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Gegenstand der Untersuchung sind die Resale-Verpflichtungen der Mobilfunknetzbetreiber.
Resale bedeutet, dass ein Unternehmen ohne eigenes Telekommunikationsnetz bei den
Mobilfunknetzbetreibern Mobilfunkdienste einkauft und sie auf eigene Rechnung an ihre

Endkunden weiterverkauft.

Das Konzept einer Vermarktung von Telekommunikationsdienstleistungen Uber
netzunabhangige Diensteanbieter wurde in Deutschland mit der Lizenzierung der
Mobilfunknetzbetreiber, erstmals im Jahre 1990, eingefiihrt. Dabei findet losgelést vom
Netzbetrieb auf der gesonderten Dienste- und Vertriebsebene parallel zu dem Direktvertrieb
der Netzbetreiber der Vertrieb Gber Diensteanbieter statt.

Die Anfang der neunziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts ergangenen GSM-Lizenzen
des D1-, D2- und E1-Netzes beinhalten explizite Regelungen bezlglich der Verpflichtung zur
Zulassung von Resellern. Im Jahre 1997, nach Erlass des TKG 1996, wurde sodann eine
nahezu gleich lautende gesetzliche Regelung Uber Resale-Verpflichtungen mit § 4 TKV
geschaffen. Die zeitlich kurz vor Erlass der § 4 TKV erteilte GSM-Lizenz des E2-Netzes
enthdlt keine unmittelbare Regelung zu Resale, sondern einen Verweis auf 8 41 TKG 1996,
die wiederum eine Ermachtigungsgrundlage fur § 4 TKV darstellt. Die im Jahre 1999

erlassenen UMTS-Lizenzen enthalten sodann einen unmittelbaren Verweis auf § 4 TKV.

Nach Erlass Mobilfunklizenzen an die vier am Markt etablierten Mobilfunknetzbetreibern,
wurde im Jahre 2004 das TKG vor dem Hintergrund des EG-Richtlinienpaketes zur
elektronischen Kommunikation novelliert. Darin wurden erstmals Regelungen zu Resale in
das Gesetz aufgenommen. Die Regelungen betreffen maligeblich § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG und
§ 150 Abs. 4 TKG.



In § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG ist geregelt, dass die Regulierungsbehdrde Betreibern 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze, die Uber betrachtliche Marktmacht verfugen, verpflichten kann,
Zugang zu bestimmten vom Betreiber angebotenen Dienste wie sie Endnutzern angeboten
werden, zu GrolRhandelsbedingungen zu gewéhren, um Dritten den Weitervertrieb im eigenen

Namen und auf eigene Rechnung zu ermdglichen.

In § 150 Abs. 4 TKG hat der Gesetzgeber zugleich eine fur Resale im Mobilfunk erhebliche
Ubergangsregelung getroffen. Der Wortlaut sieht eine allgemeine Fortgeltung der mit
Frequenznutzungs- und Lizenzrechten erteilten Rechte und eingegangenen Verpflichtungen
vor. Dies gilt gemal § 150 Abs. 4 Satz 2 TKG insbesondere fir die im Zeitpunkt der
Erteilung der Mobilfunklizenzen geltende Verpflichtung, Diensteanbieter zuzulassen. Infolge
dessen wurde die bisherige Regelung des § 4 TKV aufgehoben.

I. Themenkomplexe

Vor dem Hintergrund der zuvor skizzierten Eckpunkte geht es in der Arbeit um Streitstande
hinsichtlich der Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk, die sich in zwei Ubergeordnete

Themenkomplexe zusammenfassen lassen.

Ein  Bereich  betrifft die Gesetzmaligkeit der Resale-Verpflichtungen  der

Mobilfunknetzbetreiber. Darunter konkretisieren sich zwei Fragestellungen, und zwar

- der Bestand der bereits ergangenen Resale-Verpflichtungen und
- die Mdglichkeit der Neuauferlegung von Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk.

