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An die
Monopolkommission
Heilbachstr. 15

53123 Bonn

Per Email an: info@monopolkommission.bund.de

Anhoérung zur Vorbereitung des Sondergutachten der M onopolkom-
mission gemaf § 121 Abs. 2 Telekommunikationsgesetz zur Wettbe-

werbsentwicklung auf den Telekommunikationsmaérkten 2009

Sehr geehrte Herr Prof. Dr. Haucap,

sehr geehrte Damen und Herren,

die Monopolkommission hat anlasslich der Erstellung des Sondergutach-
tens gemaf § 121 Abs. 2 TKG zur Wettbewerbsentwicklung auf den Tele-
kommunikationsméarkten 2009 am 15. Mai 2009 eine Anh6rung mit den
Marktteilnehmern und Verb&nden abgehalten. Neben einer mundlichen
Stellungnahme vor Ort wurde den Teilnehmern die Mdglichkeit eingeraumt,
bis zum Ende der Sommerpause auch eine schriftliche Stellungnahme ein-
zureichen. Die IEN bedankt sich nochmals fir die Einladung und mochte
nachfolgend die Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gerne wahr-
nehmen. Dabei hélt sich die IEN im Aufbau an den Fragenkatalog der Mo-

nopolkommission, welchen diese im Vorfeld zur Anhérung versandt hat.
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I. Algemeine Anmerkungen

Die aktuelle Wettbewerbssituation auf den Telekommunikationsmérkten ist
aus Sicht der IEN als recht uneinheitlich zu bewerten. Wéahrend es sich
zunehmend abzeichnet, dass insbesondere bei Mobilfunk- und Festnetzan-
schlissen im Privatkundensektor ein zunehmender Wettbewerb herrscht,
bestehen in anderen Bereichen immer noch Marktzutrittsbarrieren, die al-
ternativen Wettbewerbern einen Marktzugang mit neuen, innovativen Pro-
dukten nahezu unmdglich machen. Dies gilt insbesondere auf den Markten
fur Vorleistungsprodukte und Telekommunikationsdienstleistungen fir Un-

ternehmenskunden.

Auch Uber zehn Jahre nach der Liberalisierung des Telekommunikations-
marktes gibt es angesichts der noch immer bestehenden umfanglichen
Marktzutrittsschranken im Bereich der Vorleistungsprodukte weiterhin einen
Bedarf nach flexiblerer und effektiverer Regulierung. Der Umstand, dass im
Privatkundenbereich gré3tenteils eine Stabilisierung des Wettbewerbs er-
folgt ist, kann nicht dariber hinwegtauschen, dass die Deutsche Telekom
AG (DTAG) in anderen Bereichen noch immer ein strukturell oder rechtlich

bedingtes Monopol innehat.

Vor diesem Hintergrund sind der deutsche und der europaische Gesetzge-
ber nach wie vor gefragt die rechtlichen Voraussetzungen zu schaffen, um
eine wirksame Zugangsregulierung im Bereich der Vorleistungsprodukte zu
ermoglichen und somit den unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen zu

begegnen.

Die IEN beobachtet derzeit mit Sorge, dass sich in der aktuellen politischen
Diskussion um die Zukunft der Breitbandinfrastruktur und in dem Zusam-
menhang mit der sektorspezifischen Regulierung viele Fragestellungen
vermischen. Dies gilt einerseits fur eine Vielzahl neuer Begrifflichkeiten, wie
etwa Open Access, welche nunmehr schon beinahe selbstverstandlich ge-
braucht werden, ohne dass diese bislang eine hinreichende Konkretisie-

