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»Powerline Communication«

Wettbewerb 1im Telekommunikationsmarkt?

Die Autoren untersuchen die Wirksamkeit von Wettbewerbsregeln auf dem
Telekommunikations- und auf dem Strommarkt. Im Zentrum stebt die Rolle
der Stromkonzerne anf dem Telekommunikationsmarkt, die sich zu einem gesell-
schaftlichen Machtkartell entrwickeln.

Die Red.

1. Einfiithrung ~ die Reguliernng der Markte fiir Telekommunikation
und Strom

Ende der goer Jahre wurden in Deutschland die Mirkee {Gr Telekommunikation und
Elektrizitit aufgrund von Vorgaben der Europiischen Gemeinschaft Liberalisiert.
Durch diese Offnung der Mirkze sollen Monopole aufgelést und Wettbewerb er-
méglicht werden. Das funkuoniert aber nicht von selbst. Dazu ist Regulierung
erforderlich, durch die der Ubergang von einem ehemals monopolistischen zu einem
wettbewerblich organisierten Markre erreicht werden soll. Die Regulierung liberali-
sierter Mirkre 15t eine wesentliche Voraussetzung zur Sicherstellung eines chancen-
gleichen Wettbewerbs und damit fiir eine vielfaltige Unternehmenslandschaft, Kun-
denorientierung und Preisgiinstigkeit.

Auf dem Marke fir Telekommunikation hatte die Deutsche Bundespost, heute
Deutsche Telekom AG (DTAG), das alleinige Monopol inne. Im Strommarkt haben
die grofRen Verbundunternehmen (VU) und die mit diesen konzernrechtlich ver-
flochtenen, VU-nahen regionalen Energieversorgungsunternehmen (EVU) Gebiets-
monopole besessen. Diese wurden — (iber das gesamte Bundesgebier verteilt - durch
Demarkationsvertrage regional und Konzessionsvertrige kommunal ausgestaltet.
DTAG sowie VU und EVU, die Ex-Monopolisten des Telekommunikations- und
Stirommarktes, sind Normadressaten der mit dem Telekommunikationsgesetz (TKG)
und dem Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) geschaffenen Regulierung.

Der Telekommunikationsmark: wird durch cine sektorspezifische Milbrauchsauf-
sicht reguliert (V.). Sekrorspezifisch heiflt, daf fiir die Telekommunikationswirtschaft
mit dem TKG ein eigenes Wettbewerbsrecht avflerhalb des Gesetzes gegen Wetthe-
werbsbeschrinkungen (GWB), dem sog. Kartellgesetz, geschaffen wurde. § 35 Abs. 1
S.1 TKG 1. V.m. § 33 Abs.1 TKG verpflichter marktbeherrschende Unternehmen
(§ 19 Abs. 2, 3 GWB), Weutbewerbern Zugang zu shrem Telekommunikationsnetz zu
gewihren. Hierdurch sollen die Ziele des TKG, Aufldsung der Monopole und
chancengleicher Wettbewerb, erreicht werden. Uber die Durchsetzung der Vorschrif-
ten des TKG wacht nicht das Bundeskartellams (BKartA), sondern die eigens fiir
diesen Marku geschaffene Regulierungsbehérde fiir Telekommunikation und Post
(RegTP).

Im Strommarkt gibt es keine behordliche Aufsiche iiber den Wettbewerb. Die Re-
gelung der Details fiir den Netzzugang als Voraussetzung zur Verwirklichung freien
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Wettbewerbs wird den Verbinden der Energiewirtschaft tiberlassen. Zur Durchset-
zung der Regulierung werden im Strommarke daher weichere Instrumente als im
Telekommunikationsmarke eingesetzt. Parallel zum TKG ist zwar mic den §§ s ff.
EnWG auch fiir den Strommarkt ein sektorspezifisches Wettbewerbsrecht geschaffen
worden. Da es jedoch entscheidend auf faire Nerzzugangsrege!n und eine effektive
Miflbrauchsaufsicht ankommt, kann chancengleicher Wettbewerb mic der jetzigen
Form der Regulierung im Strommarks nicht erreicht werden.

Interessant wird die Gegenliberstellung dieser unterschiedlichen Wettbewerbsregeln
fur den Telekommunikations- und Strommarkrt, wenn sich Unternchmen aus dem
einen im anderen Marke engagieren. In dieser Abhandlung geht es um das Eindringen
der Stromkonzerne in den Telckommunikationsmarkr. Die Frage ist dabei, ob das
sektorspezifische Wettbewerbsrecht des TKG dazu geeignet ist, chancengleichen
Wetthewerb sicherzustellen, falls die Stromkonzerne den Telekommumkatonsmarke
erobern.

II. Problemstellung — Regulierung vor nener Herausforderung

Schon seit Beginn der Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes hat die
Stromwintschafc den Marke fiir Telekommunikadion als profitable Einnahmequelle
entdecke. [nfolgedessen engagieren sich die groflen VU auf diesem Markt. Sie haben
an diesern Engagement schon deshalb ein grofles Intecesse, da es in absehbarer Zeit
moglich sein wird, Stromkabel im Wege der »Digital-Powerline-Technologie« fli-
chendeckend fiir die Ubertragung von Telckommunikationsdienstleistungen zu nut-
zen. Dieser bevorstehende, revolutionire Quantensprung in der Telekommunika-
uonstechnik ist unter den Begriffen »Powerline Communication«, »Konvergenz der
Netze« oder »Mulu Utility« bekannt (I[1).

Die »wirtschaftliche Mulufunktionalitit der Stromnetze« ist nach Ansicht von Her-
mann Scheer {ir die Stromwirtschaft »eine einzigartige Zugniffsmaglichkeje auf den
Sektor, der fur die moderne Industriegesellschaft und fir die Gesellschaftskultur und
die Demokratie als der kiinftig bedeutendste gilt: den der Telekommunikation und
generell der elektronischen Medien«.! Die marktstrategisch starke Stellung der gro-
flen VU im Strommarke (IV.) und ihr dadurch begiinstigtes sekioribergreifendes
Engagemenc im Telekommunikationsmarkt (V1.) geben Anlafl, die Verwirklichung
chancengleichen Wettbewerbs im Marke (ir Telekommunikation in Frage zu stel-
len.

Hintergrund fiir die folgende Erdrterung ist das von Scheer umrissene Szenario des
Heraufziehens einer gesellschaftslenkenden Macht von nicht gemeinwohloriencer-
ten Groflkonzernen. Als notwendige Voraussetzung fiir ein gemeinniitziges Wirt-
schaftssystem wird daher chancengleicher Wettbewerb in ciner vielfialtigen Unter-
nebmenslandschaft angesehen (VIL.1.). Auf dieser Grundlage untersuche der Beitrag
die scktorspezifische Regulierung des TKG und schligr de lege ferenda Konflikilo-
sungsmechanismen mic Blick auf die Multifunktionalitit der Stromnetze vor (VIL.2.,
VIIL).

1 Scheer, Solare Weliwirtschaft = Strategie fir dic 8kologische Moderne, . Aufl. 1999, S. 61.
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I11. Tatsdchlicher Hintergrund — Konvergenz der Netze und Powerline
Communication

»Konvergenz der Netze« heiflt, da unter Anwendung der Digjtaltechnik »ein und
dafelbe Telekommunikationsnetz fiir die Erbringung unterschiedlicher Dienstlei-
stungen benutzt und umgekehrt ein und dieselbe Informations- und Kommunika-
tionsdienstleistung Uber unterschiedliche Netze erbracht werden kann«* — ein Quan-
tensprung fiir die Telekommunikationswirtschaft. Wihrend Telekommunikaton
friher nur Gber das analoge, dann digital modernisierte Fernsprechnerz der DTAG
becricben wurde, ist es heute mdglich, konventionelle Stromleitungen oder auch
Fernsehkabelnetze fiir die Ubertragung von Telekommunikation zu nutzen. Jede
Steckdose wird so zum Anschluff an die Datenautobahn, iiber deo Telefonieren und
Surfen im Internct ebenso maglich ist wie die Fernsteverung der gesamren Haus-

technik.?

1. Kommunikation iiber Stromkabel — die » Digital-Powerline-Technologie«

Das Prinzip ist vom sog. »Babyphone« bekannt: Ein Sender wird an eine Steckdose im
Kinderzimmer angeschlossen. Dieser ist dadurch nicht nur mit Scrom versorgt,
sondern kommuniziert gleichzeitig tiber die Stromleirung mit einem Empfangsgerit,
das ebenfalls am Nerz hingt. Mit der modernen Digitaltechnik ist es nun méglich,
Stromkabel nicht nur fiir »Babyphones<, sondern iiberdies fiir die Ubertragung
anspruchsvoller Telekommunikationsdienstleistungen zu nutzen. Der Begriff »Tele-
kommunikationsdicnstleistungen« meint dabei nichc nur das normale Telefonieren,
sondern auch andere Datendienste, wie den Internetzugang. Ebenso konnen Strom-
zihler fernabgelesen, Haushalisgerite oder Funktionen wie Licht und Heizung fern-
gesteuert werden (»Telemetrie« oder »Hausautomation«).* Dabei ist es prinzipiell
moglich, Telefon, Internet oder andere Datendienste mit zehnmal schnellerer Ge-
schwindigkeit als per ISDN {ber das Stromnetz zum Kunden zu transportieren.’
Eingespeist und verteilt werden die Dacenstréme an der drtlichen Trafo- bzw. Ver-
teilerstation.® Der Kunde braucht in seinem Haushalt nur noch ein spezielles Modem,
welches die Daten aus der Stromleitung fiir seinen Computer und sein Telefon lesbar
macht. Ein Beispiel fiir dieses System bietet die von VEBA (heute: e.0m) cntwickelte
" »Online-Box«. Dieses Gerat wird im Z3hlerschrank des Kunden instatliert und stellt
die Kommunikationsbriicke zwischen der ortlichen Trafostation und dem Kommu-
nikationssystem im Haus dar? Die Technik, mit der Swromnetze fiir den Transport
von Telekommunikationsdienstleistungen nutzbar gemacht werden, ist unter der
Bezeichnung »Powerline Communication« geliufig.® Unter Federfihrung der
Stromkonzerne wird derzeit mit Hochdruck an der Markireife der »Digital-Power-

2 Scherer, CR 2009, S. 35 (39).

3 Horndasch, FAZ Nr.azi v 21.11.2¢00, S. B 106: Karepin, Handelsblau Nr33 v. 16.2.2000, S. B 13;
www.powerlincnet.de; www.ple-networks.com.

Horndasch, FAZ Ne. 27t v. 21. 11,2000, 5. B 10; Karepin, Handclsblant Nr. 33 v. 16.2. 2000, 5. B 13.
Karepin, Handelsblatw Nr. 33 v. 16.2.2000, S. B 13.

Siche die lllustradon auf der Internet-Scitc der RWE Powerline GmbH: www.powerlinenct.de/de/infor-
mation.btm.

