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Stellungnahme mobilkom austria zum Konsultationsdokument „Draft joint ERG/EC approach on appropriate remedies in the new regulatory framework”

1 Allgemein:

In dem Konsultationsdokument erfolgt oftmals die sprachliche Gleichsetzung von Incumbent mit marktbeherrschendem Unternehmen. Diese unsaubere Darstellung sollte vermieden werden, da der Incumbent nicht automatisch marktbeherrschend ist und auch andere Unternehmen über beträchtliche Marktmacht verfügen können.

Nach dem neuen Rechtsrahmen sollen Märkte abgegrenzt und für sich analysiert werden, um  das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung eines oder mehrerer Unternehmen zu ergründen und entsprechende Remedies auszuwählen, die die Ursache des Wettbewerbsproblems beseitigen.

Das übergeordnetes Ziel der Marktanalyse sollte jedoch nicht die Auffindung einer marktbeherrschenden Stellung sein und die Auswahl eines Instrumentes, das diesen Umstand beseitigt, sondern die Beantwortung der Frage, ob tatsächlich Ineffizienzen auf dem entsprechenden Markt existieren (Kruse 2003) 
.

2 Kapitel 1: Generalization of Competition Problems

2.1 Introduction

In dem Konsultationsdokument der ERG/EC bezüglich der im neuen Rechtsrahmen möglichen Remedies wird festgestellt, dass Markteintrittsbarrieren die Ursache der meisten Wettbewerbsprobleme darstellen, wobei zwischen strukturellen und rechtlichen/regulatorischen Eintrittsbarrieren differenziert wird.

Der Existenz von strukturellen Markteintrittsbarrieren aufgrund von economies of scale oder irreversiblen Kosten kann aus Sicht von mobilkom nicht zugestimmt werden. Vielmehr muss der Umstand, dass in allen Ländern der Europäischen Union drei oder mehr Mobilfunkanbieter tätig sind, als Beweis für niedrige strukturelle Schranken gewertet werden.

Zur Relevanz struktureller Eintrittsbariene führt Stigler aus „„barriers of entry arise because of economies of scale, or differences in productive factors, [...] None of these, of course, is subject of attack by antitrust. There is in the list no ‚artificial barrier‘ other than legal control of entry by government, and since we want the more efficient firm to have the extra share of the market its efficiency commands, there is no reason for concern over the other barriers“
.

Durch die Umsetzung des neuen Rechtsrahmens in nationales Recht besteht die Möglichkeit zur Übertragung bzw. Überlassung von Frequenznutzungsrechten – zumindest in Österreich. Aufgrund dieses Umstandes müssen jedoch auch die institutionellen Zutrittshindernisse als gering bzw. beseitigt betrachtet werden.

Dementsprechend ist es jedoch nicht möglich strukturelle oder rechtliche/regulatorische Markteintrittsbarrieren als zugrundeliegende Ursache einer marktbeherrschenden Stellung eines oder mehrerer Unternehmen auf dem Markt für Mobilfunk zu identifizieren.

Diese Schlussfolgerung wird auch durch die Argumentation der ERG/EC gestützt. So wird auf Seite 25 des Konsultationsdokuments der Vermutung Ausdruck verleihen, dass ein Unternehmen mit beträchtlicher Marktmacht als Handlungsstrategie die Errichtung von Markteintrittsbarrieren verfolgen kann. Würden aber tatsächlich hohe strukturelle und/oder rechtliche/regulatorische Zutrittsschranken existieren, bestünde für ein Unternehmen mit beträchtlicher Marktmacht kein Anreiz selbst welche aufzubauen.

2.2 Generic Competition Problems - Details

2.2.1 Predatory Pricing

In dem Konsultationsdokument wird auf die Definition der Europäischen Kommission zu predatory pricing Bezug genommen. Die Kommission definiert  predatory pricing derart, dass „a dominant firm sells a good or service below costs of production (…(”. Dies entspricht nicht den realen Gegebenheiten. Vielmehr bieten auch Unternehmen ohne Marktmacht ihre Produkte oder Dienstleistungen unter den Produktionskosten an. Dies ist vor allem bei Unternehmen, die erst kurze Zeit auf einem Markt tätig sind, zu beobachten, da sie dadurch einen raschen Gewinn an Marktanteilen erzielen können, während ein Ausgleich der Anfangsverluste langfristig über Kostenersparnisse und/oder Preiserhöhungen zu erreichen versucht wird. Daher begrüßt mobilkom, dass in dem Konsultationspapier kein Bezug auf Unternehmen mit Marktmacht genommen wird. Allerdings ist das Charakteristikum (ii) „competitors are either driven out of the market or excluded“ zu stark, da predatory pricing weder zwangsläufig zu einem Ausscheiden eines oder mehrerer Marktteilnehmer führt, und auch nicht mit Sicherheit den Markteintritt eines neuen Unternehmens verhindert. 

2.2.2 Entry-Deterrence

Das Konsultationsdokument führt aus, dass „a dominant untertaking has several possibilities to design its contracts in a way that rise consumers’ switching costs and so raise the costs of competitors and new entrants, which have to increase their efforts to persuade customers to switch.” Hierzu möchte mobilkom darauf aufmerksam machen, dass nicht nur Unternehmen mit Marktmacht ein solches Verhalten an den Tag legen, sondern jedes Unternehmen (nicht nur Unternehmen aus dem Telekommunikationssektor) versucht, eine Abwanderung seiner Kunden zu verhindern. Dementsprechend ist der Versuch einer Kundenbindung nicht als Auswirkung einer marktbeherrschenden Stellung und damit als Wettbewerbsproblem zu sehen, sondern als rationales unternehmerisches Handeln im Wettbewerb mit anderen Unternehmen. [die Ursachen sind vielfältig; zB.: Kundengewinnungskosten/investitionen; Reaktion von SMPs auf entsprechende Angebote anderer aktueller Wettbewerber; etc)

Darüber hinaus ermöglichen Wechselkosten einem Unternehmen nicht die Ausübung von Marktmacht. So wissen Mobilfunkendkunden bereits vor Abschluss eines Vertrages, welche Laufzeit dieser hat und welche Preise sie für die jeweiligen Leistungen zu entrichten haben. Entscheidet sich ein Konsument für den Abschluss eines Mobilfunkvertrages, hat der Mobilfunkanbieter faktisch keine Möglichkeit seine Preise im Nachhinein zu erhöhen; dies gilt zumindest in Österreich, da das österreichische Konsumentenschutzrecht dem Kunden im Falle von nachträglichen Tariferhöhungen ein außerordentliches Kündigungsrecht einräumt (auf welches der Kunde explizit im Rahmen eines Schreibens aufmerksam zu machen ist). Der Grund für möglicherweise überhöhte Preise für Mobilfunkleistungen kann daher nicht in der Existenz von Wechselkosten gesehen werden.

2.2.3 Excessive Pricing

Das Konsultationsdokument definiert einen Preis als überhöht, „if it exceeds the hypothetical competitive level, i.e., the incurred costs of production (including the cost of capital)“. Mit dieser Definition bezieht sich das Konsultationsdokument lediglich auf den Fall der vollständigen Konkurrenz, der jedoch in Realität kaum vorkommt, sondern eher zur Veranschaulichung theoretischer Zusammenhänge in der Lehrbuchliteratur existiert. Vor allem in Netzwerkindustrien, die durch einen großen, nicht zurechenbaren, Gemeinkostenblock gekennzeichnet sind, ist es nicht möglich den Preis gleich den Grenzkosten zu setzen, da ansonsten die Unternehmen nicht kostendeckend arbeiten könnten.