Des Weiteren betrifft ein Themenkomplex die Reichweite der Resale-Verpflichtungen.
Aufgrund der besonderen Wettbewerbskonstellation besteht die Gefahr eines
wettbewerbsbeschréankenden Verhaltens seitens eines Mobilfunknetzbetreibers gegeniiber den
Diensteanbietern. In diesem Zusammenhang ergibt sich Streitpotenzial, welcher sich in zwei

Fragestellungen zusammenfassen lasst, und zwar

- Diskriminierung der netzunabhdngigen Diensteanbietern

- prozessuale Durchsetzung solcher Streitigkeiten.



Der Arbeit liegt eine umfassende wissenschaftliche Bearbeitung und Kommentierung der
aufgeworfenen Fragestellungen zugrunde. Dabei erfolgt die Analyse und Bewertung der
Problemkreise vor dem Hintergrund der mafgeblichen regulatorischen Vorgaben im TKG

und der zu den konkreten Fragestellungen ergangenen Rechtsprechung.

I1. Grundlagen

Zur konkreten Einordnung der genannten Problembereiche in einen Gesamtkontext, werden in
Kapitel 2 und 3 zundchst die technischen, strukturellen und begrifflichen Grundlagen
hinsichtlich des Aspektes von Resale im Mobilfunk geschaffen. Dabei werden in Kapitel 2 die
Funktionsweise und Entwicklung des Mobilfunksystems dargestellt. Der Gegenstand der
Resale-Verpflichtungen der Mobilfunknetzbetreiber wird sodann in Kapitel 3 erdrtert, wobei
es mafRgeblich um die regulatorische und wettbewerbsdékonomische Einordnung der Resale-
Verpflichtungen geht.

I11. Diskussionspunkte

Der Schwerpunkt der Arbeit betrifft die Erorterung der einzelnen Fragestellungen im
Zusammenhang mit den Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk. Die Problemkomplexe

werden in Kapitel 4 bis Kapitel 7 behandelt.

1. Bestand der Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk

Der Bestand der Resale-Verpflichtungen wird in Kapitel 4 erdrtert. Dabei wird die einleitend
genannte Regelung des 8 150 Abs. 4 TKG relevant. Die Regelung des § 150 Abs. 4 TKG wird
kontrovers diskutiert, insbesondere im Hinblick auf die Gemeinschaftsrechtskonformitét der
Norm. Es stellt sich die Frage, ob die Klarstellung in 8 150 Abs. 4 TKG hinsichtlich der
Fortgeltung der bereits erteilten Resale-Verpflichtungen mit der Regulierungssystematik des

TKG und den zugrunde liegenden EU-Vorgaben vereinbar ist.

Die Regulierungssystematik des Telekommunikationsrechts im Rahmen der Marktregulierung
legt das sogenannte SMP-Konzept als wesentliches Instrument zur Beseitigung bestehender
Wettbewerbsbeschrankungen und zur Forderung des Wettbewerbs zugrunde. Das SMP-
Konzept beinhaltet, dass sektorspezifische Vorabregulierung regelméBig nur dann



Anwendung findet, wenn auf einem als regulierungsbediirftig eingestuften sachlich und
raumlich relevanten Markten, einzelne Unternehmen Uber betréchtliche Marktmacht verfiigen.
Die Feststellung einer solchen betrachtlichen Marktmacht ist an ein komplexes, mehrstufiges
Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren zwischen nationalen Behtrden und EU-
Kommission geknUpft. Ohne Durchfiihrung eines solchen Verfahrens dirfen konkrete

Vorabregulierungsmalinahmen grundsatzlich nicht auferlegt werden.

Entsprechend des SMP-Konzeptes wird in § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG fur die Auferlegung einer
Resale-Verpflichtung das Vorliegen einer betrachtlichen Marktmacht des betroffenen

Unternehmens voraussetzt.