Handclsblatt N 38 v. 23.2.2000, S.60; zum Engagement von Encrgie Baden-Wiirtemberg (EnBW):
Karcpin, Handclsblant Nr. 33 v. 16. 2. 2000, S. B 13; Horndasch, FAZ Nr. 271 v. 21. 11. 2000, S. B 10.
Horndasch, FAZ Nr.271 v. 21.11. 2000, 5. B 10; Kistner, DIE ZEIT Nr17 v. 16. 4. 1998, S. 35; Weisser/
Mecinking, WuW 1998, $.831 (839); Kocnig/Loetz, FAZ Nr. 34 v. 16.2.1998,S. B 8.
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line-Technologie« gearbeitet.? Viele Unternehmen haben bereits organisatorisch die
Weichen fiir den Zukunfismarke Powerline Communication gestellt. So hat etwa die
RWE Energie AG ein zustindiges Tochterunternehmen, die RWE Powerline GmbH,
gegrindet.

2. Multifunktionalitit der Stromnetze — der Machtfaktor Powerline
Communication

Fir das Angebot von Powerline Communication scheint das nowwendige »Know
how« einc untergeordnete Rolle zu spielen; die Marktreife ist nur noch eine Frage der
Zeit. Entscheidend ist vielmehr, wer die Kontrolle iiber die Stromkabel bis zur
drilichen Trafostation und bis zum JHausanschluBlkasten des Kunden ausiibt. Hier
kommt der Tatsache besondere Bedcutung zu, daf die VU aufgrund ithrer wirtschaft-
lichen Verflechtungen iiber Konzernunternehmen, den EVU, die Kontrolle iiber die
Stromleitungen bis hin zum Endkunden innchaben.'® Um ihre Wettbewerbsstellung
im Telekommunikationsmarkt zu stirken, haben VU und EVU cin gesteigertes
Interesse an der Multifunktionalitic threr Stromnetze.” Wenn die Stromkonzerne
demnichst die Powerline Communication flichendeckend anbicten, kannen sie jeden
potentiellen Kunden Gber die Steckdose im Haus errcichen.’” Dies wird den Tele-
kommunikationsmarkt aufs Neue revolutionieren. Bislang sind die Kunden f{ur Tele-
kommunikationsdienstleistungen nimlich fast ausschlieflich liber das Ortsnetz der
DTAG zu erreichen. Mit der Einfithrung der Powerline Communication wird zu-
kiinftig ein alternatives Teleckommunikationsnetz zur Verfiigung stehen, mit dem VU
und EVU ihre Kunden sclbstandig einen Tetlnehmeranschiufl fiir Telekommunika-
tionsdienstleistungen anbicten kdnnen. Damit wire fiir sic das Problem der sog.
sletzren Metle« gelbst.” Die Stromkonzerne kénnten rasch eine starke Stellung im
Mark« fir Ortsgespriche, Incernet und damit auch im Zukunftsmake Internet-Tele-
fonie' einnehmen. Bevor es losgehen kann, mufl die Reg7P allerdings noch die
Nutzung der Frequenzen {reigeben. '

Wenn der Teilnehmeranschlufl flichendeckend iiber Stromleitungen realisiert scin
wird, werden die Stromkonzerne eine echte Alernative zur DTAG darstellen. Dies
wird die Weubewerbssituation auf dem Telekommunikationsmarkt nachhalng ver-
indem.’® Fraglich ist, ob das sektorspezifische, allein auf den Ex-Monopolisten
DTAG zugeschnittene, Regulierungsmadell des TK.G' auf diese Situarion eingestellt
ist. Dieser Frage soll im folgenden nachgegangen werden. Von besonderem Inceresse
ist hierfiir, welche wirtschafuliche Ausgangsbasis die Stromkonzerne fiir ihe Engage-
ment im Telekommunikationsmarkt mitbringen.

9 Bayer, FR N7 v. 3. 4. 2001, 8. 29; Horndasch, FAZ Nr. 27t v. 21.11. 20¢0, S. B 10; Karepin, Handelsblau
Nr 33 v. 16.2.2000, 5. B 13: Handelsblatt Nr. 38 v. 23. 2. 2005, S. 3, 60; www.powerlinenct.de.

10 EU-Kommission, Enischetdung v. 13.6. 2000, Sache Nr. COMP/M. 1873-VEBA/VIAG, Rz a¢if;
BKanA, Beschluf} zur Fustan von RWE und VEW v. 3.7. 2000, B8- 40000 - U ~ 3e9/99, R2. 11§ f[. (beide
Entscheidungen sind im Internct unter www.cnergicrecht-news.de crhiluich).

11 Handelsblatt Nr. 38 v. 21, 2. 2e¢5, S.1, 60; FAZ Nr. 45 v 13. 2. 2006, §. 23: Karepin, Handelsblatt Nr. 33 v.
16. 2. 2000, S. B 13; Homdasch, FAZ Nr. 271 v. 23.11.20¢0, 5. B 10.

12 Horndasch, FAZ Nr. 271 v. 21.11.2000, S. B 10.

13 Horndasch, FAZ Nr.271 v. 21. 11.2¢c0, S. B 10: vgl. Koenig/Kubling, WuW 2000, S. §96 (608).

13 Weisser/Meinking, WoW 1998, S.831 (839); vg). Windthorst/Franke, CR 1999, S. 141f.

15 www.plc-networks.com.

16 Koenig/Kiihling, WuW zo00, S. §96 (608); vgl. Scheer (Fn. 1), 5. 61-65.

17 Tclckommunikationsgeserz v. 25. Juli 1996 (BGBL. I, S. 1120ff.).
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IV. Ausgangslage — Einflufl der Stromkonzeme durch ibre Stellung im
Strommarkt

Die Ausgangsposition der Stromkonzerne fiir ihre sekcoriibergreifende Betztigung
im Telekommunikacdonsmarke ist beachtlich. Im Strommarkt haben VU und EVU -
legitimiert durch EnWG a.F. und GWB a.F - Gebietsmonopole besessen. Diese
wurden durch Demarkationsvertrige regional und Konzessionsverrige kommunal
ausgestaltet (§§ 103 Abs. 1, to3a Abs.1 GWB a. E)."

1. Die Entwicklung auf dem Strommarkt

Der Strommarkt ist durch das neue EnWG™ liberalisierc worden. Trotz dieser
Liberalisierung kann von cinem chancengleichen Wettbewerb auf dem Strommarke
nicht gesprochen werden. Dazu mifce fir neue Anbieter die theoretische Méglich-
keit bestehen, in einen Markt einzutreten, ohne Gefahr 2v laufen, durch marke-
michuge Unternehmen iiber unfaire Behinderungspraktiken wieder zum Markraus-
trite gezwungen 2u werden (Theorie der »bestreitbaren Markte«).”® Danach hitten
neue Unternehmen die Chance, sich unabhingig von den Ex-Monopolisten erfolg-
reich im Markt zu plazieren. Die Wicklichkcitsieht jedoch so aus, dafl die groflen VU
(e.on - Fusion aus VEBA und VIAG; RWE - Fusion aus RWE und VEW; und E#B8W)
den Strommarke unter sich aufteilen. Im frithercn Geltungsbereich der Gebietsmo-
nopole sind die Ex-Monopolisten nach wie vor marktbeherrschend; shre Vormach-
stellung haben sie dort keinesfalls verloren.” Hierfiir gibt es zahlreiche Griinde, die
im folgenden dargestellt werden.

a) Zu wenig Regulierung des Strommarktes

Der Strommarke wurde zwar liberalisiert. Die Ex-Monopolisten der Energiewirt-
schaft durfien aber die mit staatlicher Unterstitzung aufgebauten Netze und Lei-
tungen in threm Eigenium behalten. Wettbewerb kann im Marke fir Elekerizitat nur
entsichen, wenn die Netze und Leitungen auch von anderen Unternehmen und nicht
ausschlieRlich von den Eigentimern genutzt werden kdnnen. Ansonsten bliebe es de
facto bei der Monopolwirtschaft, da der alternative Leitungsbau zu kostenintensiv
und damit nichc konkurrenzfihig ist. Wie im Telekommunikationsmarkt kommt es
daher im Strommarkt darauf an, da} Wettbewerber cinen Anspruch darauf haben,
Netze und Leitungen des Ex-Monopolisten fiir eigene Angcbote zu benutzen. § 6
Abs. 1 S. t EnWG begriindet einen solchen Anspruch der Wettbewerber auf Benut-
zung der Leitungen - genannt Netzzugang oder Durchleitung.

Entschcidend kommt es darauf an, welche Kosten fiir Wettbewerber bei der Benut-
zung von Netzen und Leitungen entstehen, Im Telekommunikationsmarkt werden
die Netzzugangsgebihren von der Reg TP festgeserze. Eine dhnliche Regelung hat der
Verordnungsgeber fir den Scrommarke bisher versdumt (vgl. § 6 Abs. 2 EnWG).”” So

18 Locher, in: Jarass, Winischaftsverwaltungsreche, 3. Aufl. 1997, §17 Rn. t7; Kithne/Scholtka, NJW 1998,
S. 1902 (1903).

19 Geserz zor Neurcgelung des Energicwirtschaftsrechts vom 24.4.1998 (BGBL [, S. 730).

20 Gerpote, MMR 2000, 5. 191 (192).

21 Vgl Brost, DIE ZEIT Nr. 8 v 17. 2. 2000, S. yo; Scheer (Fn. 1), S. 250-256, 284-288.

22 Becker, ZNER 20¢c0, S. 114 {f,; Scheer (Fn. 1), S. 63 1.
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wird die konkrete Ausgestaltung des Netzzugangs und insbesondere die Festsetzung
von Durchleicungsentgelten den Verbinden der Energiewirtschaft anvertraut (Ver-
bindevereinbarung 11%)."* Der Staat Uberlific damit den Akteuren selbst die Bestim-
mung der Spielregeln {iir den Wettbewerb. Mit dieser halbherzigen Wirtschaftspolitik
untermauert die Bundesregierung das Rechrt der Stirksten in der Encrgjewirtschafr.’s
Davon profitieren die groflen VU, die insbesondere von der Verbindevereinbarung I1
Vorteile haben, ihre Stellung abzusichern und zu stirken.” Und deren Dominanz ist
enorm, wie hier gezeigt wird.

b) Markistrategische Ausgangsposition der VU im Strommarkt

Die iibcrragende Markistellung der groflen VU zeigt sich daran, dafl sie zusammen
mit ihren Unternchmensbeteiligungen rund drei Viertel der Stcromerzeugungskapa-
zitit”” und rund zwei Drittel der Endverteilung®® beherrschen. Sie bestimmen damit
die gesamte Kette in der Elektrizititswirtschaft vom Anfang, der Stromerzeugung,
bis zum Ende, der Versorgung der Kunden.*? Das EG-Rechc bezeichnet Elekerizitats-
unternehmen, die mindestens zwei der Funktionen Erzeugung, Ubertragung oder
Verteilung von Elektrizitic wahrnehmen, als »vertikal integrierte Elektrizititsunter-
nechmen« (Art. 2 Nr. 18 Strombinnenmarkrrichelinie [EG-StromRL)*). Tatsache ist,
daf} sich durch die Liberalisierung des Strommarketes diese vertikale Integration durch
Unternehmensaufkiufe und Fusionen weiter vergréfert hat.3' Die Markumacht der
groflen Stromkonzerne wichst, und hierfiir gibt es Griinde.