Dennoch ist es möglich, dass tatsächlich überhöhte Preise verlangt werden. Um einen regulatorischen Eingriff zu rechtfertigen, ist jedoch zu zeigen, dass die Preise deutlich über dem adäquaten Niveau liegen und somit allokativ ineffizient sind. Es existiert jedoch kein theoretisch überzeugender und praktikabler Maßstab, nach dem der richtige Preis beurteilt werden kann. So sind vor allem die produktspezifischen langfristigen Grenzkosten aufgrund der hohen und nicht zurechenbaren Kosten mehrerer Produkte im Mobilfunk vollkommen ungeeignet den effizienten Preis zu berechnen (Kruse 2003, 172
).
2.2.4 Productive Inefficiencies

Auch wenn die Europäische Kommission in ihrer Empfehlung für den Mobilfunksektor drei separate Märkte definiert, und bereits einige der nationalen Regulierungsbehörden diese Märkteempfehlung übernommen haben, illustriert Abschnitt 1.4.3.3 des Konsultationspapiers die Widersprüchlichkeit dieser artifiziellen Aufspaltung des Marktes für Mobilfunk: dem Mobilfunkkunden werden keine drei verschiedenen Einzelleistungen angeboten, sondern das Bündelprodukt Mobilfunk, das ihm erlaubt, Anrufe im In- und Ausland zu tätigen und zu empfangen bzw. SMS und MMS zu versenden und zu erhalten. Im Zusammenhang mit Produktionsineffizienzen suggeriert die Unterteilung in einzelne Märkte, dass ein Unternehmen mit beträchtlicher Marktmacht auf einem der drei Märkte auf diesem Markt keinerlei Anstrengungen unternehmen wird, seine Kosten zu senken und die Qualität zu verbessern, was schließlich zu Ineffizienzen, suboptimaler Qualität und zu geringen Investitionen und damit zu Wohlfahrtsverlusten führt. Da der Mobilfunkkunde jedoch für die Erbringung einzelner Teilleistungen nicht aus dem Angebot verschiedener Anbieter auswählen kann, sondern ein Bündelprodukt eines Anbieters erworben hat, würde sich im oben skizzierten Falle die durchschnittliche Qualität des gesamten Bündels verschlechtern. Dadurch entsteht dem Kunden jedoch ein Anreiz den Anbieter zu wechseln. Wie bereits weiter oben ausgeführt, wird ein Unternehmen alles mögliche tun, um seine Kunden nicht an einen Mitbewerber zu verlieren. Es besteht also für den Fall, dass ein Unternehmen nur auf einem „Teilmarkt“ Marktmacht hat, der Anreiz auch hier die bestmögliche Qualität zum günstigsten Preis anzubieten.

2.2.5 Termination

2.2.5.1 Tacit Collusion

Die Ausführungen legen nahe, dass allgemein im Verhältnis zwischen M2M and F2F Wettbewerbspreise als Ergebnis der Betreiberverhandlungen resultieren werden. Offen ist, weshalb - auf der Ebene der Remedies – unter diesen Umständen nicht  im Verhältnis F2M oder M2F generell eine Verpflichtung zu Transparenz und Nichtdiskriminierung (d.h. Weitergabe der Verhandlungspreise aus F2F/M2M) ausreichen sollte, um allfällige Wettbewerbsdefizite zu beseitigen. Jedenfalls sollte man annehmen, dass unter diesen Bedingungen generell keine Notwendigkeit zur Preisregulierung gegeben sein könnte.

2.2.5.2 Excessive Pricing:

Auf Seite 41 des Konsultationsdokuments werden die Anreize diskutiert, die Mobilfunkanbieter bei der Festlegung der Terminierungsentgelte für Anrufe aus Festnetzen haben, wenn die Festnetze reguliert werden und die Mobilnetzbetreiber ihre Preise frei festlegen können. Es wird ausgeführt, dass bei Anwendung eines Calling-Party-Pays-Prinzips Mobilnetzbetreiber in Bezug auf die Rufterminierung über beträchtliche Marktmacht in ihrem Netz verfügen, da die Mobilfunkkunden kein genügendes Interesse daran haben, welche Kosten den anrufenden Parteien entstehen. Als Ergebnis dieser Betrachtung wird in dem Konsultationsdokument die Schlussfolgerung gezogen, dass die Mobilfunknetzbetreiber einen Anreiz haben, die Terminierungsentgelte in Höhe des Monopolpreises festzulegen.
Anmerkungen:

1. In aller Regel wird nur ein einziges Festnetz reguliert (Incumbent); alle anderen Festnetze sind in der Preisfestlegung frei; unklar ist, ob mit „regulated fixed networks“ die Regulierung auf Retail-Ebene gemeint ist, oder jene auf Wholesaleebene.

a. Wenn retail: Was wäre, wenn es im Festnetzbereich keine Retail-Tarifregulierung mehr gibt? Dann müsste man wohl annehmen, dass das geschilderte Wettbewerbsproblem (Quersubventionierung des Retail-Geschäfts durch überhöhte Wholesalepreise) genauso für die umgekehrte Richtung (M2F) gelten muss.
b. Wenn nur wholesale: geschilderte Wettbewerbsproblem (Quersubventionierung des Retail-Geschäfts durch überhöhte Wholesalepreise) gilt in gleicher Form für die umgekehrte Richtung (M2F); zB festes Internet-Service, neues Festnetztelefon und/oder PC werden durch überhöhe Festnetzterminierungsentgelte quersubventioniert.
2. Zu den behaupteten Wohlfahrts-Verzerrungen („even if termination market profits are competed away on the retail level, welfare falls short of its possible maximum value”) ist festzuhalten: Es scheint, als wäre (bei funktionierendem Wettbewerb auf Retail-Ebene) der einzige Rechtfertigungsgrund für regulatorische Eingriffe die “Richtigstellung” der Wohlfahrtsverzerrungen im Verhältnis zwischen Festnetz- und Mobilfunkkunden. 

a. Ob dies tatsächlich ein ausreichender Grund für Preisregulierungen (als ultima ratio) sein sollte, bleibt dahingestellt. Insb. im Hinblick auf die Schwierigkeiten der „richtigen“ Preisregulierung (welcher Kostenansatz ist der richtige; etc) und des dafür erforderlichen regulatorischen Aufwands (der ebenfalls in eine gesamtheitliche Wohlfahrtsrechnung mitaufgenommen werden müsste) ist es äußerst fragwürdig, dass das erzielbare Gesamtwohlfahrtsergebnis im Falle einer Preisregulierung besser ist, als das Ergebnis, dass der Gesamtmarkt (Festnetz und Mobilnetz, unter der Bedingung funktionierenden Retail-Wettbewerbs) von sich aus zustande bringen würde.

b. In Anbetracht der Tatsache, dass aus heutiger Sicht die überwiegende Mehrheit aller Kunden eines nationalen Marktes gleichzeitig sowohl Mobilfunkkunden als auch Festnetzkunden sind, tritt die Frage der „richtigen“ Verteilung der Wohlfahrtsgewinne auf diese beiden Kundengruppen immer mehr in den Hintergrund. (Österreich: mehr als 70% aller Österreicher sind gleichzeitig Mobilfunk- und Festnetzkunden! Anm: Dies inkludiert auch Kinder und Jugendliche; würde diese Altersgruppe herausgerechnet, wäre der Prozentsatz noch um ein vielfach höherer).
3. Bei der Feststellung, dass Mobilnetzbetreiber in Bezug auf die Rufterminierung über beträchtliche Marktmacht in ihrem Netz verfügen, da die Mobilfunkkunden kein genügendes Interesse daran haben, welche Kosten den anrufenden Parteien entstehen, handelt es sich aus Sicht von mobilkom um eine Hypothese, die jedoch weder von der Europäischen Kommission, noch einer nationalen Regulierungsbehörde anhand von Markt- bzw. Verhaltensdaten (Hypothetischer Monopolistentest) verifiziert wurde. Die Erfahrung von mobilkom zeigt, dass ein genügend großer Anteil der Endkunden die Kosten für rufende Teilnehmer in ihre Kaufentscheidung miteinbezieht. So zeigt ein in Österreich (in Bezug auf mobilkom) durchgeführter HM-Test
, dass die durch eine Erhöhung der Terminierungsentgelte erzielbare Erlössteigerung geringer ausfällt, als der Erlösrückgang durch die Abwanderung von Kunden, sodass in Summe die Preiserhöhung für Terminierungsleistungen zu einer Gesamtumsatzeinbuße der mobilkom führen würde. Darüber hinaus wird auch durch die ein Mobilnetz rufenden Teilnehmer anderer Netze Druck auf die Terminierungsentgelte der Mobilnetzbetreiber ausgeübt: je höher die Terminierungsentgelte sind, desto weniger bzw. kürzer werden Teilnehmer anderer Netze das jeweilige Netz rufen. Dementsprechend besteht für die Mobilnetzbetreiber kein Anreiz, ihre Terminierungsentgelte über dem wettbewerbseffizienten Niveau festzusetzen. Voraussetzung dafür ist jedoch im Verhältnis F2M, dass Festnetzbetreiber die Terminierungsentgelte der Mobilnetzbetreiber an die Endkunden weitergeben (vgl. Ausführungen in Abschnitt 5.2).