rung erfahren hatten, als auch fir grundsatzliche Fragen der Regulierung.
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Wahrend der Abbau von Monopolen im Bereich der Endkundenmaérkte dar-
an denken lasst, dass die sektorspezifische Regulierung tberflissig wird,
stellen sich mit dem Ziel des flachendeckenden Breitbandausbaus wieder
Versorgungsaufgaben, von denen die Regierung scheinbar gerne hatte,
dass sie der urspringliche Monopolist wieder wahrnimmt. Die IEN warnt
ausdrucklich davor, diese beiden Sachverhalte zu vermengen, wie es zum
Teil in den von der IEN kommentierten Entwirfen der BNetzA und der EU-
Kommission zum Ausbau der NGA geschehen ist. In diesen Papieren wird
eine Deregulierungsstrategie verfolgt, die neue Privilegien fur Unternehmen
mit einer marktbeherrschenden Stellung erlaubt. Unter dem Eindruck eines
teilweise funktionierenden Wettbewerbs kann leicht der Anschein entste-
hen, dass das Absehen von Regulierung auch durch die Wettbewerbsent-
wicklung gerechtfertigt ist. Richtigerweise muss sich das Verfahren aus
Marktdefinition, Marktanalyse und Abhilfemal3nahmen erst jetzt richtig be-
wahren. Dies erfordert von den Regulierungsbehérden insbesondere eine
stringentere Anwendung des 8 10 Abs. 2 TKG, um beurteilen zu kénnen,
welche Markte langerfristig nicht zu einem wirksamen Wettbewerb tendie-

ren.

Da die Wettbewerbssituation in den verschiedenen Markten stark variiert,
andererseits jedoch unstreitig in den letzten Jahren auf vielen Markten er-
hebliche Verbesserungen eingetroffen sind, ist die IEN der Auffassung,
dass weiterhin an dem durch Artikel 14 und 16 der Rahmenrechtsrichtlinie
(RRL) etablierten Marktanalyseverfahren festgehalten werden sollte, um
jeweils im Einzelfall zu beurteilen, ob wirksamer Wettbewerb vorliegt oder
nicht. Allein dieser Ausgangspunkt ist nach Ansicht des IEN relevant fur die
Frage, ob RegulierungsmalRnahmen erlassen werden mussen. Der européa-
ische Gesetzgeber ist in diesem Zusammenhang auch weiterhin gefordert,
nationale Unterschiede in der Anwendung der Regulierungsverfiigungen
und damit verbundene Rechtsunsicherheiten fur europaweit tatige Unter-
nehmen zu beheben und damit weiterhin an der Schaffung eines level

playing fields zu arbeiten.

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 3| 34
11.09.2009



Fur Unternehmen, die auf neue innovative Technologien setzen und noch
nicht im Wettbewerb etabliert sind, stellen zudem die langen Verfahrens-
dauern inshesondere deswegen einen Wettbewerbsnachteil dar, weil diese
Unternehmen Ublicherweise wahrend des Genehmigungszeitraums noch
keine Einnahmen aus anderen Dienstleistungen generieren, wie es bei

Incumbents regelmalRiig der Fall ist.

II. Regulierung der Telekommunikationsmarkte

1. Stand und Ergebnisse der Marktanalyseverfahren sowi e der Verfah-
ren zur Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen bzw. deren Auf-

hebung

Im Bereich der Marktanalyseverfahren wird seitens der IEN insbesondere

auf zwei Aspekte hingewiesen.

Zunachst bemangelt die IEN, dass nach wie vor eine zu starke Fokussie-
rung des Regulierers auf Privatkunden stattfindet. Die IEN hat bereits seit
langem gefordert, dass Marktanalyseverfahren vermehrt dem Bereich der
Unternehmenskunden Beachtung schenken muissen, um zu vermeiden,
dass das Wettbewerbsniveau in diesem Bereich immer starker hinter dem
Wettbewerbsniveau des Privatkundensektors zuriickfallt. Des Weiteren
wird nach Auffassung der IEN noch zu wenig fur die tatsachliche, effektive
und zugige Durchsetzung der Regulierungsverfigungen auf den jeweiligen

Markten getan.

In der Vergangenheit stand der Privatkunde im Fokus der Regulierung. Ziel
war es, immer gunstigere DSL-Anschlisse, Internetanschliisse und Telefo-
nie (z.B. CbC) zur Verfligung zu stellen, um dem Verbraucher die guinstige
und sichere Nutzung der Telekommunikation zu ermdglichen. In diesem
Bereich wurden durch die Bundesnetzagentur auch gute Ergebnisse erzielt.

Wie aus dem letzten Sondergutachten der Monopolkommission aus dem
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Jahr 2007 hervorgeht, hat der Wettbewerb auf den Verbindungsmarkten im
Festnetzbereich zugenommen und sich weiter verfestigt. Dies zeigt, dass
die konsequente Anwendung der sektorspezifischen Regulierungsverfi-
gungen grundsatzlich ein effektives Instrument zur Férderung nachhaltigen

Wettbewerbs darstellt.