Entscheidend ist die Finanzkraft der VU.?* Je starker die Finanzkraft eines Unter-
nehmens ist, desto grofer ist sein Handlungsspiclraum, insbesondere fiir die Preis-
bildung vnd fiir den internen Verlustausgleich zwischen Tochterunternehmen auf
verschiedenen Markten (Quersubventionierung).’? Die VU verfiigen tiber eine im-
mense, aus Monopolrenditen bezogene, Finanzkraft’* — »anders als die jungen An-

23 Verbindevercinbarung iber Kriterien zur Bestimmung von Netzzugangsentgelten fue clektrische Energie
vom 13.12.1999 (VV Strom 1), abgedrucke sn: RAE 2600/1.

14 Eickhof/Kreikenbaum, WuW 1098, S. 666 (673); Lasch, FAZ Nr.273 v. 23.11.1999, S. B 4.

25 Diese halbherzige Wirtschaftspolitik im Energicbereich ist zurickzufihren auf die Norwendighkeit zum
Kompromi@ zwischen den foruschntlichen Ansitzen aus den rot-grisnen Koalitionsfraktionen sowic dem
Bundesumweluministerium cinerseirs und den bestandsschiitzenden Abwchercaktionen aus dem Bundes-
winschafusministerium andererseits (vgl. Leinemann, DER SPIEGEL Nr. g v. 24. 2. 2001, 5. 28). Djes wied
zum Bcispicl an dem Gezerre um cine Quorenrcgelung fiir die Kraft-Wirme-Kopplung deutlich (siehe
Tranbe im Intervies, FR Nr. 49 v. 27. 2. 2001, 8. 30). Dic ersie rot-gritne Bondesecgicrungin der Geschichte
der Bundesrepublik hat mit Bundesminister Dr. Werner Miiller (partcilos) cinen chemaligen Energiema-
nager im Schlissclresson fiir Wirischaft und Technologic in shren Reihen. Dieser machr sich als » Apwalt
der Stromkonzerne« (Roscnkranz, DER SPIEGEL Nr.g v. 24. 2. 2001, S. 26) cinen Namen.

26 EU-Kommission (Fn. 10), Rz. 120 {f.; vgl. Becker, ZNER 2000, S. 114 (117): Theobald/Wyl, FAZ Nr. 271 v.
a.11.2000, 8. B ).

27 EU-Kommission (Fn. 10), Rz. 52 f., 69.

18 Vgl. EU-Kommission (Fn. 10), Rz. r1¢ ff;; Travbe/Miinch, ZNER 1997, S.17 (19ff.. 25 £., 30, 14, 36);
Locher (Fn. 18), Rn. 13; Scheer (Fn. 1), S. 62.

25 Vgl. EU-Kommission (Fn. 10), Rz. 11¢ f[; Eickhof/Krcikenbaum, WuW 1998, S. 668 (673).

30 RL 96/92/EG vom 19. 12.1996.

31 Jochum, FAZNr. 271 v. 21.11. 2000, S. B 17: Brost, DIE ZEIT Nr. 8 v. 17. 2. 2000, S. 30: Boge (Prisident des
BKartA)im Inierview, DIE ZEIT Nr. 8 v. 17. 2. 2600, S. 30; Kainer/Spiclkamp, FAZ Nr. 273 v. 23. 11. 1999,
S. B 3; Becker, ZNER 1598, S. s1 (52 1) Junker, FAZ Nr. 249 v. 27.10. 1998, S. B 16. Zur ~hochkonzen-
tnicnene Strukeur der Verbundwinschaft: EU-Kommnssion (Fn. 10), Rz. 48 ff.

32 BGH BB 1998, S. 121 (122) - »Swromversorgung Aggertale; Scheer (Fn. 1), S, 62.

33 Emmenich, Kancllrechy, 7. Aull. 1994, S. 249; vg). Eickhof/Kreikenbaum, WuW 1998, S. 666 (673).

34 BKantA (Fn. 10), Rz 117, 123. Zur Finanzkrafr siche allein die Risckstellungen der AKW-Betreiber fir die
Enwsorgung in Hahe von 61,8 Mrd. DM (FR Nr. 59 v. 11.3. 1999, S. §), die nach Aasicht der devtschen
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bieter zchren sie von threm Monopolspeck«.$ Dieser ermoglicht ihnen, umfangrei-
che Investitionen, etwa fiir den Aufbau einer eigenen Infrastrukeur im Telekom-
munikationssektor, zu tirigen.* Brisant wird dieser Aspeki in Anbetracht der Mog-
lichkeit, iber bereits bestehende Stromkabel kommunizieren zu kdnnen (Powerline
Communication). Dadurch verringert sich der Investitionsbedarf fiir das Engagement
der Stromkonzerne in der Teleckommunikationswirtschaft; ithr Mandlungsspielraum
scheint dort langfristig gesichert zu sein.

Die wachsende Markimacht der grofien VU hingt zudem von den winschaftlichen
Rahmenbedingungen auf dem Strommarkt ab? Die Kosten fiir Unternehmen, die
neu in den Strommarke einsteigen wollen, sind horrend.*® So kostet der Aufbau einer
nationalen Strommarke mindestens so Millionen Mark und deren nachhahige Mar-
kenprisenz jahrlich 30 Millionen Mark; um erfolgreich Stromhandel betreiben zu
kdnnen, wird ein Handelsvolumen von rund 5o Terawattstunden pro Jahr voraus-
geserzt ({inf mal so viel wie der Verbrauch der Stadt Berlin).??

¢) Fazit

Die vnzureichende Regulierung des Wettbewerbs im Elektrizitatsmarkt, die Eigen-
tumsverhiltnisse bei den Stromleitungen, der finanzielle Spielraum und die iibrigen
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen begiinstigen die Stromkonzerne, so daf diese
shre Marktmache weiter ausbauen kdnnen. Sie missen auch niche befiirchten, ihre
beberrschende Stellung in ihren ehemaligen Gebietsmonopolen in naher Zukunft zu
verlieren,*

Die Stromkonzerne haben fir ihre sektoribergreifende Betitigung in der Telekom-
munikationswirtschaft also eine hervorragende Ausgangsbasis. Den Markidurch-
bruch kénnen sie im Telckommunikationssektor allerdings nur mit Powerline Com-
munication schaffen. Da sie mit der Kommunikation Gber Stromkabe! eine Alierna-
tive zum Teilnehmeranschlufl der DTAG in der Hand haben, ist vor allem die
Markimacht der Stromkonzerne auf deren »letzter Meile«, dem sog. Stromversor-
gungsmarkt, von Interesse. Die Ausgangsbasis der Stromkonzerne fiir ihr Engage-
ment im Telekommunikationsmarkt steht und fille daher mit der Frage, wer im
Stromversorgungsmarkt die Kontrolle Giber die Stromleitungen vom Verteilerkasten
bis hin zur Steckdose im Haus des Endkunden innehat. Hier entscheidet sich, welche
potentielle Markemache die Stromkonzerne mit Powerline Communication gegen-
iber der DTAG entfalten kénnen.

Vor diesem Hintergrund ist zu prisfen, welche Markimachr die VU und die VU-nahen
EVU im fiir die Powerline Communication relevanten Stromversorgungsmarkt ha-
ben. Um die Macht und den Einfluf} eines Unternehmens darzustellen und rechtlich
greifbar zu machen, existiert im Wetcbewerbsrecht die Kategorie der »markrbeherr-
schenden Stellungs. Diese ist in § 19 GWB definiert. Einem Unternehmen, welches
auf einem Markt eine beherrschende Stellung einnimme, ist die miBbravchliche
Ausnutzung seiner Marktmacht untersagr. Das Vorliegen einer markebeherrschenden

Sudtwerke von den VU dazu genutzt werden, sich in die Kommunikationsbranche einzukaufen (Wlle,
FR Nr.39 v. 15.2. 2001, 5. 4).

3¢ Brost, DIE ZEIT Ne. 8 v. 17. 2. 2000, S. 30.

36 Scheer (Fn.1), S. 59, 62; ders,, ZNER 2000, S. 149.

37 Zum Ganzen: Scheer (Fn.1), S. 5Sff.

38 EU-Kommission (Fn. ro), Rz.112; Kainer/Spielkamp, FAZ Nr.273 v. 23.11.1995, S. B 3.

35 Kainer/Spiclkamp, FAZ Nr. 27y v. 23.11.1999, S. B 3.

40 Vgl. BKartA (Fn.10), Rz. 78 {f. (81); Brost, DIE ZEIT Nr. 8 v. 17. 2. 2000, S. y0.
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Stellung istauch fur das Eingreifen der Regulierung nach dem TKG relevant. §§ 33, 35
TKG kntipfen die Verpflichtung des Netzbetreibers, Konkurrenten Netzzugang zu
gewihren, an das Vorliegen einer markibeherrschenden Stellung i.5.v. § 19 GWB.
Auf dieser gesetzlichen Grundlage wird im folgenden der Beherrschungsgrad der VU
und der VU-nahen EVU auf dem Stromversorgungsmarke untersucht.

2. Wettbewerbsrechtliche Situation der Stromkonzerne im fiir die Powerline
Communication relevanten Stromwversorgungsmarkt

Ob Unternehmen auf einem bestimmten Marke als beherrschend anzusehen sind,
wird in einer zweistufigen Prifung ermittelt. Zunichst ist der in sachlicher und
raumlicher Hinsicht relevante Marke zu ermirtteln, auf dem die Unternehmen ihre
Ware oder Dienstleistung anbieten. Anschliefend wird auf der Basis dieses Marktes
untersucht, ob das Unternehmen einen der in § 19 GWB genannten Marktbeherr-
schungstatbescinde erfiille."

Die folgende Darstellung berticksichtigt nur die in Rede stehende Frage nach der
weintbewerbsrechtlichen Stellung der Stromkonzerne im fir die Powerline Commu-
nication relevanten Stromversorgungsmarkt. Als Grundlage wird hier die neuere
Entscheidungspraxis von BKartA und EU-Kommission herangezogen.

a) Sachlich relevanter Markt

Die Bestimmung des sachlich relevanten Marktes erfolgt nach dem Bedarfsmarke-
konzept.** Danach ist von einem Abnehmer auszugehen, der sich bereits fir eine
bestimmte Art von Waren oder Dienstleistungen entschieden hat, und zu fragen,
welche Produkte fiir ihn ohne weiteres austauschbar sind.®

Im Bereich der Stromwirtschaft sind folgende sachlich relevanten Mirkre zu unter-
scheiden: die Frzeugung von Elektrizitit in Kraftwerken, die Ubertragung von
Elekurizitat Gber Hochspannungskabel, die Verterlung von Elektrizitit iiber Mitcel-
und Niederspannungsleitungen sowie die Versorgung von Endabnehmern mit Elek-
trizitae.* Hiozu critt der Markt des Handels mit Elekerizitit. ¥ Fiir das Angebot von
Powerline Communication, der Telekommunikation tiber Stromkabel, kommt es vor
allem auf die Direkeverbindung zum Endkunden (sletzte Meile«) an. Wer also die
Versorgungsleitungen fir Elektrizitit bis zum Haus des Abnehmers besitzt, kann
auch die »Versorgung« mit Powerline Communication anbieten und hat damit den
Fufl im Markt fir Orusgesprache. Damitist fir die weitere Untersuchung der Strom-
versorgungsmarkt (= Endverteilung zum Endkunden) sachlich relevant.