4. Ebenfalls nicht empirisch bewiesen ist die Aussage, dass ohne Regulierungseingriffe die Terminierungsentgelte über dem Gesamtwohlfahrtsniveau liegen. Ein Vergleich der europäischen Terminierungsentgelte zeigt, dass im Durchschnitt die Terminierungsentgelte in Ländern, in denen kein regulatorischer Eingriff stattfindet, geringer sind, als in Ländern in denen die Terminierungsentgelte reguliert werden (Fredebeul-Krein 2003
). Dies ist aus Sicht von mobilkom als Indiz für die Funktionsfähigkeit der Marktkräfte zu sehen, die die Maximierung des Gesamtwohlfahrtsniveaus ermöglichen, während regulatorische Eingriffe nicht unbedingt zu einer Erhöhung des Wohlfahrtsniveaus führen.

5. Völlig außer Acht gelassen wird in diesem Zusammenhang (F2M) die Frage der wechselseitigen Verhandlungsmacht. Unabhängig von der Frage, ob ein allfälliges Wettbewerbsdefizit im Verhältnis F2M bzw. M2F durch die nichtdiskriminierende Weitergabe der im Verhältnis F2F bzw. M2M im Verhandlungsweg zustande gekommenen Terminierungspreise beseitigt werden könnte, muss wohl – zumindest im Verhältnis zwischen vollwertigen Teilnehmernetzbetreibern (im Festnetz: zumindest der Incumbent; im Mobilfunk: sämtliche Mobilfunknetzbetreiber) die Vermutung gelten, dass beide Seiten (festes Teilenehmernetz und mobiles Teilnehmernetz) über einander nivellierende Verhandlungsmacht und einander nivellierendes (wechselseitiges) Interesse an der Erreichbarkeit ihrer Kunden haben. Es ist schlicht nicht vorstellbar, dass es im Verhältnis zwischen dem Festnetzincumbent und dem einzelnen (mit dem Incumbent nicht im Sinne des Kartellrechts verbundenen) Mobilfunknetzbetreiber nicht zu frei, und unter den Bedingungen von Wettbewerb (von auf zumindest benachbarten Märkten tätigen Unternehmen) zustande gekommenen Terminierungstarifen käme. Diese frei und unter Wettbewerbsbedingungen zustande gekommenen Entgelte wären in Übereinstimmung mit den Zielen des neuen Rechtsrahmens jedenfalls regulierten Entgelten vorzuziehen. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass ex-ante-Verpflichtungen, Terminierungsentgelte in einer bestimmten Form zu gestalten, einer derartigen freien Preisbildung von vornherein entgegen laufen; entweder, weil die ex-ante-Bedingungen von vornherein ein Ungleichgewicht für die Verhandlungen schaffen (und diese deshalb scheitern müssen), oder weil allein das Wissen um die jederzeitige Möglichkeit einer behördlichen Preisfestsetzung die Bereitschaft zur Einigung auf dem Verhandlungsweg untergräbt (z.B. höheres individuelles Managementrisiko bei Verhandlungslösung als bei behördlicher Preisfestsetzung).

2.2.5.3 Price Discrimination

Anzumerken ist allgemein, dass das dargestellte Wettbewerbsproblem ein solches ist, dass ausschließlich (!) dann denkbar ist, wenn Terminierungsmarkt und Retailmarkt als Gesamtheit betrachtet werden. Dies scheint jedoch der (von Mobilkom nicht für richtig befundenen) Segmentierung von Mobilfunkmärkten zu widersprechen.

Bedenklich erscheint, dass völlig unklar ist, unter welchen konkreten Marktbedingungen (Marktmacht auf welchem Markt?) in niedrigen on-net-Gesprächsgebühren ein Wettbewerbsproblem erkannt werden könnte. 

Weiters erscheint es als verkürzend, dass mit keinem Wort auf erwähnt wird, dass niedrige on-net-Tarife ggfls. bloß das natürliche Resultat harten Wettbewerbs auf der Retail-Ebene sind (z.B. historische Tarifentwicklung; Köderangebote von Marktneueinsteigern bzw. einzelnen Marktteilnehmern, die zu Folgeangeboten bei einzelnen/allen übrigen Marktteilnehmern führen, etc).

Und schließlich ist erstaunlich, dass – unter Bedingungen funktionierenden retail-Wettbewerbs – geringe Tarife (für welche Tarifzone auch immer) ein Wettbewerbsproblem darstellen sollen, während umgekehrt Grundgebührenbefreiungen oder Endgerätestützungen kein price discrimination Problem schaffen. 

2.3 Generic Competition Problems – Effects

Aus Sicht von mobilkom ist die Klassifizierung von first mover Vorteilen als Effekt von Wettbewerbsproblemen nicht richtig. Vielmehr können demjenigen Unternehmen, das als erstes auf einem neuen Markt als Anbieter auftritt, die in dem Konsultationsdokument aufgezählten Vorteile erwachsen, unabhängig davon, ob es sich um einen Markt handelt, auf dem lediglich eine geringe Anzahl von Anbietern existieren kann, oder der die Möglichkeit für eine polypolistische Struktur ohne Wettbewerbsprobleme bietet.

Weiterhin erlaubt sich mobilkom darauf hinzuweisen, dass nicht bloß den Ersteinsteigern Vorteile entstehen, sondern auch die später in den Markt eintretenden Unternehmen gegenüber den Erstanbietern Vorteile haben. So führt die Existenz branchenspezifischen Lernkurven zu einer Verbreitung der von den Ersteinsteigern gemachten Erfahrung, wodurch die Neueinsteiger die kostenintensiven Fehler der etablierten Unternehmen vermeiden können. Im Mobilfunk existieren vor allem branchenspezifische Lernkurveneffekte. Die ersten Unternehmen, die ein GSM-Netz aufbauten konnten das erworbene Wissen nicht firmenspezifisch reservieren. Stattdessen verbreitete es sich über verschiedene Kanäle (z.B. Hersteller von Netzinfrastrukturelementen, eigenes Personal, Berater, Konferenzen) zu unternehmensexternen Personen und anderen GSM-Netzbetreibern. Dementsprechend haben die Latecomer von den branchenbezogenen Lernkurven-Effekten profitiert, was sich in erheblichen Kostenreduktionen auswirkt. Außerdem ist entsprechend qualifiziertes Personal (insbesondere für Netzaufbau und –implementation) auf dem Arbeitsmarkt besser verfügbar gewesen, als zu GSM-Anfangszeiten, was sich in geringeren Ausbildungskosten und Anlernverlusten niederschlägt. Darüber hinaus sind die Beschaffungspreise für Infrastrukturelemente (Basisstationen, Vermittlungseinrichtungen etc.) im Zeitverlauf, aufgrund der weltweiten Verbreitung von GSM, die die Ausschöpfung der Skaleneffekte bei gleichzeitig hoher Wettbewerbsintensität erlaubte, ebenfalls deutlich gefallen, etwa um den Faktor 3-4, wodurch die Latecomer ebenfalls profitieren konnten. 