Das letzte Sondergutachten der Monopolkommission kam jedoch auch zu
dem Ergebnis, dass es in den vergangenen Jahren nicht gelungen sei, Er-
folge dieser Art auf den Markten fur Vorleistungsprodukte zu realisieren.
Eine wesentliche Verbesserung dieses Missstandes ist nach Auffassung
der IEN auch zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht ersichtlich. Nachteile er-
geben sich insoweit insbesondere fir alternative Anbieter, die Unterneh-
menskunden bedienen, da ihre Kunden besondere und umfangreichere

Produktanforderungen stellen.

Unternehmenskunden bedirfen stabiler, leistungsfahiger Anschliisse, die
die Nutzung neuartiger Technologien ermdglicht. Dabei steht fir diese
Kunden weniger der Kostenaspekt im Vordergrund als vielmehr das Be-
diurfnis nach Uberregional verfigbaren, hochwertigen Produkten. Um die
Kompatibilitat der internen Telekommunikationsanlagen an verschiedenen
Standorten zu gewahrleisten, kommt es darauf an, dass hochleistungsféahi-
ge Anschlisse an verschiedenen Orten zu gleichen Konditionen bereitges-
tellt werden. Insbesondere fir europaweit tatige Unternehmen ist es von
grolRer Bedeutung, an samtlichen nationalen Standorten insoweit tber glei-
che Bedingungen zu verfiigen, um eine reibungslose Kommunikation zwi-
schen ihren Standorten zu ermoglichen. Darliber hinaus ist es aus wirt-
schaftlicher Sicht nicht sinnvoll, wenn GroRRkonzerne fir jeden Standort
gesonderte Telekommunikationsanlagen und Kommunikationswege entwi-

ckeln mussen.

Obgleich die BNetzA im August vergangenen Jahres etwa eine Entschei-
dung im Uberprufungsverfahren zum ATM-Standardangebot der DTAG

geféllt hat, so ist dennoch zu bemangeln, dass diese Durchsetzung nicht
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nur um Jahre zu spat ergangen ist — die Technologie galt zu diesem Zeit-
punkt bereits als Gberholt und die Kunden verlangten langst nach ethernet-
basierten Angeboten. Zudem wurde mit dieser Entscheidung ein Standard-
angebot zugelassen, welches nicht geeignet ist, die Anforderungen an ein
Qualitats-Bitstromprodukt in der Praxis tatsachlich zu erfillen. Die malRgeb-
lichen Qualitatsparameter, wie beispielsweise Jitter, Packet loss oder Delay
wurden offen gelassen, so dass das Angebot zuverlassiger, hochqualitati-

ver Produkte Gber ATM-Bitstrom nach wie vor unmdglich ist.

Teure Mietleitungen stellen somit auch heute noch das einzig verfligbare
und regulierte Anschlussprodukt fiir Geschéaftskunden dar, wéhrend neue,
kostenguinstigere und effizientere Vorleistungsprodukte wie Ethernet P2P,
P2MP und MPLS bislang nicht Gegenstand einer Regulierung waren. Das
regulierte ATM-Produkt erfillt nicht die Nachfrage der Unternehmenskun-
den, da neben den bereits genannten Problemfeldern weder die ex-ante
Regulierung noch die festgelegten Preise dieses Produkts als wirtschaftli-

che Substitution zu anderen Produkten zulassen.

Dies kann gleichzeitig als Beispiel daflur dienen, dass die Regulierungs-
maflnahmen infolge ungenauer Standardangebote erst mit erheblicher
Verzégerung tatsachlich auf den Markten ankommen. Langwierige Miss-
brauchsverfahren hinsichtlich Zugangsspezifikationen oder Entgelte fihren

zu andauernden Rechts- und Planungsunsicherheiten auf den Markten.

Die IEN fordert daher neben einer starkeren Fokussierung auf Geschafts-
kunden, die zeitnahe Einfihrung eines bundesweit verfugbaren Layer 2-
Qualitatsbitstromzugangs (Vorleistungsprodukt), welcher hinsichtlich der
Kosten und des Leistungsumfangs den Ansprichen der Unternehmens-

kunden entspricht.