41 St. Rspr. BGH Wu\W/E BGH 2231 (2237) »Mctrokauf«; WuW/E 1435 (1440) »Vitamin 12«

42 St. Rspr. BGH Wu\W/E BGH 3026 (3028) »Backofenmarkt«; Méschel, in: Immenga/Mesimiker, GWB,
2.Aufl. 1592, § 22 Rn. 24.

43 Emmench, Kartellrecht, 7. Aufl. 1994, S. 234.

44 EU-Kommission (Fn. 10), Rz 11; siche auch: BKartA (Fn. 10), Rz yoff.

45 EU-Kommission (Fn.10), Rz 11.
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b) Raumlich relevanter Markt

Die Abgrenzung des riumlich relevantien Marktes erfolgt nach Magabe der rdumlich
gegebenen Austauschmdglichkeiten des Produkts aus Sicht der Abnehmer.* Dabei ist
zu untersuchen, inwieweit der Abnehmer sich das gewihlte Produkt problemlos aus
Angeboten unterschiedlicher Anbieter auswihlen kann.

Fiir den riumlich relevanten Marks im Bereich der Stromversorgung (»letzte Meile«)
kommen drei verschiedene Ebenen in Betracht: regionale Mirkte (Bereich der ehe-
maligen Gebietsmonopole), bundesweiter Markc (Geltungsbereich des EnWG) sowie
gemeinschaftsweiter Mackt (Geltungsbereich der EG-StromRL). Akuwell werden fir
die Scromversorgung noch die regionalen Mirkee als raumlich relevant angesehen, da
die Marktéffnung in den chemaligen Gebjetsmonopolen noch nichrt zu hinreichend
homogenen Weubewerbsbedingungen gefihrt hat. Es bestehen nach wie vor Ein-
trittsbarrieren in die Regionalmirkte.*” ITn dem vom BKartA veranschlagten Progno-
sezeitraum von zwei bis drei Jahren ist zu erwarten, dafl die Integration der bisher
regionalen Versorgungsgebiete voranschreitet und sich in naher Zukunft ein natio-
naler Stromversorgungsmarke herausbilder.® Eine dariiber hinzusgehende, gemein-
schaftsweite Abgrenzung ist dagegen in absehbarer Zukunft ausgeschlossen.*

Fur die vorliegende Untersuchung ist entscheidend, wie sich die Markiverhaltnisse im
Stromversorgungsmarkt darstcllen, wenn die Powerline Communtkation flichendek-
kend angeboten werden kann. Auvfgrund der Erwartung, dafl dies woh) frithestens in
zwel Jahren der Fall sein wird, wird hier, dem BKartA folgend, von dem bundesweiten
Stromversorgungsmarkt als raumlich relevantem Markr ausgegangen.

¢) Marktbeherrschung im bundesweiten Stromversorgungsmarkt

Ein Unternchmen gilt nach § 19 Abs.2 GWB auf einem Markt als beherrschend,
wenn es iiber eine Monopolstellung verfiige, keinem wesentlichen Wettbewerb aus-
gesetzt ist oder eine gegenuber thren Konkurrenten uberragende Markestellung
innchat. Eine tiberragende Marktstellung wird vermutet, wenn ein Unternehmen
einen Markuanteil von mindestens einem Drittel hat (§ 19 Abs.3 S.1 GWB). Auch
mehrere Unternchmen kdnnen in ihrer Gemeinschaft markibeherceschend sein, wenn
sie ein Oligopo) bilden. Voraussetzung fiir eine solche Oligopolstellung ist, dafl zwei
‘'oder mebr Unternehmen einen Markrt derartig kontrollieren, dafl Wettbewerb im
Innenverhiltnis ausgeschlossen oder wesentlich beschranke ist und im Aufenver-
hiltnis kein wesentlicher Wettbewerb besteht (§ 19 Abs.2 S.2 GWB).

Eine marktbeherrschende Stellung sm bundesweiten Stromversorgungsmark: kénn-
ten einerseits die regionalen EVU und andererseits die mit diesen konzernrechtlich
verflochtenen groffen VU einnehmen.

Beiden Regionalverteilern kann wegen dec regionalen Aufsplittung bundesweic keine
marktbeherrschende Stellung cines einzigen regionalen EVU in Betracht kommen.
(In den heute noch raumlich relevanten Regionalmarkten sind sie hingegen nach wie
vor marktbeherrschend.)

46 KGWuW/EBGH 2231 (2237) »Metrokauf=; Ruppelt, in: Langen/Buntc, Kommentar zum deutschen und
curopiischen Kartelirecht, 7. Aufl. 1994, § 22 Ra. 25: Maschel, in: Immenga/Méschel, Kommentar zum
Kartellgesciz, 1. Aufl. 1992, § 22 Rn. 18.

47 BKanA (Fn.10), Rz 78(f.

48 BKartA (Fn.10), Rz §2f.

49 BKanA (Fn. 10), Rz. 88; EU-Kommission (Fn. 10), Rz. 221{f.
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In bezug auf die groflen VU hat das BKarrA erst kiirzlich unter Auflagen entschieden,
da@ diese auch nach den Groffusionen keine marktbeherrschende bzw. Oligopol-
stellung einnehmen.$® Diese Entscheidungspraxis, die sich vor allem auf die Wettbe-
werbsstellung im Erzeugungs- und Ubertragungsmarkt bezieht, wicd hier zugrunde-
gelegt. Wenn schon in diesen Mirkten mit bundesweiter Bedeutung keine markt-
beherrschende Stellung der dominicrenden VU vorliegen soll, kann dies erst recht
nicht fir den von regionalen EVU geprigten Versorgungsmarke gelten.

3. Zwischenergebnis

Weder regionale EVU noch die groflen VU sind im bundesweiten Stromversorgungs-
markt¢ beherrschend und werden dies in absehbarer Zukunft auch niche sein. In den
regionalen, durch die ehemaligen Gebictsmonopole geprigten Mirkten haben die
groflen VU jedoch Gber ihre Beteiligungen an EVU eine markebeherrschende Stellung
inne. Dort kontrollieren sie zum einen selbst, zum anderen iber konzernrechtliche
Verflechtungen mjt EVU siamtliche Teilnchmeranschlulleicungen zu den Stromkun-
den,*' sofern nicht unabhingige Stadtwerke tber diese verfiigen; die Regionalmirkte
sind jedoch riumlich nicht relevant. Im Falle der Marktreife der Powerline Commu-
nication koonten die Sromkonzerne den Teilnchmeranschluff nicht nur fir Scrom,
sondern zusitzlich fGr Telekommunikationsdienstleistungen fichendeckend ge-
wihrleisten. Die Liberalisierung des Swrommarktes fithrt also zu dem absurden
Ergebnis, daf zwar die Markimacht der Siromkonzerne wichst, diese Markemacht
aber von den Begriffen des allgemeinen Wettbewerbsrechts (»marktbeherrschende
Stellung«) nicht mehr erfallt wird. Das GWB kénnte damit zum »zahnlosen Tiger«
werden. Fraglich ist, ob der Gesetzgeber die besondere Marktmacht der grofien VU
wenigstens bei der Regulicrung des Telekommunikationsmarkies berticksichugt

hat.

V. Wirtschaftsrechtlicher Hintergrund — Regulierung des Telekommunika-
tionsmarktes

Der neue Marke fiir Telekommunikation findet bisher hauptsichlich im Telekom-
munikationsnetz des Ex-Monopolisten DTAG statt. Dieses mic 6ffentlichen Mitteln
aufgebaute Netz ist von Wettbewerbern nur »schwer angreifbar«* Die DTAG
verfiigt im gesamten Bundesgebiet Giber das Eigentum an den Teilnehmeranschlufl-
leitungen. Um auf dem Telekommunikationsmarkt gemifl § 2 Abs.2 Nr2 TKG
chancengleichen Wettbewerb zu ermédglichen, wurde das Netz der DTAG fiir die
Wettbewerber geoffnet. Zur Sicherstellung solchen Wertbewerbs innerhalb des offe-
nen Netzes wird der Markt von der RegTP reguliert.

Die Regulierung des Telekommunikationsmarktes sall im Wege einer sektorspezifi-

g0 BKartA (Fn. o), Rz 104ff, (sichec Tenor . A. 1.-6.); anderc Ansichien sind vereretbar: vgl. Kainer/
Spielkamp, FAZ Nr.173 v. 23.11.1999, S. B 3; 2ur Oligopolstcllung: Bechthold, NJW 1998, S. 2789
(a770f.).

s1 Die groBen VU verfiigen {iber das langste und am weitesten verzweigte Netz: Die Linge des Freilei-
wngsnctzes betrug 1997 492 coo km; das sonstige, fir den Teilnchmeranschlu@ relevante Kabelsierz cine
Linge von 1 677000 km [Scheer (Fp. 1), S. 62).

52 Vgl. Klimisch/Lange, WoW 1998, S. v5 (17£.); Eickhof/Kreikenbaum, WuW 1498, S. 666 (672).
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schen Miflbrauchsaufsicht erreichc werden.*? § 35 Abs. 1 S. 1 TKG1.V.m. § 33 Abs. 1
TKG verpflichtet markibeherrschende Unternehmen (§ 19 Abs. 2, 3 GWB), Wett-
bewerbern Zugang zu ihrem Telekommunikationsnetz zu gewahren (asymmetrische
Regulierung).** Zudem haben die Wettbewerber der DTAG gemiR § 33 Abs. 1t TKG
Anspruch auf Zugangsgewihrung zu den Teilnehmeranschlulleitungen.’* Diese stel-
len eine wesentliche, intern genutzte Leistung i.S. dieser Vorschrift dar.% Fakuisch
wreffen die Netzzugangsverpflichtungen aus §§ 33, 35 TKG im Bereich des teicungs-
gebundenen Angebots von Telekommunikation heute ausschlieflich den ehemaligen
Monopolisten DTAG.

Auf den Mirkten fiir Ortsgespriche und Teilnehmeranschiiisse (»letzte Meile«)
verfiigt die DTAG nach wie vor iiber einen Marktanteil von annihernd 100% und
ist damit markebeherrschend.$” Demzufolge trifft die DTAG in dem fir die Powerline
Communication relevanten Markc gemif § 33 Abs. 21. V.m. Abs. t TKG heute noch
die Pflicht, Wettbewerbern Zugang zu den Teilnehmeranschluflleitungen zu gewih-
ren. Diese Offenheit in der »letzten Meile« hat aber noch kaum zu Wettbewerb
gefihrt. Das von den Weubewerbern an die DTAG zu entrichtende Entgelt {iir den
Zugang zur »lerzten Meile« ist héher als der Preis for das kompletie Dienstleistungs-
angebot der DTAG fir ihre Kunden.*® Diese Wettbewerbsnachteile werden fiir die
Stromkonzerne wegfallen, wenn die Kommunikation iber das Stromnetz zum
Durchbruch kommt.