3 Kapitel 2: Remedies Available

Grundsätzlich ist zu der Beschreibung der verschiedenen Regulierungsinstrumente in dem Konsultationsdokument anzumerken, dass so gut wie überhaupt nicht auf die Nachteile der einzelnen Verpflichtungen eingegangen wird. Da die ex ante Regulierung jedoch auch in der Lage ist, negative Wohlfahrtseffekte auszulösen, sollte in dem Konsultationsdokument eine Abwägung von Vor- und Nachteilen der einzelnen Instrumente erfolgen. Dies gilt umso mehr, als die Zugangsrichtlinie (Art 8) die nationalen Regulierungsbehörden verpflichtet, das Verhältnismäßigkeitsgebot bei der Auferlegung von besonderen Verpflichtungen einzuhalten, und damit den Regulierungsbehörden die Beweislast auferlegt, den diesbezüglichen Nachweis zu führen.

Bedauerlich ist, dass in dem Konsultationsdokument lediglich auf die möglichen Verpflichtungen eingegangen wird, wie sie in der Zugangs- und Universaldienstrichtlinie aufgeführt werden. Nach Artikel 8 Abs. 3 der Zugangsrichtlinie, haben nationale Regulierungsbehörden auch das Recht, andere als die angeführten Verpflichtungen aufzuerlegen. Im Auftrag der Europäischen Kommission erstellte Dr. Tommaso Valletti
 eine Studie, die eine Vielzahl alternativer Regulierungsinstrumente hinsichtlich ihrer Eignung untersucht, potenzielle Wettbewerbsprobleme zu beseitigen, einschließlich der ihnen eigenen Vor- und Nachteilen. Zu den analysierten Verpflichtungen gehören “yardstick” regulation, receiving party pays principle, multiple SIM cards, arbitrageurs, bilateral and reciprocal agreements, price transparency, voicemail, sowie bill and keep.

Es wäre wünschenswert, wenn in dem Konsultationsdokument auf alternative Instrumente eingegangen würde, da die Analyse von Dr. Valletti zeigt, dass andere regulatorische Verpflichtung zu gleichen Ergebnissen führen können, dabei allerdings eine geringere Eingriffsintensität aufweisen.

Und schließlich kommt aus Sicht der mobilkom auch die dynamische Betrachtung der Märkte bzw. das übergeordnete Ziel der Regulierung – die Schaffung nachhaltig selbsttragenden Wettbewerbs - zu kurz: Es ist z.B. völlig offen, wie etwa die Auferlegung einer Verpflichtung zur Kostenorientierung jemals geeignet sein kann, nachhaltig selbsttragenden Wettbewerb zu schaffen. Positiv sei angemerkt, dass der potenzielle Einfluss auf die Schaffung nachhaltig selbstragenden Wettbewerbs zumindest im Rahmen der Verpflichtung zu access to, and use of specific network facilities (S 50 f.) explizit anerkannt wurde.  

3.1 Transparency

In Abschnitt 2.2.1 des Konsultationsdokuments wird ausgeführt, dass eine Transparenzverpflichtung als effektives Regulierungsinstrument möglicherweise nicht ausreicht. Allerdings kann es dazu in der Lage sein, wettbewerbsschädigendes Verhalten zu identifizieren oder ein solches Verhalten zu verhindern, da die Unternehmen durch das dem Regulierungsrahmen implizite Potenzial des Einsatzes weiterer Regulierungsinstrumente bereits durch die Einführung der Transparenzverpflichtung davon abgeschreckt werden wettbewerbsschädigende Verhaltensweisen zu praktizieren. Wenn aber bereits durch den Einsatz der Transparenzverpflichtung genügend Anreize für die Anbieter geschaffen werden, sich wettbewerbskonform zu verhalten, ist es nicht notwendig (bzw. im Hinblick auf das Verhältnismäßigkeitsgebot sogar untersagt, weitere Regulierungsmaßnahmen zu ergreifen, die zwar unter Umständen das zugrundeliegende Wettbewerbsproblem unmittelbarer beheben, jedoch nicht das gelindeste zur Verfügung stehende Mittel zur Beseitigung des Wettbewerbproblems darstellen, und darüber hinaus auch mit der Gefahr einer wohlfahrtsmindernden „Überregulierung“ verbunden sind (vgl. auch Ausführungen in Abschnitt 4.1).

3.2 Non-discrimination

Die Schlussfolgerung in dem Konsultationsdokument, dass auch in Fällen, in denen „transactions are not necessarily exactly the same“, die Differenzen in Bestimmungen und Bedingungen gegenüber anderen Unternehmen als eigenen Töchter- oder Partnerunternehmen gerechtfertigt werden müssen, kann aus Sicht von mobilkom nicht aus Artikel 10 der Zugangsrichtlinie abgeleitet werden.

3.3 Accounting Separation

Das Konsultationspapier führt aus, dass „the identification of cross subsidy through the use of accounting separation will often require finely balanced decisions regarding the allocation of joint and common costs (…(”. Bereits bei diesem Regulierungsinstrument wird ein zentrales Problem, dem sich nationale Regulierungsbehörden gegenübergestellt sehen, angesprochen, allerdings ohne in irgendeiner Weise ein Prinzip zu entwickeln, an dem sich nationale Regulierungsbehörden orientieren können, dieses Problem zu lösen. Da aber die Zuordnung der Gemeinkosten für Unternehmen, die auf einem Markt für elektronische Kommunikation tätig sind, im Falle eines regulatorischen Eingriffs über die Weiterexistenz oder das Ausscheiden aus dem Markt entscheiden kann, ist es erforderlich, dass in dem Konsultationsdokument näher darauf eingegangen wird, wie dieses Problem gelöst werden kann. (vgl. Ausführungen zu Kostenrechnungsmodellen in Abschnitt 5.1.2).

3.4 Price Control and Cost Accounting Obligations

Obwohl in den Ausführungen des Konsultationsdokuments zu der Verpflichtung zur getrennten Buchführung auf das Problem der Zuordnung der Gemeinkosten in Netzwerkindustrien hingewiesen wird, unterbleibt dies in der Beschreibung des Instruments der Preiskontrolle. Die Verpflichtung der Preiskontrolle stellt diejenige Verpflichtung dar, die auf Großhandelsebene mit der größten Eingriffsintensität verbunden ist. Daher sollte das Konsultationsdokument bereits in der Beschreibung der verschiedenen Regulierungsinstrumente einen sehr sorgsamen Umgang mit dieser Verpflichtung anmahnen, da dieses Instrument bei falscher Anwendung nachhaltig negative Wohlfahrtseffekte auslösen kann. 

4 Kapitel 3: Principles for imposing remedies

4.1 Principles

In Kapitel 3 des Konsultationsdokuments ausgeführt, dass gemäß § 8 Abs. 4 der Zugangsrichtlinie die Auferlegung eines Remedies angemessen und gerechtfertigt sein muss. In der Diskussion bleibt jedoch unberücksichtigt, dass je eingriffsintensiver die auferlegten Verpflichtungen sind, desto größer die Gefahr ist, dass das Remedy das Ziel überfüllt und es zu Marktaustritten kommt, was zu einer Abnahme des Wettbewerbsniveaus, und damit zu Wohlfahrtsverlusten führt (vgl. Diskussion der verschiedenen Kostenrechnungsmethoden in Abschnitt 5.1.2).

Darauf aufbauend lässt sich ein weiteres Prinzip ableiten: bevor eine eingriffsintensive Verpflichtung auferlegt werden darf, muss zunächst für einen zu bestimmenden Zeitraum dasjenige Instrument zur Anwendung gebracht werden, welches ebenfalls in der Lage ist, das zugrundeliegende Wettbewerbsproblem zu beseitigen, jedoch mit einer geringeren Eingriffsintensität verbunden ist. Bei Anwendung dieses Prinzips wird sichergestellt, dass aufgrund des drohenden Einsatzes einer weiteren Verpflichtung mit größerer Eingriffsintensität, die Betreiber einen Anreiz haben sich nicht wettbewerbsschädigend zu verhalten. Gleichzeitig besteht jedoch nicht die Gefahr einer „Überregulierung“, die zu Wohlfahrtsverlusten führen kann.