Zudem ermuntert die IEN die BNetzA, bei der Uberprifung der Standard-
angebote ihr Augenmerk starker auf die tatsachliche praktische Durchsetz-

barkeit der Angebote zu richten.
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2. Folgen der zunehmenden Deregulierung fur den Wet  tbewerb

Die IEN lehnt den Ansatz der fortlaufenden Deregulierung nicht grundséatz-
lich ab.

An dieser Stelle soll jedoch darauf hingewiesen werden, dass Deregulie-
rung immer nur dann sinnvoll sein kann, wenn sie das Ergebnis einer sorg-
faltigen Prufung der Wettbewerbssituation ist. Nur wenn anhand des
Marktanalyseverfahrens festgestellt wird, dass ein Markt als nachhaltig
wettbewerbsorientiert im Sinne von 8 3 Nr. 12 TKG bezeichnet werden
kann, kann eine Deregulierung im Hinblick auf die Aufgabe einer sektors-

pezifischen Regulierung gerechtfertigt sein.

Gerade im Bereich der Vorleistungsprodukte sind diese Voraussetzungen,
wie oben erwéahnt, noch nicht hinreichend erflllt, so dass ein diesbezigli-
cher Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht als verfriiht zu be-
trachten ist. Die Planungsrisiken, die in diesem Fall auftreten kénnen, sind
derzeit an den Beispielen aus dem Transit-Bereich und dem Wholesale
Line Rental zu beobachten. Gerade die Unwéagbarkeiten in der kinftigen
Preisstrategie der DTAG im Transit-Bereich fuhren fir die Wettbewerber,
die selbst Infrastrukturausbau betrieben haben und bislang in der Lage
waren, Transitverkehr zu giinstigen Preisen anzubieten, nunmehr zu erheb-

lichen Unsicherheiten hinsichtlich ihrer eigenen strategischen Planungen.

Die IEN geht insofern davon aus, dass das allgemeine Wettbewerbsrecht
unter einer allgemeinen Missbrauchsaufsicht (noch) nicht in der Lage ist,
diese spezifischen Probleme des Telekommunikationssektors zu beheben.
Eine vorzeitige Deregulierung wirde verhindern, dass etablierte Anbieter in
naherer Zukunft effizientere Vorleistungsprodukte zu fairen Konditionen zur
Verfigung stellen. In der Folge besteht die Gefahr einer Remonopolisie-

rung.
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3. Konsequenzen der Abgrenzung subnationaler Markte un d der Re-

gionalisierung der Regulierung

Hinsichtlich einer regional differenzierten Regulierung ist nach Ansicht der
IEN Zurlckhaltung geboten. Diese sollte nur dann vorgenommen werden,
wenn zuvor eine sorgfaltige Prifung ihrer Auswirkungen auf die insoweit
betroffenen Markte durchgefiihrt wurde. Insbesondere muss jeweils unter-
sucht werden, ob eine regional differenzierte Regulierung etwa im Hinblick
auf kunftige Entwicklungen der Netze Uberhaupt nachfragegerecht sein

kann.

Die BNetzA hat im vergangenen Jahr eine Konsultation® tiber die Méglich-
keit der regionalisierten Regulierung auf Markt 5 (bisheriger Markt 12) fur
Bitstromzugang durchgefuhrt. Gerade auf diesem Markt kdnnen die Vor-
aussetzungen beispielsweise nicht erfillt werden. Richtigerweise ging die
BNetzA zwar davon aus, dass der Markt auch diesbeziglich zunachst in
zwei Submarkte zu unterteilen sei (einerseits ATM Bitstromzugang
(Layer 2) und andererseits IP-Bitstromzugang (Layer 3)). Es wurde aus
Sicht der IEN jedoch nicht hinreichend berticksichtigt, dass im Unterschied
zu Layer 3-Bitstromzugang, die abgeleitete Nachfrage fur Layer 2-Bitstrom-
zugang, welche Uberwiegend die Geschaftskundentelekommunikation be-

trifft, zumeist regional Ubergreifend ist.