Fraglich ist, ob die Markimacht der sekioriibergreifend im Telekommunikations-
markt tdugen VU durch dicses sektarspezifische, allein auf die DTAG zugeschnittene
Wetibewerbsrecht des TKG beriicksichtigt wird. Wenn die Stromkonzerne den
Teilnehmeranschlufl kiinftig tiber das Stromnetz anbicten kdnnen, steht ihnen ein
Telekommunikationsnetz zur Verfiigung, das viel weitverzweigter ist als das Festnetz
der DTAG. Das Stromnetz reicht buchstiblich in jedes Zimmer.*? Dadurch verfiigen
die Stromkonzerne Giber ein riesiges Ubertragungspotential, welches es ihnen er-
moglicht, im Marke fiir Telekommunikation eine ahnliche Stellung wie die DTAG zu
erreichen. Das konnte die Regulierung der Akuvititen der Stromkonzerne im Tele-
kommunikatnonsmarkr erforderlich machen, Nach § 33, 35 TKG sind allein marke-
beherrschende Unternehmen Adressaten der (asymmetrischen) Regulierung. Daher
ist zu untersuchen, ob die Stromkonzerne nach der Konvergenz der Netze im Tele-
kommunikaconsmarkt beherrschend und damit neben der DTAG Adressaten der
Zugangsverpflichtung des TKG sein werden. Hierzu ist zunichst deren wettbe-
werbsrechtliche Einordnung in diesem Markt vorzunehmen. Erneut zeigt sich, da}
die Begriffe des allgemeinen Wettbewerbsrechts tiber das Eingreifen der Regulierung
entscheiden.

sy Tschentscher/Neumann, BB 1997, 5. 2437 (2442, 2444 1)

54 Schrocder, WuW 1999, S. 14 (221.); vgl. Weisser/Mcinking, WuW 1948, S.831 (834 £.).

55 OVG Munster, NVwZ 2050, 5. 697 (699); VG Kéln, CR 1999, S. 79 (80); Hellermann, NVWBI. 2600, S. 41
(44).

56 OVG Miinster, NVwZ 2000, S. 697 (699); VG Koln, CR 1999, 5.79 (80).

57 Monopolkommission, Wentbewerb aul Telckommunikations- und Postmirkten, Sondergutachien gem.
§ 81 Abs. 3 TKG und § 34 PostG (Sondergutachten 29), 2000; Holthoff-Frank/Paulus, MMR 2000,5. 187
(187, 189); vgl. Schreiter, FAZ Nr. z3 v. 31.16. 2¢00, 5. B &; Blickpunkr Bundcstag 972000, S. §8.

38 Schreiter, FAZ Nr.2g3 v. 31.10.2000, 5. B 6.

§9 Kistner, DIE ZEIT Nr. 17 v. 16.4.1998. 5. 35.
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VI. Stromkonzerne im Telekommunikationsmarkt — Wetthewerbsrechtliche
Priifung und Prognose

Die VU und EVU sind zum Teil iiber Telekommunikationstochterunternehmen
vhorizontal« im Telekommunikationsmarke integriert. »Horizontale Integration«
bedeuter nach Art.2 Nr19 EG-StromRL, dafl ein Elekeriziticsunternchmen von
den Funktionen kommerzielle Erzeugung, Ubertragung oder Verteilung von Elek-
trizitit mindestens eine wahrnimme und gleichzeitig eine weitere Tiatigkeit auflerhalb
des Elektrizitatsbereichs ausibt. Dies trifft auf diejenigen Stromkonzerne zu, die sich
im Telekommunikationsmarkt engagieren. Fiir die wettbewerbsrechtliche Prifung ist
zu beachten, daf VU und VU-nzhe regionale EVU (die Stromkonzerne) wettbe-
werbsrechtlich als verbundene Unternehmen aufzufassen sind (§§ 33 Abs. 3, 35
Abs. 4 TKG i.V.m. § 37 Abs.1 GWB).* Betitigt sich also ein Unternchmen aus
dem Stromkonzern iiber ein Tochterunternehmen im Telekommunikationsmarkt, so
ist der gesamte Stromkonzemn horizontal im Telekommunikationsmarkt integriert.
Um die Stellung der Stromkonzerne im Telekommunikationsmarkt zu bestimmen, ist
zunichst der relevantc Markt sachlich und riumlich abzugrenzen. Auf dem so
bestimmten Markr ist der Beherrschungsgrad der VU festzustellen.” Dabei ist die
gegenwirtige Wettbewerbssitvation von derjenigen zu unterscheiden, die sich nach
der Konvergenz der Netze ergeben wird, wenn ber Stromnetze flichendeckend
kommuniziert werden kann.

1. Sachlich relevanter Mark:t

Bei der Gesamtbetrachtung des Markues fisr Telekommunikation ist zu bericksich-
tigen, dal die Kontrolle iiber die Verteilungswege und den Teilnehmeranschlufl
(»lerzte Meile«) das Angebot auf den nachgelagerten Mirkten, also die Dienstleistung
von Telekommunikation (z.B. Ortsgespriche, Internet, Internet-Telefonie), erheb-
lich vereinfacht.%* Beide sind zwar nach dem engen Marktbegriff zwei getrennte
Mirkte.® Sie sind jedoch so eng miteinander verbunden, dafl Unternchmen, die
sich in beiden Mirkten engagjeren, iiber eine besonders grofe Macht auf dem Markt
fiir Telekommunikation insgesamt verfiigen. Mit der Entscheidung des Kunden fiir
den Teilnehmeranschluf bei einem bestimmten Anbieter fillt gleichzeitig eine Vor-
entscheidung hinsichuich der Telekommunikaciopsdienstleistung. Das Angebot des
Teilnehmeranschlusses ist daher der Schliisselmarkt im Wenbewerb um Telekom-
munikation insgesamt.® Die Stromkonzerne werden auf der »letzten Meile« als erste
das Monopol der DTAG gefiahrden kdnnen. Fraglich isc allerdings, ob der Teilneh-
meranschlufl iiber das Stromneiz (Powerline Communication) und der Teilnehmer-
anschluf Giber reine Telekommunikationsleicungen, wie dem der DTAG, zwei zu
unterscheidende Mirkte dacstellen. Der Teilnehmeranschluf tiber Stromkabel ist —
bei qualitativer Gleichwertigkeit ~ technisch méglich. Die Einfihrung der »Digital-
Powerline-Technologie« wird von einigen Unternehmen fiir Mitte des Jahres 200t

60 Vgl Schroeder, WuW 1999, S. 14 (26).

61 St. Rspr: BGH WuW/E BGH 2231 (2237) »Metro-Kauf«; WuW/T 1435 (1440) »Vitamin Biz«.

62 Schwintowski, CR 1997, 5. 630 (634): Klimisch/Lange, WoW 1948, S. 15 (18); Fellermann, NWVBI. 2000,
S. 41 (42).

63 Lampert, WuW 1998, S. 27 (30).

64 Schwintowski, CR 1997, S. 630 (634); Hellermann, NWVBI. 2c00, S. 41 (42).

65 Zur Bedeutung des Teilnehmeranschlusses im Weubewerb: VG Kdln, CR 1999, S. 79 (83 f.).
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geplant.® Eine flichendeckende Einftihrung ist zu diesem Zeitpunkt noch nicht zu
erwarten. Die Kosten des Teilnehmeranschlusses {iber Stromkabel diirften jedoch in
absehbarer Zeit mit speziellen technischen Vorrichtungen, wic Modem und Adapter,
von den Kosten fir den Anschlufl iiber klassische Leitungen nur unwesentlich
abweichen. Nachfrager kdnnten dann ohne wesentliche Verinderung ihrer Konsum-
gewohnheiten den einen oder anderen Anschlufl wihlen.”” Im Falle der Konvergenz
der Netze wire das Angebot des Teilnehmeranschlusses tiber Strom- bzw. reine
Telekommunikationsleitungen substituierbar. Beide Angebote fiir den Teilnehmeran-
schluf wiirden einen einheitlichen Markt bilden; von einem solchen wird hier im
folgenden ausgegangen. Sachlich relevanc ist demnach der Marke des Teilnebmeran-
schlusses sowohl tiber klassische Kommunikationsleitungen als auch tiber das Strom-
netz.

2. Ranmlich relevanter Mark:

Die Abgrenzung des riumlich relevancen Marktes erfolge nach MaRgabe der riumlich
gegebenen Austauschméglichkeit des Produkes aus Sicht der Abnehmer.®® Entschei-
dend ist daher, inwieweit der Verbraucher die Maglichkeit hat, den Betreiber scines
Teilnehmeranschlusses zu wechseln.

Nach der vom OVG Miinster® bestitigten »last mile«-Entschejdung des VG Kéln™
kann sich der Verbraucher den Anbieter fiir den Teilnehmeranschluf} bundesweit frei
auswihlen. Nach dem Konzeptder raumlichen Austauschbarkelt fiir den Verbraucher
konnte daher schon heute der bundesweite Marke fiir das Angebot von Teilnehmer-
anschlissen riumlich relevant sein. Aufgrund der von den Weubewerbern an die
DTAG zu entrichtenden hohen Entgelte fiir den Zugang zu den Teilnehmeranschiu-
leitungen”' kann von einer raumlichen Austauschbarkejt im bundesweiten Maflstab
heute noch keinc Rede sein. Dies gilt jedoch spatestens, sobald Telekommunikation
iiber Stromleitungen angeboten werden kann. Durch das Angebot von Powerline
Communication wird die Markteintrittsbarriere in die »letzie Meile« {ur die Strom-
konzerne wegfallen. Uncer dieser Voravssetzung ist der bundeswene Markt fiir das
Angebot des Teilnehmeranschlusses raumlich relevant.

3. Markzbeherrscbun;g im bundesweiten Markt fiir den Teilnebmeranschlufi

Telekommunikationsunternchmen der VU verfiigen zwar schon gegenwirug iber
Anteile im Telekommunikationsmarke; diese liegen jedoch weit unter einem Drittel
(vgl. § 19 Abs. 3 S.1 GWB). Die markebeherrschende Stcllung der DTAG gefahrden

66 Bayer, FR Nr.79 v. 3. 4.2001, S.20; Horndasch, FAZ Nr.271 v 21.11.2000, S. B 10 vgl. Karepin,
Handelsblawe N33 v. 16.2. 2000, S. B 13; Handelsblatt Nr. 38 v. 13.2. 2000, S. 1, 60; FAZ Nr. 45 v.
23.2.2c00, S. 23: www.powerlinenct.de; www.ple-nerworks.com.