Generell ungenügend (bzw. gar nicht) ist die Eingriffsschwelle für den Einsatz von Remedies umschrieben. Die dargestellten Prinzipien geben zwar Auskunft darüber, nach welchen Kriterien zwischen den einzelnen Remedies entschieden werden soll; offen bleibt jedoch ganz allgemein, ab welcher Schwelle der Gefahr des Eintritts eines Wettbewerbsproblems überhaupt ein (geeignetes) Remedy zum Einsatz gelangen soll.

Beispielhaft sei auf das Remedy Price Control and Cost Accounting Obligation Bezug genommen: In Kap. 3 finden sich diesbezüglich überhaupt keine Erläuterungen. In Kap. 2 (auf S 51) heißt es: „This obligation is qualified to apply where a lack of effective competition means that the operator concerned might [Hervorhebung durch den Autor] apply either excessive prices or implement a price squeeze with anticompetitive intent.” 

Die bloße Möglichkeit, dass ein Betreiber unangemessene Preise verrechnet, kann jedoch wohl nicht als Eingriffsschwelle ausreichen. Vielmehr bedarf es wohl zumindest 

· zweifelsfrei nachgewiesener Anreize (unter Berücksichtigung des Marktumfeldes und allfällig benachbarter Märkte; unter Berücksichtigung der Vergangenheit sowie der vernünftigerweise zu erwartenden dynamischen Entwicklung des Marktes; etc) ein solches Verhalten zu setzen, 

· die tatsächliche Möglichkeit, ein solches Verhalten auf dem/den relevanten Märkten auch aufrechtzuerhaltenden (ohne die Gefahr, durch Wettbewerber/Kunden bestraft zu werden) sowie

· den Nachweis, dass kein anderes Regulierungsinstrument in der Lage ist, ein ausreichendes Gegengewicht gegen die drohende Gefahr wettbewerbswidrigen Verhaltens zu setzen.  

4.2 Service Based Competition vs. Infrastructure Competition

Fördert eine nationale Regulierungsbehörde den Wettbewerb indem sie den Markt für Unternehmen öffnet, die ihre Dienste nicht über eine eigene Netzinfrastruktur anbieten, sondern nur über das Netz des ehemaligen Monopolisten, kommt es kurzfristig sicherlich zu einem Preisverfall, da der Incumbent einer Preisregulierung unterworfen werden muss. Gleichzeitig verliert der Incumbent massiv Teilnehmer. Infolge dieser Entwicklung sinken jedoch die Anreize des Incumbent, weiterhin in den Ausbau bzw. den Erhalt der Netzinfrastruktur zu investieren. Dementsprechend kommt es zu Produktionsineffizienzen und folglich Wohlfahrtsverlusten.

Das finale Ziel des neuen Rechtsrahmens besteht in einem Ausstieg aus der Regulierung. Die Zulassung servicebasierten Wettbewerbs steht daher in direktem Wiederspruch zu diesem Ziel, da in diesem Fall der Incumbent auf alle Ewigkeit reguliert werden muss. Daher scheint lediglich der Ansatz eines infrastrukturbasierten Wettbewerbs den Zielen des neuen Rechtsrahmens zu entsprechen, da nur hierdurch die Schaffung eines sich selbsttragenden Wettbewerbs möglich ist.

4.3 Emerging Markets

Am Beispiel UMTS soll kurz erläutert werden, zu welchen Problemen die Regulierung eines bestimmten Services (z.B. Terminierungsleistungen), das auf unterschiedlichen technologischen Plattformen erbracht werden kann,  führen kann: Der Aufbau eines UMTS-Netzes ist mit sehr hohen Investitionen verbunden, die (üblicherweise) über die gesamte (angenommene) Lebensdauer der Technologie linear abgeschrieben werden. Nach § 13 Abs. 1 Zugangsrichtlinie sind nationale Regulierungsbehörden dazu verpflichtet, den Investitionen des Betreibers Rechnung zu tragen. Beschließt die Regulierungsbehörde,  jenen Teil Leistungen, die über UMTS erbracht werden, erst nachdem die Technologie eine gewisse „Reife“ erreicht hat, einer Preisregulierung zu unterziehen, bleibt bei der Einführung von Preiskontrollen für das jeweilige Service in den Kostenrechnungsmodellen der Regulierungsbehörde ein Teil der Abschreibungskosten unberücksichtigt. Dieser Teil setzt sich aus den angefallenen Abschreibungskosten für den Zeitraum vor der Einführung der Preiskontrolle zusammen. Damit wird die Verpflichtung aus § 13 Abs. 1 Zugangsrichtlinie verletzt. Dementsprechend scheint es notwendig, im Hinblick auf die Regulierung von emerging markets genau zu differenzieren, ob es sich um substitutive Services handelt, die gleichzeitig auch über ältere Technologien erbracht werden können, oder ob es sich tatsächlich um ausschließlich über die neue Technologie erbringbare Leistungen handelt. Ist ersteres der Fall, so muss richtigerweise im Hinblick auf die dynamische Entwicklung des Marktes für das einzelne Service entschieden werden, ob angesichts der Tatsache des Ent-/Bestehens einer neuen Technologie als Plattform für dieses Service die bisher praktizierte Regulierung im Hinblick auf dieses Service aufrecht erhalten werden kann/soll
. 

Unterstützt wird diese Argumentation durch den Umstand, dass für verschiedene Services (z.B. Sprachtelephonie) die Teilnehmer nicht unterscheiden können, ob im Einzelfall das UMTS- oder das GSM-Netz genutzt wird (die gilt in aller Regel sowohl für den rufenden als auch den gerufenen Teilnehmer). 

Dementsprechend ist es notwendig den gleichen Regulierungsmaßstab für beide Technologien anzulegen.

In Bezug auf Produkte, die nur über das UMTS-Netz erbracht werden (können), erlaubt sich mobilkom anzumerken, dass infolge der gleichzeitigen Erwerbung der UMTS-Nutzungsrechte im Rahmen von Auktionen/beauty contests kein Anbieter eines Landes  first-mover Vorteile für sich verbuchen kann. Dementsprechend müssen auch für alle Anbieter die gleichen regulatorischen Bedingungen gelten. 

Darüber hinaus geht aus dem Konsultationsdokument auch nicht hervor, anhand welcher Kriterien entschieden werden soll, ab wann ein Markt nicht mehr als emerging market betrachtet werden muss. Die drei Kriterien i) beträchtliche, anhaltende Marktzugangshindernisse, ii)
dynamischer Charakter des Marktes im Hinblick auf bestehende Zugangshindernisse, iii) ausreichende Effizienz des allgemeinen Wettbewerbsrechts dienen zwar zur Bestimmung, ob ein Markt einer ex ante Regulierung unterworfen werden soll, allerdings bieten sie keine Entscheidungshilfe, ab welchem Zeitpunkt dies zu geschehen hat, da diese Kriterien für einen Markt entweder erfüllt sind oder nicht, vollkommen unabhängig von dem Zeitraum in dem er existiert. Eine diesbezügliche Ergänzung des Dokuments wäre daher sehr wünschenswert.

5 Kapitel 4: Application of remedies to competition problems

5.1 Single Market Dominance

5.1.1 Entry-Deterrence

In der Schlussfolgerung zu Kapitel 4.4.1.1 des Konsultationsdokuments wird ausgeführt, dass die nationalen Regulierungsbehörden möglicherweise nicht in der Lage sind, im Voraus zu erkennen, ob für die auf dem Markt tätigen Unternehmen tatsächlich Anreize vorliegen, neue Mitbewerber abzuschrecken. Darüber hinaus ist es für die nationalen Regulierungsbehörden nach Aussage des Konsultationsdokuments äußerst schwierig, anti-competitives Verhalten von effizientem und damit wohlfahrtsmaximierendem Verhalten der Unternehmen zu unterscheiden. 

Wenn jedoch nationalen Regulierungsbehörden nicht in der Lage sind, die Anreizstrukturen mit entsprechender Sicherheit im Voraus zu bestimmen bzw. entsprechendes Unternehmensverhalten voraussagen zu  können, sollte generell – als Faustregel - von einer ex ante Regulierung Abstand genommen werden. Unter diesen Umständen erscheint das Risiko wohlfahrtsmindernder Eingriffe zu groß; nicht zu vergessen, dass tatsächlichem Fehlverhalten der Unternehmen ohnedies mit dem allgemeinen Wettbewerbsrecht entgegengetreten werden kann.