In den streitgegenstandlichen Mobilfunklizenzen sind hingegen marktmachtunabhéngige
Resale-Verpflichtungen geregelt, deren Fortgeltung in 8 150 Abs. 4 TKG genannt wird. Aus
diesem Grund ist umstritten, ob § 150 Abs. 4 TKG, der den Bestand der
marktmachtunabhéngigen Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk klarstellt, mit den

malgeblichen EU-Vorgaben vereinbar ist.

Die Gemeinschaftsrechtskonformitat wird vor dem Hintergrund der hinsichtlich 8 150 Abs. 4
TKG zu beachtenden EU-Regelung des Art. 8 Abs. 3, 2. Spiegelstrich der Zugangsrichtlinie

in Verbindung mit Bedingung 7 in Teil B des Anhangs der Gemeinschaftsrichtlinie erortert.

Nach dieser Ausnahmeregelung kann, unabhéngig vom Vorliegen betréchtlicher Marktmacht,
eine  Resale-Verpflichtung im  Zusammenhang  mit  der  Erteilung  von
Frequenznutzungsrechten auferlegt werden, wenn das Unternehmen die Verpflichtung im
Laufe eines auf Wettbewerb oder auf Vergleich beruhenden Auswahlverfahrens eingegangen

ist.

Das Vorliegen der einzelnen Voraussetzungen der EU-Vorgaben im Hinblick auf die Resale-
Verpflichtungen der Mobilfunknetzbetreiber wird in Literatur und Rechtsprechung nicht
einheitlich beantwortet. Da es um den Bestand des seit den Neunziger Jahren des letzten
Jahrhunderts im Mobilfunk etablierten Resale-Geschaftsmodell geht, ist der Streitstand von
erheblicher praktischer Relevanz und beschaftigt auch aktuell die zustandigen Spruchkorper,

namentlich im sogenannten ,,Simyo*“-Verfahren.



In Kapitel 4 der Arbeit wird der Streitstand ausfihrlich diskutiert und im Ergebnis die
Gemeinschaftsrechtskonformitdt des 8§ 150 Abs. 4 TKG bejaht. D.h., die bestehenden Resale-
Verpflichtungen der Mobilfunknetzbetreiber gelten gemaR § 150 Abs. 4 TKG fort.

2. Neuauferlegung von Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk

Nachdem in Kapitel 4 der Bestand der bereits auferlegten Resale-Verpflichtungen gegentiber
den am Markt agierenden Mobilfunknetzbetreiber erdrtert und im Ergebnis bejaht wurde, ist
Gegenstand von Kapitel 5 die Frage, ob sich nach dem Rechtsrahmen des TKG eine

Neuauferlegung von Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk rechtfertigen lasst.

Der Prufungsgegenstand ist insofern von erheblicher praktischer Relevanz, als dass die
Neuvergabe von freigewordenen Mobilfunkfrequenzen zum Betrieb eines Mobilfunknetzes
zum einen die bereits auf dem Markt vertretenen Mobilfunknetzbetreiber betrifft. Es ist zum
anderen  ein  Szenario  denkbar,  wobei Mobilfunkfrequenzen  in  einem
Frequenzvergabeverfahren an einen neuen, bisher noch nicht am Markt agierenden
Mobilfunknetzbetreiber vergeben werden. Das zuletzt genannte Szenario kann bereits Anfang
der Jahres 2008 mit der Neuvergabe frei gewordener UMTS-Frequenzen Realitat werden.

In diesen Fallen muss die Frage geklart werden, ob den (potenziell neuen)
Mobilfunknetzbetreiber die Resale-Verpflichtungen nach MaRRgabe des TKG auferlegt werden

kdnnen.

Gegenstand der Erdrterungen des Kapitels 5 sind dabei regulatorische Regelung im Rahmen
der Frequenzvergabe nach 88§ 55 ff. TKG. Dabei stellt sich die Frage, ob
Regulierungsinstrumente, wie Resale, im Rahmen der Frequenzzuteilung im Mobilfunk
Bertcksichtigung finden kdénnen und ob zudem eine erneute Auferlegung von Resale-
Verpflichtungen auch dann mdglich ist, wenn keine betréchtliche Marktmacht der jeweiligen

Mobilfunknetzbetreiber festgestellt werden kann.

