnungspolitik?, SPEECH/06/669, S. 5 (,Der Rahmen [flr die Wettbewerbsregulierung
auf den Telekommunikationsmarkten] ist ... auszufillen durch die Entscheidung unabhangi-
ger nationaler Regulierungsbehoérden, basierend auf eingehenden Marktanalysen, die im
Zusammenspiel mit der Europaischen Kommission erstellt werden.").

41 Koenig/Loetz/Senger, K&R 2006, 258, 260.

42 Kihling, K&R 2006, 263, 267.
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geben wurde: ,Die Subsumption neuer Markte unter das Marktanalyseverfahren der
§§ 10 und 11 sowie die Konsultations- und Konsolidierungsverfahren nach § 12" in der
im Regierungsentwurf noch vorgesehenen Fassung ,ist uneingeschrankt zu begriBen,
da jede andere Regelung nicht konform mit dem européaischen Rechtsrahmen ware".*?

§ 9a TKG in der Fassung des Gesetzesbeschlusses beschrankt aber den Anwendungs-
bereich des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens genau in dieser Weise. Es
entspricht somit nicht nur der Einschatzung der Kommission, dass die Vorschrift schon
aus diesem Grund offensichtlich gemeinschaftsrechtswidrig ist, sondern zu Recht auch
der einhelligen Auffassung im wissenschaftlichen Schrifttum. Soweit eine gesetzliche
Privilegierung neuer Markte fur gemeinschaftsrechtlich zuldssig gehalten wurde, betraf
dies ausdricklich nur die in § 9a TKG in der Fassung des Regierungsentwurfs noch
vorgesehene Ausgestaltung einer solchen regulatorischen Sonderbehandlung. Dies gilt
insbesondere auch flr eine gutachterliche Einschatzung des Bundesministeriums flr
Wirtschaft und Technologie selbst, die dem federfihrenden Bundestagsausschuss flr
Wirtschaft und Technologie bei der Erstellung seines Berichtes vorlag.** Diese nach
Einschatzung des Ministeriums und von Teilen der Wissenschaft noch fir gemein-
schaftsrechtskonform gehaltene Ausgestaltung hat der Deutsche Bundestag aber aus-
dricklich aufgegeben. Er hat damit eine Ausgestaltung gewahlt, die das Gemein-
schaftsrecht verletzt.

43 Neumann, Ausschussdrucksache 16 (9) 352, 14 (Rn. 25). Siehe auch den Bericht des Ab-
geordneten Otto, BT-Drs. 16/3635 (elektronische Vorab-Fassung), 37, 43.
44 Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie (Fn. 25).
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