Dementsprechend begrüßt mobilkom auch die Schlussfolgerung des Konsultationspapiers, dass der Umgang mit eintrittsabschreckendem Verhalten eher ex-post geschehen sollte, als ex-ante. Folgerichtig sollten die Passagen zu entry deterrence wohl gänzlich aus dem Konsultationsdokument gestrichen werden.
5.1.2 Exploitative Behaviour

Unter exploitative behaviour werden in dem Konsultationsdokument die Setzung von überhöhten Preisen und Preisdiskriminierung subsumiert.

In den Ausführungen des Kapitels 4.2.2.2 zu den Eingriffsmöglichkeiten der nationalen Regulierungsbehörden in Bezug auf die Festlegung von Preisen auf Großhandelsebene, fokussiert das Konsultationsdokument auf Artikel 13 Abs. 2 der Zugangsrichtlinie, in dem vor allem die Vorteile der Verbraucher hervorgehoben werden. Unberücksichtigt bleibt dagegen Artikel 13 Abs. 1, in dem die von den nationalen Regulierungsbehörden zu beachtende Kostenseite auf Unternehmensseite explizit berücksichtigt wird: „die nationalen Regulierungsbehörden tragen den Investitionen des Betreibers Rechnung und ermöglichen ihm eine angemessene Rendite für das entsprechend eingesetzte Kapital, wobei die damit verbundenen Risiken zu berücksichtigen sind“. Um Effizienz zu beurteilen bzw. nachhaltigen Wettbewerb zu gewährleisten, muss jedoch das Hauptaugenmerk auf die Investitionen und die Kosten der Unternehmen gelegt werden und nicht auf die Vorteile der Verbraucher.

Ebenfalls zu kurz kommt (wie schon oben angemerkt) die Frage der Eingriffsschwelle für die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen zur Preiskontrolle und Kostenrechnung. Art 13 Abs. 1 legt diesbezüglich fest, dass jedenfalls die Fähigkeit zu einer dauerhaften Setzung unangemessen hoher Preise („...seine Preise zum Nachteil der Endnutzer auf einem übermäßig hohen Niveau halten oder Preisdiskrepanzen praktizieren könnte ...“) vorliegen muss. Klarstellungen im Hinblick auf das Vorliegen dieser Eingriffsschwelle wären im endgültigen Dokument wünschenswert.

Auch die Diskussion verschiedener Kostenrechnungsmethoden ist nach Ansicht von mobilkom nicht ausreichend. Zwar werden mehrere Methoden kurz skizziert, allerdings wird dabei versäumt, Vorschläge anzubieten, wie die wichtigsten Probleme bei der Anwendung der Kostenrechnungsmethode gelöst werden können. So scheint es wenig sinnvoll die zwei LRIC-Ansätze darzustellen, ohne eine ausführliche Diskussion darüber anzuschließen, welche Gemeinkosten in welcher Höhe wie auf das LRIC-Ergebnis angerechnet werden müssen. Diese Zurechnung ist jedoch entscheidend, wenn eine nationale Regulierungsbehörde in die Preisgestaltung eines Unternehmens eingreift, da eine Unterschätzung der Kosten mittel- bis langfristig die Stellung des Unternehmens auf sämtlichen nationalen Märkten, auf denen es tätig ist, nachhaltig verzerren kann, bzw. in letzter Konsequenz sogar zu einem Ausscheiden des betroffenen Unternehmens führen kann (womit der Wettbewerb auf den relevanten Märkten dauerhaft nachteiligen Schaden nimmt).

Weiterhin wird auch versäumt auszuführen, anhand welcher Kriterien die Ineffizienz gemessen werden kann, um welche die berechneten langfristigen Grenzkosten bereinigt werden sollen. Es scheint zum einen nämlich unmöglich, dass nationale Regulierungsbehörden in der Lage sind, unternehmerische Fehlplanungen von absichtlich ineffizientem Verhalten zu unterscheiden (z.B. Kapazitätsplanung bzw. –investitionen vs. tatsächliche Nachfrage (Netzauslastung)). Zum anderen wird dabei nicht berücksichtigt, dass jedes Unternehmen bzw. jede Branche einem Lernprozess unterworfen ist, und daher nicht ab Tag seiner Gründung tatsächlich ohne dem Auftreten von Ineffizienzen arbeiten kann. Dementsprechend müsste die nationale Regulierungsbehörde bestimmen, auf welchem Punkt der Lernkurve sich das entsprechende Unternehmen befindet, und anhand dieser Position entscheiden, wie viel Ineffizienz für diese Position „normal“ ist, bzw. welcher Teil der Ineffizienz tatsächlich auf dem Ausnutzen von Marktmacht beruht, ganz abgesehen von der allgemeinen Unmöglichkeit, z.B. hinsichtlich von „emerging technologies“ gültige Voraussagen zu treffen (z.B. über die Effizienz/Ineffizienz eines beschleunigten Einsatzes von UMTS-Technologie zu entscheiden).

Die nur siebenzeilige Beschreibung von Ramsey-Preisen und ihr Verwerfen als Methode zur Berechnung der Aufschläge auf die Grenzkosten, die ein Unternehmen wohlfahrtseffizient machen darf, ist aus Sicht von mobilkom nicht nachvollziehbar. Zwar wird die Anrechnung von Gemeinkosten anhand von Nachfrageelastizitäten im Rahmen der Darstellung des LRIC-Ansatzes als optimale Zurechnungsmethode anerkannt, mit dem Hinweis, dass der neue Rechtsrahmen auf die Regulierung auf Großhandelsebene abzielt, jedoch verworfen. Dies erscheint (zumindest in der Kürze, in der dieser Punkt im Konsultationsdokument abgehandelt wird) nicht nachvollziehbar. Weshalb sollte eine Feststellung von Elastizitäten für Retail- und Wholesaleprodukte automatisch bedingen, dass auch Retail-Produkte einer Preisregulierung unterworfen werden. Weiters ist – im Hinblick auf den erheblichen Aufwand der für jede Form der Kostenbemessung von Seiten der Regulierungsbehörden wie der beteiligten Unternehmen zu tätigen ist (siehe zB die Komplexität der Entwicklung eines bottom-up-Modells) – nicht erklärlich, weshalb gerade eine Preisbestimmung auf Basis von Ramsey-Preisen zu aufwendig sein sollte.  

Mobilkom begrüßt die Schlussfolgerungen zu Kapitel 4.2.2.2 des Konsultationspapiers, die nochmals darauf hinweisen, dass eine Preisregulierung das drastischste Mittel darstellt, zu dem eine Regulierungsbehörde greifen kann, da durch die Preissetzung die Investitionsanreize der Unternehmen direkt beeinflusst werden, und dementsprechend große Auswirkungen auf den Bau alternativer Infrastruktur und damit den sich selbst tragenden Wettbewerb haben. Dementsprechend viel Wert sollte aber auch auf die der Preisregulierung zugrundeliegende Kostenrechnungsmethode gelegt werden. Demzufolge sollte das Konsultationsdokument sich wesentlich intensiver mit der Anwendung von Ramsey-Preisen befassen, als es dies tut (vgl. Ausführungen in Abschnitt 5.2).

5.2 Termination

Als Instrument zur Bekämpfung überhöhter Terminierungsentgelte wird in dem Konsultationsdokument ausschließlich eine Preisregulierung auf Großhandelsebene gemäß Artikel 13 der Zugangsrichtlinie in Betracht gezogen.