Im Rahmen der Ertrterungen werden umfassende  Ausfuhrungen zu  der
wettbewerbspolitischen Bedeutung der Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk vor dem
Hintergrund der Vergabe knapper Mobilfunkfrequenzen vorgenommen. Bei der
VerhaltnisméaRigkeitspriufung findet eine Abwégung der widerstreitenden Interessen sowohl



der Mobilfunknetzbetreiber als auch der Diensteanbieter im Zusammenhang mit den jeweils
betroffenen Grundrechten statt. An fortgeschrittener Stelle wird sodann wiederum die
besondere Regelung des Art. 8 Abs. 3 Spiegelstrich 2 der Zugangsrichtlinie i.VV.m. Bedingung
7 in Teil B des Anhangs der Genehmigungsrichtlinie bedeutsam.

In dem Kapitel wird herausgearbeitet, dass die Auferlegung von Resale-Verpflichtungen bei
der Neuvergabe von Mobilfunkfrequenzen im Hinblick auf die Zielvorgaben der effizienten
Frequenznutzung unter Beachtung der Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Méarkte
und der Sicherstellung von chancengleichen Wettbewerbes gerechtfertigt und verhaltnisméaRig

ist.

Ferner wird festgestellt, dass die Auferlegung von Resale-Verpflichtungen bei der
Neuvergabe von Mobilfunkfrequenzen entsprechend der EU-Vorgaben nach Maligabe des
Art. 8 Abs. 3 Spiegelstrich 2 der Zugangsrichtlinie in Verbindung mit Bedingung 7 in Teil B

des Anhangs der Genehmigungsrichtlinie zuldssig ist.

Jedoch scheitert die Neuauferlegung von marktmachtunabhéngigen Resale-Verpflichtungen
im Frequenzvergabeverfahren gegenuber den Mobilfunknetzbetreibern im Ergebnis daran,
dass es an einer entsprechenden formal-gesetzlichen Regelung im TKG im Rahmen der
Frequenzzuteilung  fehlt.  Diese ist jedoch  wegen der Beachtung des

Wesentlichkeitsgrundsatzes zwingend geboten.

Die Verfasserin schlussfolgert, das der Bundesnetzagentur ein entsprechendes, formal-
gesetzlich geregeltes, marktmachtunabhangiges Regulierungsinstrument bei der Vergabe
knapper Frequenzen zur Sicherung und Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Méarkte
seitens des nationalen Gesetzgebers an die Hand gegeben werden muss um die seitens der
EU-Vorgaben vorgegebne Mdoglichkeit umfassend ausschopfen zu koénnen. In diesem

Zusammenhang formuliert die Verfasserin abschlielend einen Gesetzesvorschlag.

3. Reichweite der Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk

Kapitel 6 widmet sich der Frage der Reichweite der bestehenden Resale-Verpflichtungen.

Dabei geht es maBgeblich um Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem

Diskriminierungsverbot.



Diese betreffen regelmélig das Verhaltnis zwischen Mobilfunknetzbetreiber und
Diensteanbieter auf Vertriebsebene. Sie sind dadurch gekennzeichnet, dass die Unternehmen
einerseits direkte Konkurrenten hinsichtlich der Vermarktung der Mobilfunkdienste sind,
andererseits der durch die Resale-Verpflichtungen auferlegte Kontrahierungszwang das
wettbewerbliche Verhalten der Mobilfunknetzbetreiber reguliert. VVor diesem Hintergrund
werden Streitstdnde relevant, die im Hinblick auf das Diskriminierungsverbot die Frage der
sachlichen  Rechtfertigung einer  wettbewerbsrelevanten  Ungleichbehandlung  der

Mobilfunknetzbetreiber zum Gegenstand haben.