FUr Unternehmen, die den Geschéaftskundenmarkt bedienen, ist es im Ge-
gensatz zu anderen Anbietern nicht relevant, wie viele Kunden im Einzugs-
bereich eines HVt angeschlossen werden kdnnen. Im Vordergrund steht fir
sie, dass flachendeckend Bitstrom zu gleichen qualitativen und konditionel-
len Bedingungen angeboten werden kann. Die Nachfrage von Geschéfts-
kunden ist gerade nicht auf bestimmte Regionen beschrankbar, denn diese

richtet sich vielmehr auf einen bestimmten physischen Anschluss, der am

! Mitteilung Nr. 446/2008, Amtsblatt der Bundesnetzagentur Nr. 16/2008 vom
27.08.2008. Sh.: http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/14327.pdf.
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Unternehmensstandort oder eben an verschiedenen Standorten gleicher-
mafien prasent sein muss. Da Unternehmenskunden haufig Uberregional
tatig sind, fuhrt eine regional differenzierte Regulierung des ATM-
Bitstromzugangs fir diese Anbieter insgesamt zu einem Wettbewerbsnach-
teil, wahrend andererseits ein struktureller Kostenvorteil fir die DTAG ent-

stehen kdnnte.

Ein weiterer Nachteil besteht darin, dass zuséatzliche Integrationsleistungen
durch eine Regionalisierung erforderlich waren, wodurch wiederum das
Dienstangebot in der Flache teurer wirde. Daruber hinaus steht zu erwar-
ten, dass durch eine regionalisierte Regulierung Qualitatsparameter ver-
schieden festgeschrieben werden. Dies fuhrt dazu, dass Anbieter keine
national einheitlichen Angebote machen kdénnen. Genau dies wird jedoch
von Unternehmen, die an verschiedenen Standorten die gleichen Produkte

zu den gleichen Konditionen nutzen mochten, gefordert.

Eine Regionalisierung hat auf der Vorleistungsebene auch hinsichtlich der
Entgelte grofRe Relevanz flr alternative Anbieter. Bisher differenzierte die
BNetzA bei der Kalkulation der Kosten fir Teilnehmeranschliisse nicht zwi-
schen landlichen Regionen und Ballungsrdumen. Wirde nun die Durch-
schnittsentgeltbildung entfallen, so kéonnte die DTAG ihre Preise in Bal-
lungsgebieten senken, um damit den Ausbau eigener FTTx-Strukturen al-
ternativer Netzbetreiber sowie den intermodalen Wettbewerb durch Breit-
band zu beeintrachtigen. Nach Ansicht der IEN konnte hieraus im Ergebnis
die Aufgabe der Tarifeinheit im Raum sowohl auf der regionalisierten, wie

auch auf allen nachgelagerten Wettbewerbsstufen resultieren.

Als Folge dieser Entwicklung, waren auch Entgeltmal3nahmen nach
§ 31 TKG und Uberprifungen nach § 28 TKG nur noch regionalisiert mog-
lich.

Zu beflrchten ist Uberdies, dass eine Regionalisierung eine weitere Verzo-
gerung der Implementierung weiterer Vorleistungsprodukte auf dem Breit-

bandmarkt bewirkt.
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4. Probleme der Entgeltregulierung (Kostenmaf3stab, Konsistenz der

Entgelte)

Ein zentrales Problem im Bereich der Entgeltregulierung ergibt sich nach
Ansicht der IEN daraus, dass zugunsten der Férderung des Breitbandaus-
baus in der Flache ein milderer Regulierungsmaf3stab Anwendung finden
soll. Dies kdnnte etwa dazu fuhren, dass investierenden Unternehmen eine
Mehrfachférderung zu Teil wird, die zu einer Verzerrung des Wettbewerbs
fuhrt.

In diesem Zusammenhang mochte die IEN auch auf den Konsultationsent-
wurf® der BNetzA vom 13. Mai 2009 zur Breitbandbandstrategie der Bun-
desregierung hinweisen. In Eckpunkt 10 dieses Entwurfes erwagt die
BNetzA, neue Tarifstrukturen einzufiihren, um Investitionen beim Ausbau
von Glaserfasernetzen zu fordern. Dabei zieht die BNetzA sowohl laufzeit-
abhéangige Entgelte als auch Vorabzahlungen sowie mengenabhéngige
Entgelte in Betracht, um das finanzielle Risiko fur die investierenden Be-

treiber zu minimieren.