Wie bereits weiter oben (Abschnitt 2.2.5) dargestellt wurde, besteht aus Sicht von mobilkom kein Grund zur Regulierung der mobilen Terminierungsentgelte. Um diesen Standpunkt noch zu verdeutlichen, erlaubt sich mobilkom auf die Analysen von Dr. Valletti
 und der Oftel
 (heute Ofcom) zu beziehen. Beide Studien unterstützen zwar die theoretische Optimalität einer Ramsey-Preisstruktur, bemängeln jedoch im Falle der Terminierungsentgelte die Nichterreichung eines optimalen Preisniveaus. Von entscheidender Bedeutung für die Begründung dieser Schlussfolgerung ist das Argument, dass sich Unternehmen bei der Festlegung von Ramsey-Preisen nicht an der Elastizität der Marktnachfrage orientieren, sondern an der Elastizität der Nachfrage, der sich ein Unternehmen gegenübersieht.

Auch wenn richtig ist, dass sich die Preise der Unternehmen an der Elastizität der Marktnachfrage orientieren müssen, um ein optimales Niveau zu erreichen, versäumt Dr. Valletti zu begründen, warum sich im Falle der Nachfrage nach Terminierung in Mobilnetzen die Elastizität der unternehmensindividuelle Nachfrage von der Elastizität der Marktnachfrage unterscheidet, bzw. warum sich die Unternehmen an der unternehmensindividuellen Nachfrage orientieren und nicht an der Marktnachfrage. Die Autoren der Untersuchung der Oftel kommen nämlich zu dem Schluss, dass jeder Mobilnetzbetreiber „effectively faces the market demand in termination“. Damit bleiben die Ausführungen Dr. Vallettis jedoch nicht nachvollziehbar und können daher auch nicht entscheidend zur Klärung des Regulierungsbedarfs beitragen.

Demgegenüber wird in der Analyse der Oftel der Regulierungsbedarf dadurch begründet, dass im Falle der Abwesenheit von regulatorischen Eingriffen, die Unternehmen einen Anreiz haben, die Terminierungsentgelte oberhalb des Ramsey-Niveaus festzusetzen. Im Falle der Nachfrage nach Terminierungsleistung sehen sich die Unternahmen zwar mit der Marktnachfrage konfrontiert, orientieren sich bei der Preisfestsetzung für Produkte auf dem Endkundenmarkt jedoch an der unternehmensindividuellen Nachfrage, deren Elastizität geringer ist als die der Marktnachfrage. Da sie sich (zum Teil) nicht an der Elastizität der Marktnachfrage orientieren, setzen die Unternehmen jedoch keine Ramsey Preise. Würde ein Unternehmen sowohl auf dem Terminierungsmarkt als auch dem Endkundenmarkt Ramsey Preise setzen, würde es massiv Kunden verlieren, da die Konkurrenzunternehmen niedrigere Endkundenentgelte mittels höherer Terminierungserlöse finanzieren können und daher ein Anreiz besteht, den Anbieter zu wechseln. Um dies zu verhindern, müsste das betreffende Unternehmen auch seine Terminierungsentgelte erhöhen, um auf dem Endkundenmarkt weiterhin konkurrenzfähig zu bleiben. Dementsprechend kommt es in einem Gleichgewicht zu Terminierungsentgelten, die oberhalb des Ramsey Niveaus liegen, und zu Endkundenentgelten, die unterhalb des Ramsey Niveaus liegen.

Hierzu möchte mobilkom darauf hinweisen, dass diese Ausführungen eher theoretischer Natur sind, da sie davon abstrahieren, dass in Realität die Mobilnetzbetreiber in Abwesenheit regualtorischer Eingriffe nicht nur durch Marktkräfte davon abgehalten werden, ihre Terminierungsentgelte beliebig hoch zu setzen, sondern vielmehr ein Anreiz besteht, sie auf einem wohlfahrtsoptimalen Niveau festzusetzen (vgl. Abschnitt 2.2.5). Darüber hinaus wäre es in diesem Zusammenhang von entscheidender Bedeutung zu zeigen, ob überhaupt, und wenn ja, wie weit die Elastizität der unternehmensindividuellen Nachfrage von der Elastizität der Marktnachfrage divergiert. Existiert tatsächliche eine Differenz in den Elastizitäten, müsste noch nachgewiesen werden, dass eine unregulierte Preisstruktur nicht nur zu geringen und vorübergehenden Wohlfahrtsverlusten führt, sondern tatsächlich dauerhaft hohe Allokationsverzerrungen verursacht, da sich nur dann ein regulatorischer Eingriff in die Preissetzung der Unternehmen rechtfertigen lassen würde.

Wenn den vorgebrachten Argumenten nicht gefolgt wird, und die Höhe der Terminierungsentgelte dennoch reguliert werden soll, kann sowohl aus der Analyse von Dr. Valletti, als auch der Oftel die Schlussfolgerung gezogen werden, dass die Preiskontrolle im Sinne eines Ramsey-Pricings erfolgen muss, da jede andere Methode der Gemeinkostenzuteilung auf die Grenzkosten unweigerlich zu Wohlfahrtsverlusten führt und damit das Ziel des regulatorischen Eingriffs verfehlt wird.

Ein weiteres Problem, das im Zusammenhang mit der Einführung einer Preisregulierung auftritt, wird in Abschnitt 4.5.2 angeschnitten, indem darauf hingewiesen wird, dass nationale Regulierungsbehörden bei der Berechnung der Terminierungsentgelte zwei gegenläufige Wohlfahrtseffekte berücksichtigen müssen: die Verzerrungen, die durch die Quersubvention von Endkundenpreisen durch hohe Terminierungsentgelte entstehen, und die Erhöhung der Gesamtwohlfahrt durch eine steigende Penetrationsrate. Allerdings unterbleibt eine Erläuterung wie diese beiden Effekte tatsächlich quantifiziert werden sollen und mit welchem Gewicht sie bei der Berechnung der Terminierungsentgelte Eingang finden sollen. Hierzu erlaubt sich mobilkom anzumerken, dass die Monetarisierung externer Nutzen mit kaum zu überwindenden Schwierigkeiten verbunden ist, da keine unumstrittene Methode existiert, wie die tatsächlichen Präferenzen der Nachfrager ermittelt werden können (vgl. Diskussion um willingness to pay vs. willingness to accept als richtiges Maß der Wertschätzung, bzw. Konsumentenrente als Wohlfahrtsmaß gegenüber den Hicks`schen Wohlfahrtsmaßen). Dementsprechend können an dieser Stelle schwerwiegende Berechnungsfehler auftreten, die letztendlich auch zu allokativen Verzerrungen mit den damit einhergehenden Wohlfahrtsverlusten führen. Daher sollte in dem Konsultationsdokument hierzu wesentlich deutlicher Stellung bezogen werden.

Im Zusammenhang mit den Ausführungen zur Einführung von Preiskontrollen der mobilen Terminierungsentgelte, um Festnetznutzer vor überhöhten Gesprächsgebühren zu schützen, erlaubt sich mobilkom anzumerken, dass auch die Preisregulierung nicht zwangsläufig zu einem Rückgang der Gebühren der Festnetznutzer für Gespräche in ein Mobilnetz führt. Wie eine Studie von Dr. Ernst-Olaf Ruhle
 zeigen konnte, haben alternative Festnetzbetreiber, die nicht zur Weitergabe der Änderungen der Terminierungsentgelte verpflichtet sind, kein bzw. wenig Interesse daran, die Senkungen der Terminierungsentgelte der verschiedenen Mobilnetze ihren Kunden zugute kommen zu lassen. Vielmehr haben sie einen starken Anreiz, die Endkundenpreise auf dem gleichen Niveau zu halten, bzw. die Senkungen nur zu einem kleinen Teil und/oder mit erheblichen Zeitverzögerungen weiterzugeben, um ihre Gewinnmargen zu vergrößern. Folgerichtig führt aber auch eine kostenorientierte Regulierung der Terminierungsentgelte der Mobilnetzbetreiber nicht bzw. nicht zwangsläufig zu dem gewünschten Ergebnis der Gesamtwohlfahrtsmaximierung, sondern nur zu einer Erhöhung der Produzentenrente der alternativen Festnetzbetreiber. Aus diesem Zusammenhang lässt sich ableiten, dass bei gegebenen Märkten das (behauptete) Wettbewerbsproblem nicht durch die Regulierung des Mobilfunkmarktes beseitigt werden kann, womit es sich als ungeeignet zur Zielerreichung erweist (und damit als infrage kommendes Regulierungsinstrument ausscheiden muss).