Die konkrete Frage einer zeitlichen Diskriminierung war bereits Gegenstand von
Rechtstreitigkeiten zwischen Mobilfunknetzbetreiber und Dienstanbietern. In diesem
Zusammenhang stellt sich die konkrete Frage, ob die Mobilfunknetzbetreiber verpflichtet
sind, eine neue Mobilfunkdienstleistung zeitgleich den Diensteanbietern wie dem eigenen
Vertrieb bzw. einem konzernverbundenen Diensteanbieter des Mobilfunknetzbetreibers

anzubieten.

Auf die konkrete Fallkonstellation, die mal3geblich Gegenstand des sogenannten ,,Simyo*-
Verfahrens war, wird in Kapitel 6 ausfuhrlich eingegangen, da es sich als Paradebeispiel fur
das besondere wettbewerbliche Konfliktpotenzial zwischen den Interessen der

Mobilfunknetzbetreibern und der Diensteanbieter auf Vertriebsebene besonders gut eignet.

Dabei wird zunédchst das begriffliche Verstandnis des Diskriminierungsverbotes der
Mobilfunknetzbetreiber analysiert und zwar die Frage, ob neben der Ungleichbehandlung die

Maglichkeit der sachlichen Rechtfertigung besteht. Dies bejaht die Verfasserin.

In einem weiteren Schritt stellt sich die Frage der Anforderungen an die sachliche
Rechtfertigung  hinsichtlich ~ einer  zeitlichen  Diskriminierung  durch  einen
Mobilfunknetzbetreiber. Gegenstand der konkreten Frage ist die Beachtung des Grundsatzes
des ,vorstolenden Wettbewerbs”“. Dabei handelt es sich um einen Grundsatz der
Innovationsékonomik. Erobert sich ein Unternehmen durch ein innovatives Produkt einen
neuen Markt, streicht es mangels konkurrierender Nachahmer Monopolgewinne ein.
Marktbeherrschung ist daher die natiirliche Ausgangssituation. Jedoch besitzt der Innovator

seinen Vorsprung nur voriibergehend, da das Auftreten von Konkurrenten folgt und damit



durch den Eintritt aufholenden Wettbewerbs erodiert. Diese voriibergehende
Marktmachtposition wird als ,,VVorreiterstellung“ bezeichnet. Die Voreiterstellung stellt einen
Anreiz zur Schaffung neuer Produkte dar, da der Innovator aufgrund eines zeitlich begrenzten
Vorsprungs in Form einer Vorreiterstellung die Friichte seiner Innovation bis zu einem
gewissen Grad selber erwirtschaften und tragen kann. Entsprechend bestimmt § 21 Abs. 2 Nr.
3 Satz 2 TKG hinsichtlich marktmachtiger Netzbetreiber, dass Investitionen flr innovative

Dienste bei der Frage der Auferlegung einer Resale-Verpflichtung zu bertcksichtigen sind.

Die Verfasserin greift ebenso den Aspekt auf, dass der Grundsatz des ,vorstoenden

Wettbewerbs* in der Diskussion tber die Regulierung ,,Neuer Méarkte* Beachtung findet.

Im Ergebnis wird die Berticksichtigung des ,,vorstoBenden Wettbewerbs* im Rahmen des
Diskriminierungsverbotes als sachlicher Rechtfertigungsgrund bejaht.

In einem letzten Schritt wird sodann der Umfang der Beachtung des ,vorstoRenden
Wettbewerbs* im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung der Ungleichbehandlung behandelt,
wobei auf die Begrifflichkeit der Innovation und den zeitlich gerechtfertigten
Wettbewerbsvorsprung eingegangen wird.