67 Dse Monopolkommission ist hinsichtlich cines zcitnahen Durchbruchs der »Digial-Powcrtine-Techno-
logics cher zuriickhaltend (Holthof{-Frank/Paulus, MMR 000, S. 187 (1871.)). Hier wird jedoch in
Anbetracht der technischen Durchfihrbarkeit der Powerline Communication uad der immensen Finanz-
kralt der VU yon ciner dynamischen Emwicklung ausgegangen (so auch Koenig/Kiihling, WaW 20co,
S. §96 (608)). 1n diesem Fallc wire cine gleichwenige Alternative zum Teilnehmeranschluf der DTAG, wie
sie das OVG Mdnster noch verncinie (NVwZ 2000, S.6897 (693 1.)), gegeben.

68 KG WuW/E OLG 3577, 3388; Ruppelt (Fn. 46), § 22 Rn. 24; Méschel (Fn. 46), § 22 Rn. (8.

69 OVG Munster, NVwZ 1000, S.697 (699 f.).

70 VG Koln, CR 1999, S. 79 (30).

71 Scheeiter, FAZ Nr.23 v. y1.10.2000, S. B 6.
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sie zur Zeit nicht. Bis heute sind die Endbenurzer aufl der »letzien Meile« fast
ausschlieflich uber das Netz der DTAG zu erreichen.”

Maflgeblich ist daher die Frage, wic sich der Wettbewerb auf dem Markt fir den
Teilnehmeranschlufl eniwickeln wird, wenn die Kunden durch Powerline Commu-
nication auf der »letzten Meile« Gber die Steckdose zu erreichen sein werden. Die
groflen VU beherrschen zu rund zwei Driueln iiber Beteiligungen an regionalen EVU
den Marke fir die Eadverteilung von Strom zum Kunden.”* Werden Stromleitungen
flichendeckend zum TeilnehmeranschluR fiir Telekommunikation nutzbar, verfigen
die EVU als deren Betreiber tber eine betrachtliche Infrastrukuur fiir das Angebort
von Telekommunikationsdienstleistungen. Die VU kénnen durch shr Standbein in
der Energiewirtschafc Investitionen im Telekommunikationsmarkt wenigstens zum
Anschub quersubventionieren”® Dic DTAG hat im Gegensatz zu den VU ihr Mo-
nopol im Telekommunikationsmarkt mit Ausnahme des Ortsnetzes (»letzte Meile«)
schon heute weirgehend verloren.”s Im Telekommunikationsmarkt ist jedenfalls mehr
Wetcbewerb als im Strommarkt zu verzeichnen. Uberdies ist zu beachren, dafl die
Konvergenz der Netze nicht umgekehrt fiir Telekommunikarionsnetze gile. Die
Nutzung von Telefonkabeln fiir die Stromleitung ist technisch wesentlich schwieriger
und kostenaufwendiger’® Die DTAG kann sich also nicht unter vergleichbar cin-
fachen Bedingungen im Strommarkt engagieren wic dic Stromkonzerne im Telekom-
munikationsmarke,

Vor diesemn Hintergrund kénnte sich eine Sicuanion ergeben, in der die jeweils Gber
regionale Strom- und damit avch Telekommunikationsnetze verfiigenden EVU im
Markt fiir den Teilnehmeranschluf in echten Wettbewerb zu der bundesweit iber
Teilnehmeranschlufleitungen verfigenden DTAG treien. Dies konnte mittelfristig
zum Verlust der marktbeherrschenden Stellung der DTAG in diesem Marks fiihren,
ohne daf dic Stromkonzerne nach § 19 Abs. 2 GWB einc marktbeherrschende Stel-
lung errcichen wiirden. Zwischen den VU und der DTAG konnte sich so eine in etwa
gleichrangige Marktstellung ohne Markibeherrscher herauskristallisieren. Ergebnis
der Weubewerbsregulierung wire, dafl der Markt fiirr Telekommunikation iber das
Festnctz von einigen wenigen marktfiihrenden Unternehmen - allesamt Ex-Mono-
polisten — dominiert werden kdnnte. Das Ziel der TKG-Regulierung wire scheinbar
erfillt, die DTAG hiue ihre markibeherrschende Stellung verloren.

4. Fazut

Es besteht das Risiko, dal nach der Konvergenz der Netze der Telekommunika-
tionsmarkt iber das Festnetz vordringlich vnter Ex-Monopohsten aus der Telckom-
munikations- und Energiewirtschaft aufgeteilc sein wird. Es ist zu erwarten, dafl unter

72 Holthoff-Frank/Paulus, MMR :009, S 187 (187, 189). Auf den Mairkten fGr Orisgespriche und den
Teilnchmeranschlu verfiigt die DTAG noch immer iiber ¢inen Marktantei] von annihernd 100%, siche
oben V. Auf abschbare Zeit stellt der drahtlose Teilnehmeransehlufl (» Wireless Local Loop« — WLL) fiir
den Massenmarkt keine gleichwertige Aliernative zum drahigebundenen Teilnchmeranschlufl dar (FR
Nr. 285 v. 7. 12. 2000, 5. 13). Im Gegensawz zur Powerline Communication miissen bei dem WLL namlich
umfangreiche Investitionen in den Aufbau ciner Infrastrukrur geidtigt werden.

73 Vgl. EU-Kommission (Fn. 16), Rz. 114 {(; Traube/Miinch, ZNER 1997,S.17 (19 f,, 26 {£., Tab. g, Abb. 1.).

71 Scheer (Fn.1), S.63: dees., ZNFR 2000, S 159; vgl Eickhaf/Kreikenbanm, WuW rgoS. S. 666 (675).

75 Vgl Immenga, WuW 1999, S. 949 (960 {.); FR Nr. 57 v. 8. 3. 2001, S. 12, Da dic DTAG in weiten Teilen ihr

Monopoal verloren hat, istallein kein Grund, die Regulierung des TKG abzuschaffen. Von einem »selbst-

tragenden« Wettbewerb im Telekommunikationsmarky, also cinem funktionsfihigen Wettbewerb auch

ohne Regulierung, kann zur Zeit noch nicht ausgegangen werden. Die Regulierung ist deshalb (in
novellierter Form) beizubchalten.

Scheer (Fr. 1), S.62.

o

2
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dicser Konstellation kein Unternehmen im rdumlich relevanten bundesweiten Marke
fr TeilnechmeranschluBleitungen” einen Marktbeherrschungstatbestand gemiR § 19
Abs. 2 GWB erfiillc.

Mangels Marktbeherrscher wiren dann die Eigentimer von Teilnehmeranschlufl-
leitungen nicht mehr dazu verpflichret, konkurrierenden Anbietern von Telekom-
munikationsdienstleistungen gemifll § 33 Abs.1 TKG bzw. § 35 Abs.1 S.1 TKG
Zugang zu ihren Einrichtungen zu gewihren. Die Regulierung wire damit de facto
abgeschafft. Fiic andere Telekommunikationsanbieter und Unternehmensneugriin-
dungen ist die Teilnahme am Wettbewerb jedoch ohne Zugang zur Telekommunika-
tionsinfrastrukeur nur schwer moglich. Der alternative Leitungsbau wird nur fiir sehr
finanzkrifuge Unternchmen eine wirkliche Alternative darstellen.”® Kleine und
mirelgrofe Teleckommunikationsunternehmen, die keine cigenen ausrcichenden Te-
lekommunikationsnetze besitzen, wiirden so aus dem Marke gedringt.

Vor diesem Hintergrund wird bezweifelr, dafl die sekiorspezifische Regulierung des
TKG auf das Zusammenwachsen von Telekommunikations- und Strommarkt cin-
gestelltist. Auf der Grundlage von Sinn und Zweck des TKG werden de lege ferenda
Vorschlige fiir die ohnehin bevorstchende Novellierung der TKG-Weubewerbs-
regulierung’ angeregt.

VI1. Plidoyer fiir ein neues Regulierungsmodell im TKG

Sinnund Zweck des TKG ist ¢s, »durch Regulierung im Bereich der Telekommunika-
von den Wettbewerb zu [6rdern (...)« (§ 1 TKG). Dabei ist Ziel der Regulierung dic
»Sicherstellung cines chancengleichen vnd funktonsfahigen Wetibewerbs (...) auf
den Markien der Telekommunikation« (§ 2 Abs.2 Nr.2 TKG). Chancengleicher
Wettbewerb yst dabei nicht schon erreicht, wenn die marktbeherrschende Stellung
der DTAG weggefallen sein sollte.* Das TKG baut als sektorspezifisches Wettbe-
werbsrecht vielmehr auf der Zielsetzung des GWB auf, die wirtschaftliche Enifal-
wngsfreiheit derjenigen Unternehmen zu gewihrleisten, die im Einfluflbereich
marktstarker und marktbeherrschender Unternehmen titg sind.®' Dazu muf fir
neue Anbieter die theoretische Méglichkeit besiehen, in einen Markt einzutreten,
ohne Gefahr 2v laufen, durch markimichtige Unternehmen iber unfaire Behin-
derungsprakiiken wieder zum Markaustrict gezwungen zu werden (Theorie der
»bestreitbaren Mirkee«).* Chancengleicher Wetthewerb kann danach nicht bedeu-
ten, daB vordringlich Ex-Monopalisten den Markr unter sich aufteilen.* Chancen-
gleichheit verlangt hingegen, daR Markreincrice und Markeprasenz auch far Unter-
nehmen méglich sein missen, die nicht infolge eines staatlich geférderien Monopols
eine starke Wettbewerbsstellung erlangt haben. Dies ist auch ein Gebot der durch
Art. 12 Abs. 1t GG bzw. Art.z Abs. 1 GG grundrechtlich garantierten Wettbewerbs-
freihe.™

77 Sichc oben V. 2.

78 Vgl. OVG Minster, NVwZ 2000, S.697 (699); Hellermann, NVWBL. 20e0, S. 41 (41).

79 Scherer, CR 2009, §. 35 (3¢)-

80 Koenig/Kiihling, WuW 2069, S. §96 (609).

81 Weisser/Mcinking, WuW 1998, 5.831 (843).

82 Gerpott, MMR 1000, 5. 191 (192).

83 Die durch staadliche Rahmenbedingungen und Subventionen gewonnene markistrategische Machstel-
lung der Ex-Monopolisten sollte durch dic Liberalisierung gerade zugunsten der Unternchmensvielfal
abgebaut werden.