Des weiteren sei auf frühere Ausführungen verwiesen, in denen – selbst bei Anerkennung des grundsätzlichen Bestehens eines Wettbewerbsproblems – unter Hinweis auf das Ausreichen einer Transparenz- verbunden mit einer Nichtdiskriminierungsverpflichtung die Erforderlichkeit des Instruments der Preiskontrolle verneint wird.

Zusammenfassend lässt sich also festhalten, dass die Notwendigkeit zur Preisregulierung von Terminierungsentgelten zum einen bisher nicht überzeugend begründet wurde, und zum anderen die Instrumente zur Preisbestimmung mit großen Schwierigkeiten behaftet sind, die praktisch zwangsläufig zu regulatorisch bedingten, allokativen Verzerrungen führen müssen.

Letztendlich kann die Abhilfemaßnahme „kostenorientierte Entgelte“ selbst zu einer Marktzutrittsbarriere werden, dann nämlich, wenn die Investitionsbereitschaft durch die Regulierung kostenorientierter Entgelte abgewürgt wird. Freilich entsteht diese Marktzutrittsbarriere nicht unmittelbar durch das Verhalten des Marktbeherrschers, sondern wird mittelbar durch dieses Verhalten aktiv von der Regulierungsbehörde erzeugt. Andererseits erzeugt aber auch nicht jede marktbeherrschende Position automatisch Marktzutrittsbarrieren – vielmehr muss vom Gegenteil ausgegangen werden und die Ernsthaftigkeit von Überregulierung zulasten des Infrastrukturwettbewerbs eingemahnt werden, die durch Kostenorientierung als Marktzutrittsbarriere hervorgerufen werden.
In den Ausführungen über den Umgang mit den Terminierungsentgelten von Marktneulingen werden zwei alternative Vorgehensweisen kurz beschrieben, zwischen denen die Regulierungsbehörde wählen kann. Einerseits keine Regulierung der Terminierungsentgelte der neu auf den Markt eintretenden Unternehmen. Andererseits eine Festsetzung der Terminierungsentgelte auf ein Niveau, das dem entspricht, das die Unternehmen, die schon länger auf dem Markt tätig sind, in der Vergangenheit erhielten (verzögerte Reziprozität). Bei beiden Ansätzen stellt sich die Frage, wann diese „Schonfrist“ ablaufen sollte.

Aus Sicht von mobilkom tragen beide Ansätze das Potenzial in sich, künstliche Wettbewerbsnachteile zu Lasten der bereits auf dem Markt tätigen Unternehmen hervorzubringen:

Die Nichtregulierung der Terminierungsentgelte des Marktneulings (bei gleichzeitiger Regulierung der Terminierungsentgelte aller übrigen Betreiber) nimmt dem Marktneuling zunächst einmal jeden Anreiz, Verhandlungslösungen in Hinblick auf wechselseitige Terminierungsentgelte zu suchen. Gleichzeitig führt sie – bei ausgeglichenen Verkehrsverhältnissen zwischen dem Marktneuling und den übrigen Betreibern – beinahe zwangläufig zu erheblichen Unterschieden in der Höhe des Terminierungsentgelts und damit zu erheblichen Ausgleichszahlungen sämtlicher Betreiber an den Marktneuling, die implizit den Anreiz zu ineffizienten Markteintritten fördern. Wird die Nichtregulierung zu lange aufrecht erhalten, so handelt es sich bei diesen Zahlungen um direkte Stützungen des direkten Mitbewerbs, die automatisch den Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt verzerren.

Offen ist, inwieweit die konkreten Bedingungen für den Marktneuling (wie für alle anderen Marktteilnehmer) transparent und damit planbar waren (oder sind). Waren sie es nämlich nicht, wird nachträglich zu Lasten der einen (Marktneuling) oder der anderen Seite („etablierte Betreiber“) in den laufenden Wettbewerbsprozess eingegriffen. Wichtig, wenngleich ein Sonderproblem, ist auch die Bemessung des hinter dem Marktneuling stehenden Investitionsschutzinteresses: Fraglich ist, ob z.B. der Rechtsnachfolger eines innerhalb kürzester Zeit insolventen Unternehmens, dessen Markeinstiegsrisiko – mangels Eigeninvestition - erheblich geringer ist, als das des ursprünglichen Investors, in gleichem Maße schützenswert ist, wie der ursprüngliche Marktneuling. 

Demgegenüber berücksichtigt der Ansatz der verzögerten Reziprozität  zwangläufig nicht, dass im Zeitverlauf branchenspezifische Lernkurveneffekte auftreten, und dementsprechend später in den Markt eintretende Unternehmen niedrigere Kosten haben, als die schon auf dem Markt tätigen Unternehmen (z.B. als Resultat des laufenden Preisverfalls für technische Infrastruktur oder z.B. durch markterfahrenes Personal, etc). Ebenfalls wird z.B. nicht berücksichtigt, dass der Spätkommende ggfls. geringere Lizenzgebühren zu entrichten hatte, dass er einer geringeren Verpflichtung zu einer Mindestcoverage unterliegt, oder dass er z.B. bereits eine neue Technologie nutzt (UMTS only) wärend alle übrigen Betreiber zwei parallele Technologien unterstützen müssen. Die verzögerte Reziprozität erscheint zwar daher auf den ersten Blick als einfach zu handhabendes und faires Regulierungsinstrument, im Detail verbirgt sich dahinter jedoch erhebliches Potenzial zur Ungleichbehandlung. Unklar ist im Übrigen, ob die „Verzögerung“ eine rein zeitlich bemessene ist, oder aber an anderen Faktoren (z.B. Auslastung des Netzes) festgemacht werden sollte; (das Konsultationsdokument scheint in diese Richtung zu argumentieren). In letzterem Fall ist Vorsicht geboten, denn im Falle einer dynamischen Anpassung der „grace period“ in Abhängigkeit von Netzauslastung, Markterfolg, oder dgl. besteht eine erhebliche Gefahr, dem Neueinsteiger die Eigenverantwortung für den Erfolg/Misserfolg auf dem Endkundenmarkt von den Schultern zu nehmen (geringer Markterfolg auf dem Endkundenmarkt bedingt eine geringe Verkehrsauslastung des Netzes und damit ein (in zeitlicher Abfolge verglichen mit den übrigen Betreibern) höheres Terminierungsentgelt). Eine derartige Förderung von Marktneueinsteigern zu Lasten der etablierten Betreiber ginge über den Rahmen des Zulässigen hinaus; denn die Aufgabe der Regulierungsbehörden besteht nicht darin, Marktanteile zu regulieren/verteilen.  

6 Zusammenfassung

Zusammenfassend lässt sich feststellen, dass mehrere Wettbewerbsprobleme in dem Konsultationsdokument eher aus einem theoretischen Blickwinkel behandelt werden, ohne auf die realen Marktgegebenheiten Rücksicht zu nehmen. Dementsprechend  kommt das Konsultationsdokument auch hinsichtlich der Überlegungen, welches Remedy bei welchem potenziellem Wettbewerbsproblem eingesetzt werden soll, nicht immer zu einem tatsächlich begründbaren Ergebnis.

Darüber hinaus werden nur die explizit in der Zugangsrichtlinie und Universaldienstrichtlinie aufgeführten Remedies behandelt, ohne mögliche weitere Regulierungsinstrumente  zu analysieren. Ein weiteres Versäumnis besteht aus Sicht der mobilkom in der Unterlassung der Analyse möglicher negativer Wohlfahrtseffekte, die von den jeweiligen Remedies ausgehen können.

In Hinblick auf die Prinzipien zum Einsatz von Regulierungsverpflichtungen werden keinerlei Überlegungen bezüglich der Eingriffsschwelle für den Einsatz von Remedies angestellt. Damit trägt das Konsultationsdokument jedoch nicht zu einer Harmonisierung des Vorgehens der europäischen Regulierungsbehörden bei.
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