Die Verfasserin  kommt zu dem Ergebnis, dass sich Diensteanbieter und
Mobilfunknetzbetreiber, ungeachtet der Resale-Verpflichtungen, hinsichtlich  der
Vermarktung und dem Vertrieb der Mobilfunkdienstleistungen als ebenbiirtige Marktakteure
und Wettbewerber gegeniiber stehen. Aus diesem Grund ist der Grundsatz der
Wettbewerbsfreiheit nicht nur einseitig zu berticksichtigen. Dieser Ansatz ist ebenso von den
Mobilfunklizenzen umfasst. Sie bezwecken keinen uneingeschréankten Zugang seitens der
Diensteanbieter, sondern einen ,diskriminierungsfreier Zugang. Dahinter verbirgt sich,
neben dem Interesse des Diensteanbieters am Zugang zu den Netzleistungen, anderseits das
Interesse  des  Netzbetreibers, dass dieser, entsprechend der Grundsatze des
Diskriminierungsverbotes, im Einzelfall aufgrund sachlicher Rechtfertigung einen Zugang

verweigern oder verzggern kann.

4. Durchsetzung von Resale-Verpflichtungen im Mobilfunk



Nachdem im vorangegangenen Kapitel maf3gebliche Streitstande im Zusammenhang mit der
Reichweite der bestehenden Resale-Verpflichtungen im Einzelnen erortert wurde, stellt sich
in Kapitel 7 die Frage, wie Streitigkeiten im Zusammenhang mit den Resale-Verpflichtungen

durchgesetzt werden kénnen.

Streitigkeiten zwischen einem Mobilfunknetzberteiber und Diensteanbieter tiber die Resale-
Verpflichtungen bestehen regelméRig auf Grundlage bereits bestehender vertraglicher
Beziehungen (ber den Vertrieb der Mobilfunkdienste. Da der Gegenstand des Streits jedoch
gleichermalen die als Regulierungsinstrument hoheitlich auferlegten Resale-Verpflichtungen
betrifft, ist ebenso die Mdglichkeit eines verwaltungsrechtlichen Vorgehens in Betracht zu
ziehen. Dabei ist nicht nur an ein verwaltungsgerichtliche Verfahren, sondern dem
vorgeschaltet, insbesondere an ein verwaltungsbehdrdliches Verfahren nach Malgabe des
TKG vor der Bundesnetzagentur zu denken. Ebenso stellt sich die Frage, ob parallel ein

zivilgerichtlichen Verfahren angestrengt werden kann.

Ein Schwerpunkt der Analyse ist dabei die Zulédssigkeit des mit der Novellierung des TKG
neu eingefiihrten Streitbeilegungsverfahrens nach 8 133 Abs. 1 TKG. In diesem
Zusammenhang wird neben anderen Streitfragen, maligeblich die Besonderheit der sowohl
vertraglichen, als auch hoheitlichen Relevanz von Resale-Verpflichtungen hinsichtlich der
verfahrensrechtlichen Einordnung von Streitigkeiten virulent. Mit dieser Fragestellung waren
die Spruchkorper des bereits erwadhnten ,,Simyo*“-Verfahren betraut. Die entsprechenden

Entscheidungen finden dabei Beachtung.

Die Verfasserin kommt zu dem Ergebnis, dass Streitigkeiten zwischen den Diensteanbietern
und den Mobilfunknetzbetreibern Uber die Resale-Verpflichtungen im Rahmen eines
Streitbeilegungsverfahrens nach § 133 Abs. 1 TKG vor der Bundesnetzagentur entschieden

werden konnen.

Bei einem streitigen Verhalten eines Mobilfunknetzbetreibers im Hinblick auf die Resale-
Verpflichtungen kann in Einzelfallen ebenso in Betracht kommen, einen Anspruch auf

Einschreiten der Bundesnetzagentur nach 8 126 TKG geltend zu machen.

Sowohl gegen das Verfahren nach 8 133 Abs. 1 TKG als auch nach § 126 TKG kann die

jeweils belastete Partei, d.h. sowohl die Mobilfunknetzbetreiber als auch die Diensteanbieter,



gerichtlichen Rechtsschutz vor dem VG Koln einlegen. Dabei sind die Besonderheiten des
§ 137 TKG zu beachten.

Zuletzt wird herausgearbeitet, dass die Betroffenen ebenso parallel zu den
verwaltungsrechtlichen Verfahren, ein zivilgerichtliches Verfahren anstrengen konnen.