84 Daru grundlegend Papicr, BB 1997, S.1213 (1235, s2161f,, 1220).
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Wesentliche Vorausserzung des Markteintritts und der Markeprisenz von neuen
Telekommunikacionsunternehmen, die nicht Ex-Monopolisten sind, ist der offene
Zugang 2u den Teilnebmeranschluflleitungen und Netzen. Ohne cine Nutzungs-
méglichkeit der Teilnechmeranschluflleimungen und Netze kénnen die neven Anbieter
von Telekommunikationsdienstlejstungen nicht im Weubewerb bestehen. Ohne of-
fenen Netzzugang gibt es also in absehbarer Zukunft keinen chancengleichen Wett-
bewerb. Wie oben prognostiziert, wird es nach der flichendeckenden Einfithrung der
Powerline Communication keinen offenen Netzzugang und keinen Zugang zu den
Teilnehmeranschlufleitungen mehr geben, da cs nach den Begriffen des allgemeinen
Wettbewerbsrechts kein markibeherrschendes Unternehmen (§ 19 GWB) mehr gibt.
Hier greift das Grundrecht der Wettbewerbsfreiheit als objektiv-rechtlich wirkender
Verfassungsauftrag fiir den Gesetzgeber ein.% Nach diesem Verfassungsauftrag mufd
der Gesetzgeber Netzzugangstatbestande novellieren, wenn diese ihre Eignung zur
Herstellung chancengleichen Wettbewerbs verlieren. Folgt der Gesetzgeber diesem
Verfassungsaufteag nicht, kénnten die Stromkonzerne ihre Markimacht im Telekom-
munikationsmarke weitgehend unbeschrinkt ausdehnen. Eine solche Entwicklung
wiirde die asymmetrische Regulierung des TKG als untaugliches Mittel zur Errei-
chung chancengleichen Wettbewerbs entlarven und damit Sinn und Zweck des TKG
zuwider]aufen. Doch nicht nur der Telos des TKG verlangt eine Novellierung der
§§ 33, 35 TKG. Chancengleicher Wetthewerb hat nach dem hier zugrundeliegenden
Wirtschafesbegriff geradezu konsticuierenden Charakter, was im folgenden erlautert
wird.

1. Das Ziel des chancengleichen Wettbewerbs ist kein Selbstzweck

Die bestmdgliche Umsetzung des hier zugrundeliegenden Wirtschaftsbegriffs als
einem »gesellschaftlichen System (...), das die materiellen Bedirfnisse der Biirger
durch Erzeugung und Verteilung von Produkdonsmitteln und Waren und durch das
Angcbot von Dienstleistungen befricdigre,* wird in einer sozialen Marktwirtschaft
nur unter der Voraussetzung eines chancengleichen Wettbewerbs in einer vielfaltigen
Unternebmenslandschaft fiir méglich gehalten. Erst die Teilhabe méglichst vieler
Unternehmen am Wettbewerb wirkt der Machtzusammenballung einzelner Unter-
nehmen entgegen. Kontrollieren wenige Uncernehmen die Mirkee, kann die best-
mégliche Befriedigung der matericllen Bediirfnisse der Birger gerade nicht gewihr-
leistet werden. Die Preise sind in diesemn Fall viclmehr Ausdruck der Macht von
Unternchmen und spiegeln nicht dic wahren Kosten wider. Der hier vorausgesetzte
Wirtschaftsbegriff 138t sich aus dem wirtschaftspolitisch neutralen Wirtschaftsver-
fassungsrecht des Grundgesetzes®” nur schwerlich herleiten. Eine Wertgrundlage
kann jedoch aus der Weimarer Reichsverfassung (WRV) gewonnen werden. Nach
der Grundsatznorm des Weimarer Wirtschafrsverfassungsrechts soll »die Ordnung
des Wirtschaftslebens (...) den Grundsitzen der Gerechdigkeit mit dem Ziel der
Gewihrleistung eines menschenwirdigen Daseins fiir alle entsprechen« (Art. 157
Abs. 1S. 1 WRV).Y Chancengleicher Wettbewerb in einer vielfiltigen Unternebmens-
landschaft ist gewiR kein alleiniger Garant fiir eine »gerechte Ordnung des Win-

8¢ Vgl Papicr, BB 1997, S. 1213 (1236, 1220); Beeker, ZNER 2069, S. 114t

86 Frotscher, Winschaltsverfassungs- und Wirtschaftsverwalwungsrechy, 3. Aufl. 1999, Ro. 1.

87 Frotscher (Fn.86). Rn.241f.

88 Naher zur Wirtschaftsordnung der WRV: Frowscher (Fn. 86), Rn. 19 [f.; Frotscher/Pieroth, Verfassungs-
geschichie, 2. Aufl. 1999, Rn. 496.
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schaftslebens« und ein »menschenwiirdiges Dasein«. Ohne einen solchen Wettbe-
werb werden diese Werte in der sozialen Markiwirischaft jedoch in jedem Fall
verfehlt. Chancengleicher Wettbewerb in einer viclfaltigen Unternehmenslandschaft
ist damic die Grundvoraussetzung fir die bestmdgliche Umsetzung ciner solchen
Wirtschaftsordnung.® Dieses Leitbild ist durch die Verflechtung des Strommarkres
mit dem Telckommunikacionsmarkt gefihrdet. Und es hat den Anschein, als wiirden
Politik und Verwaltung, Bundesregierung und BKartA, diese Emwicklung billigen.
Es sind jedenfalls keine Mafnahmen zu erkennen, die geeignet wiren, eciner Macht-
zusammenballung bei den Stromkonzernen entgegenzuwirken.®* Ganz im Gegenteil:
Den fiir die Kontrolle der Wirtschaft Verantwortlichen scheint cs willkommen zu
scin, daf gerade die Ex-Monopolisten die Mirkte unter sich aufteilen, wohlméglich,
weil der Staat uiber diverse Verflechtungen mitverdient.

Aufgabe des Staates ist es, das Gemcinwohl uber alle anderen [nteressen zu stellen,
soweit dabei die subjektiven Rechte Einzelner nicht verletzt werden. Sowoh! diesem
Gemeinwohlauftrag als auch dem oben skizzierten Wirtschafesbegriff entspriche der
Grundgedanke des Wettbewerbsrechts in GWB, TKG und EnWG. Ziel ist, die
wirtschaltliche Entfaltungsfreiheit derjenigen Unternehmen zu gewihrleisten, die
im Einfluffbereich markistarker und markibeherrschender Unternehmen titig sind.?
In diesem Sinne ist zu wiinschen, dafl der Staat seiner Verpflichtung aus dem Wett-
bewerbsrecht nachkommt und fir chancengleichen Wetshewerb in einer vielfiliigen
Unternehmenslandschaft auch im Telekommunikations- und Strommarke sorgt.

2. Das neue Regulierungsmodell

Im folgenden wird ein Regulierungsmodell vorgeschlagen, das wieder im Einklang
mit Sinn und Zweck des TK G steht und Konfliktlosungsmechanismen angesichts der
Netzkonvergenz und der Betitigung der Stromkonzerne im Telekommunikations-
markt bietet. Die geltende TKG-Weubewerbsregulierung isc auf die DTAG zuge-
schnitten und lebt von der Vorstellung, nur die DTAG verfuge tber ein umfangreiches
Telekommunikavonsnetz und nur sie kénne den Teilnehmeranschlufl anbieten. Nach
dieser Vorstellung har die Regulierung ihre weubewerbsrechtliche Aufgabe erfille,
sobald der Marktbeherrscher, die DTAG, seine tberragende Markrstellung verliert.
Die hier vorgenommene Prognose kommt zu dem Ergebnis, dafl die DTAG ibre
marktbeherrschende Stellung verliert. Die gesetzlich bezweckte Folge des chancen-
gleichen Wetthewerbs bleibt jedoch aus. Die DTAG verliert thre marktbeherrschende
Stellung auf Kosten der Ex-Monopolisten aus dem Strommarke, ohne dafl diese im
Telekommunskationsmarkt zu einer markebeherrschenden Steltung kommen. Der fiir
chancengleichen Wettbewerb entscheidende offene Nerzzugang gemif §§ 33, 35
TKG miifte also weder von der DTAG noch von den im Telekommunikationsmarke
engagicrien Stromkonzernen gewihrt werden. Die Ex-Monopolisten wirden den
Markt unter sich aufteilen. Es wird offensichtlich, dall der Gesetzgeber ein solches
Regulierungsergebnis mit der Liberalisierung nicht im Sinn gehabr haben kann. Die
Regulierung sollte vielmehr zu einer Stirkung neuer Telekommunikationsunterneh-

89 Dres kommt auch in Art. 164 WRV zum Ausdruck, der dem selbsiindigen Mirtelsiand staatliche Férde-
rung und Schutz vor Ubeslastung und Aufsaugung verspricht.

96 Zudem scheintsich herauszustellen, daf die Instrumente des allgemeinen Weubewerbsrechts — anschau-
Jich beim Marktbcherrschungsbegriff (§ 19 GWB) — nicht mehr daxu taugen, chancengfeichen Weu-
bewerb xu verwirklichen.

91 Vpl. Weisser/Mcinking, WuW 1998, S.831 (845).
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men beitragen und f{ir chancengleichen Wetthewerb dieser Unternehmen mit der
DTAG sorgen. Der Gesctzgeber hat die Multifunktionalitic der Stromnetze bei der
Verabschiedung des TKG schlichrweg nicht bedache sowie Méglichkeit und Potenuial
der Powerline Communication nicht vorhergesehen. An die Stelle der von der Multi-
funktionalitit der Stromnerze iiberholten Regulierung sollte eine Regulierung treten,
die auch horizontale Verflechtungen {rithzeitg beriicksichtigt. Aus diesen Erwigun-
gen ergibt sich folgender Redaktionsvorschlag® fiic eine Anderung des TKG:

§ 33. Besondere Mifibrauchsaufsicht. (1) ‘Ein Anbieter, der auf cinem Markt fiir
Telekommunikationsdienstleistungen fir die Offentlichkeit iiber eine markibeherr-
schende Stellung nach § 19 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen verfiigt
oder infolge eines auf gesetzlichen Grundlagen entstandenen tatsichlichen Monopols
auf einem anderen, rawmlich auf diesen Grundlagen abzugrenzenden, Markt aufler-
halb der Telekommunikation iibey eine marktheherrschende Stellung verfiigr, hat
Wettbewerbern auf dem Marke der Telekommunikation diskciminierungstrei den
Zugang zu seinen intern geputzten und zu seinen am Markt angebotenen Leistungen
(...) zu ermdglichen (...).

§ 35. Gewibrung von Netzzugang. (1) 'Der Betreiber eines Telekommunikations-
netzes, der Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit 2nbietet und
auf einem solchen Markv oder infolge eines auf geserzlichen Grundlagen entstandenen
tatsdchlichen Monopols auf einem anderen, riumlich auf diesen Grundlagen abzu-
grenzenden, Markt auflerhalb dev Telekommunikation \ber eine marktbeherr-
schende Steliung nach § 19 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen verfugr,
hat anderen Nutzern Zugang zu seinem Telekommunikauonsnetz oder zu Teilen
desselben zu erméglichen.

VIII. Erliuterung des Regulierungsmodells

Nach Einfiihrung dieses Novellierungsvorschlages gilt folgendes: Wenn Ex-Mono-
polisten, die im Markr ihres ehemaligen Monopols weiter marktbeherrschend sind, in
den Telekommunikationsmarkt einsteigen, mijssen sie anderen Anbietern Zugang zu
ihren Teilnehmeranschluflleitungen und Netzen gewihren. Das Regulierungsmodell
erlegt Ex-Monopolisten, wie den horizontal im Telekommunikationsmarkt integrier-
ten Stromkonzernen, die Pflicht auf, Zugang zu ihren multifunktionalen Teilneh-
meranschlufleitungen und Telekommunikationsnetzen zu gewihren, soweit sie im
(Stromversorgungs-)Markr thres ehemaligen (Gebiets-)Monopols marktbeherr-
schend bleiben. Das neue wettbewerbsrechtliche Instrurnent hierzu besteht in der
gesetzlichen Fixierung eines raumlich relevanten Marktes aulerhalb der Telekom-
munikation fur den Fall, dafl dieser Markt aufgrund zwar weggefallener, aber nach-
wirkender staatlicher Rahmenbedingungen (siche I1V.) von Ex-Monopolisten be-
herrscht wird. Das spezifische Wettbewerbsrecht des TKG wiirde eine sektoriiber-
greifende Komponente erhalten, die erst dann iiberflissig wiirde, wenn VU und EVU
ihre marktbeherrschenden Stellungen in den Mirkeen ihrer ehemaligen Gebietsmo-
nopole verloren. Die Markemacht der Stromkonzerne, die sie durch die Multifunk-
tionalitdt der Stromnetze im Telekommunikationsmarkt gewinnen werden, wiirde
mit diesem Regulierungsmodell angemessen beriicksichtigt.

Sowohl die DTAG (aufgrund ibrer beherrschenden Stellung im Markr fir Teilneh-
meranschliisse) als auch die Stromkonzerne (aufgrund ihrer beherrschenden Stellung

92 Kursiv gesetzte Passagen zcigen die im {olgenden vorgeschlagenen Anderungen des gelienden Rechis an.
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im Stromversorgungsmarkt) miiten Wettbewerbern wenigstens voriibergehend Zu-
gang zu den Teilnehmeranschlufleirungen gewihren (§ 33 Abs. t TKG). Neue und
kleinere Telckommunikationsunternehmen wiirden damit in die Lage versetzt, shre
Position im Telekommunikationsmarkt zu festigen. So hiteen auch andere Techno-
logien zur Uberwindung der »letzten Meile« (z. B. der drahtlose Teilnehmeranschlufl
- »Wireless Local Loop«) die Chance, sich unabhingig vom Festnetz der DTAG und
dem multifunktionalen Stromnetz zu behaupten. Die markcbeherrschende Stellung
der DTAG auf der »leczien Meile« kdnnte sich so im Wettbewerb mit mehreren
Unternehmen und nicht nur mit Ex-Monopolisten langsam auflosen. Auf lange Siche
konnte ein selbsttragender Wettbewerb ohne Notwendigkeit der Regulierung ent-
stchen.
Vor dem Hintergrund des Zusammenwachsens von Mirkten durch die Multifunk-
tionalitit der Stromneize ist das neue Reguherungsmodell viel cher dazu geeignet,
chancengleichen Wetthewerb 7u gewihrleisten, weil es
- die sektoriibergraifendc Markimacht der groflen Stromkonzerne kontrolliert,
- den neven Telekommunikationsunternehmen Eintrictschancen in den Telekom-
munikationsmarke bietet sowie
- kleineren Unternchmen Wettbewerbschancen lafle und damit
- cine vielfltige Unternehmenslandschaft, Kundenaorientierung und Preisgiinstig-
keit erméglicht.
Durch die Erhaltung und Erweiterung von Netzzugangstatbestinden kann der Ge-
setzgeber im Bereich der Telekommunikationswirtschalt den hier zugrundeliegenden
Wirtschaftsbegriff, der die materiellen Bediirfnisse der Biirger in den Mittelpunke
stelly,” in bestmdglicher Weise zur Geltung bringen. Das neve Regulierungsmodel)
dient dabei nicht nur der Eindimmung von Machtzusammenballung bei den Ex-
Monopolisten, sondern zugleich dem wirtschaftspolitschen Ziel, der bestmoglichen
Befriedigung der materiellen Bedirfnisse der Burger durch die Teilhabe méglichst
vieler Unternehmen am Wettbewerb. Erkennt der Gesetzgeber den hierzu erforder-
lichen Regulierungsbedarf, so kann der Ernstfall »Powerline Communication« den
Weg zu wirklich chancengleichern Wetthewerb im Telekommunikationsmarkt erdff-
nen. Dies gilt allerdings nicht fiir den Strommarkt. Hier sieht der Gesetzgeber— etwa
mit dem Eyneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)* - gerade erst am Anfang, eine ge-
meinnttzige Markcordinung herzustellen.?

93 Frotscher (Fn. 86), Ro.1g.

94 Gescrz fiir den Vorrang Erncuerbarer Energion vom 29. 3. 2000 (BGBI 1, S. o5 ff.), abgedrucke in: ZNER
2000, S. 7{(,; 2um EEG siche die Abhandlung von Niedersberg, NVwZ 2001, S. 21 ({. m.2.N. Scizt dic ror-
grunc Regierungskoalition die mit dem EEG eingeleitete Dezentralisicrung und Umweltorienticrung der
Stromversorgung mit der geplanten Quotenregelung fir dic Kraft-Warme-Kopplung niche fort, wird der
Umbau des Encrgicrecins zu einer gemeinnutzigen Marktordnung schon im Ansatx steckenblciben (siche
hicrzu Traube im Intcrview, FR Nr. 45 v. 27. 2. 2001, S. 30; Rosenkranz, DER SPIEGEL Nr. g v. 24. 2. 2001,
S.261f).

Sichc Behrends, KJ 2000, S. 376 f.; Scheer, ZNER 2600, S. 159; zum Aufbau ciner dezentralen Ener-
gicversorgung durch cine ncuc Stidwebaupolitik der Kommunen: Longo/Schuster, ZNER 2000, S. 118 (f;
Koch/Mengel, DVB. 1000, S. 953 (f; Zeiss/Longo, UPR 1998, S. 217 (£, Fir cine dezenurale, auf erncu-
crbaren Energien basierende Enecgicwintschafc crofinet die Powerline Communication wiederum unver-
kennbare Chancen. Haushalusgerite, wic Waschmaschinen, und gesverblich genuizie Maschinen kénnien
vom Kraftwerk aus zu energiewirtschaftlich oprimalen Zeiten angefahren werden (Kisener, DIE ZETT
Nr17 v. 16.4.1998, S. 35). Einc regenerative Encrgiewirtschaft kénnte durch die Maglichkeit der zcit-
lichen Abstimmung des Stromonsatzes miz dem Energieangebot, 2. B. durch Solarsirahlung oder Wingd-
stromung, besonders effizient arbeiten. Das einzig problematische an der Powerling Communication isi,
daft die fossil/atomare Stromwintschaft dicse Technik bestimmt nicht im Sinne ¢iner Energicwende,
sondern vielmchr zur Erweitcrung threr Machtbasis cinsetzen wird.

>

9
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IX. Fazit und Ausblick

Der Novellierungsvorschlag fiir eine sektoriibergreifende Regulierung entfatiet mit
Blick auf das Zusammenwachsen von Telekommunikations- und Strommarkt vor-
tbergehend ein Konflikischlichrungspotential. Das Verschmelzen der Netze be-
schrianke sich jedoch nicht nur auf das Stromnetz. Parallel dazu entwickeln sich
andere Konvergenzen.?® So kdnnen auch Fernsehkabelnetze zur Ubertragung von
Telekommunikationsdienstleistungen genutzt werden. Neben der Umsetzung des
Reformvarschlags und langfristig als Ersatz {ir das spezielle Wettbewerbsrecht im
TXG sollte daher ein effektives eipheitliches Netzzugangsrecht im allgemeinen
Wettbewerbsreche geschalfen werden®” Aul dem Weg dahin ist der peue, an die
Essential facilities-Dokerin des anglo-amerikanischen Wettbewerbsrechts ange-
lehnte, § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB als erster vorsichtiger Schritt zu werten.® Fiir dic
in diesem Beitrag behandelte Problematik der horizontalen Integration der Strom-
konzerne im Telekommunikationsmarkt durch die Maglichkeit von Powerline Com-
munication kann § 19 Abs. 4 Nt 4 GWB nicht zur L3sung beitragen. Dies liegt daran,
dafl die grofien VU woh! weder im (raumlich relevanten, bundesweiten) Strom-
versorgungs- noch im Telekommunikationsmarkt eine marktbeherrschende Stellung
einnehmen werden. Der besonderen Rolle der Stromkonzerne, als auf vielen Mirkten
dominierenden Ex-Monopolisten, mufl wenigstens tibergangsweise mit einer spe-
ziellen Wetibewerbsregulierung im TKG begegnet werden. Doch damit nicht genug:
Die Abhandlung riick: ein Problem deutlich in das Blickfeld. Die herkdmmlichen
Instrumente des Wertbewerbsrechts vermdgen eine Kontrolle der diffizilen Macht-
verhilenisse in der Energic- und Telekommunikationswirtschaft kaum noch zu ge-
wahrleisten. Dic hier gegebene rechtspolitische Antwort auf dieses Problem (siehe
oben VII.2.) betriffc nur einen Ausschnitt und ist nicht geeignet, den Gesamtkomplex
zu l6sen. Weitere Antworten mussen folgen — schwieng genug in einem gesellschaft-
Jichen Umfe)d, das &ffentliche Debatten zur Macht von GroRkonzernen tunlichst zu
unterbinden sucht.® Vor diesem Hintergrund verfolgt der Beitrag vor allem das Ziel,
eine solche Debatte anzustofien. Klarist dabei: Gelingt es dem Gesetzgeber nicht, der
sich ausweitenden Machestellung der Stromkonzerne entgegenzutreten, sctzt sich das
von Hermann Scheer in dieser Frage so bezeichnete »beispiellose Versagen der
6ffentlichen Institutionen« fort.'”® Seine Voraussicht, die groflen Stromkonzerne
wirden »die Macht Gber die konvergenten Necze ubernehmen« und so »zu einem
historisch einzigartigen gesellschafdlichen Machtkartell«'*' werden, wird als wahr-
scheinlich angeschen - ein wirkungsvolles Gegenstevern sollte zeitnah erfolgen.

96 Kocnig, MMR-Beilage, 12/1998, S. 1 {f.; Koenig/Loctz, FAZ Nr. 34 v. 10. 2. 1998, S. B §; Schecr (Fn.h),
S.641.

97 Vgl. Schroeder, Wu\W 1999, S. 14 (16£.).

98 Schwintowski, WuW 1999, S. 842 ff,; Bechthold, NJW 1998, 5. 2769 (2772); zu Problemen der Essential
facilies-Dokinn fiir den Zugang zu Netzinfrastrukruren im Telckommunikationsmarke: Kocnig/Loerz,
EWS 2000, S. 377 (3791T.).

99 Zu verzeichnen ist dariber hinaus aine zunehmende Verflechtong zwischen Rechtswissenschaft und der
sckioritbergreifend tdtigen Stromwiruschaft. Ein aktuclles Beispicl unter vielen: »12¢ ZEI - VI Summer
School On Europaen Telecommunications« des Zentrums fiir Europiische Integrationsforschung (ZEI)
und VIAG Interkom (V1) (siche Anzeige in: NJW 10/2001, S. LIX). Solche Verflechtungen sowie der
Trend zur dnumittelfinanzicrien Forschung sind einer unabhingigen und kritischen rechtswissenschaft-
Yichen Betrachtung sicherlich nicht dienlich.

1e5 Scheer (Fn. 1), S.65.
to1r Scheer (Fn.1), S. 64, 65.
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