Die IEN steht diesem Ansatz kritisch gegentber. Im Hinblick auf die bereits
getatigten Investitionen ist zu berlcksichtigen, dass diese zum gréiten Teil
von der DTAG als grofitem und marktbeherrschendem Unternehmen
durchgefuhrt wurden und werden. Dies kann jedoch nicht dazu fuhren,
dass diese Investitionsbereitschaft der DTAG pauschal durch eine mildere

Entgeltregulierung honoriert wird.

Zum einen stellen die Investitionen der DTAG teilweise ein branchenibli-
ches Vorgehen dar, um tuberkommene Technologien zu ersetzen. In die-

sem Zusammenhang erfolgen Investitionen, die der Telekom unmittelbar

Eckpunkte tiber die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir die Weiterentwick-
lung moderner Telekommunikationsnetze und die Schaffung einer leistungsfahigen
Breitbandinfrastruktur: http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/16268.pdf

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 10 | 34
11.09.2009



zugute kommen, weil neue Technologien effektiver sind und die Nachfrage
der Kunden bedienen. Daruber hinaus wird der Infrastrukturausbau auf
kommunaler Ebene bereits durch finanzielle Mittel und Beglnstigungen fir
investierende Unternehmen geférdert. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass
lediglich der Incumbent bereits Uber die zu Monopolzeiten angeschafften
Voraussetzungen (Leerrohre, Kabeltrassen und insbesondere die kritische
Masse an Endkunden) verfugt, um in sinnvoller Weise entsprechende In-
vestitionen zu tatigen. Aus diesem Grund besteht kein Bedarf solche Inves-

titionen zusatzlich durch neue Preisstrukturen zu honorieren.

Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass mit dem Ausbau der Infrastruktur
notwendigerweise finanzielle Risiken einhergehen. Die Investition in hoch-
leistungsfahige Netze stellt fur das investierende Unternehmen auf lange
Sicht sogar einen Wettbewerbsvorteil dar, da eine eigene Infrastruktur ge-
schaffen wird. Diese Mdglichkeit kann aus wirtschaftlichen Grinden nicht
von allen Unternehmen genutzt werden, da eine Verdopplung der Infrast-
ruktur generell nicht wiinschenswert ist und weil die Geschéaftsmodelle vie-
ler Unternehmen Investitionen in flachendeckende Glasfasernetze nicht

zulassen.

Insbesondere die von der IEN vertretenen Unternehmen stehen angesichts
der Forderung von NGAs nicht vor der ,Make or Buy“ Entscheidung, weil
der flachendeckende Infrastrukturausbau tUberhaupt nur fir Privatkunden-
anbieter in Frage kommt. Unternehmen, die Geschéftskunden bedienen,
werden weiter auf den Zugang zu den Netzen derjenigen Unternehmen
angewiesen sein, deren Investitionsbereitschaft derzeit geférdert werden

soll.

Aus Sicht der IEN wird hier deutlich, dass in dieser Situation das Instrument
der Entgeltregulierung verstarkt dazu genutzt werden sollte, um zu verhin-
dern, dass die DTAG ihren verstarkten infrastrukturellen Vorteil nutzt, um
durch Uberhdhte Entgelte flr Vorleistungsprodukte den Markteintritt von

potenziellen Mitbewerbern zu verhindern. Als Folge wirde die Entwicklung
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innovativer Technologien gehemmt, da sich zu hohe Entgelte verstéarkt auf

die Wettbewerbsfahigkeit von New Entrants auswirken.

Die IEN fordert daher, an den geltenden Entgeltregulierungsmafinahmen
festzuhalten. Das Ziel der Erreichung einer effizienten Breitbandstruktur
lasst sich bereits mit Hilfe der KeL auf Basis der langfristigen Zusatzkosten
verwirklichen. Auf diesem Weg wird auch die Innovationsbereitschaft der
Unternehmen geférdert. Zudem hat sich der KeL als hinreichend flexibles

Instrument zur Feinsteuerung der Markteffekte erwiesen.

Sollte das Verfahren der Entgeltregulierung tberarbeitet werden, so muss
insbesondere hinsichtlich der verstarkten Anwendung von ex-post Entgelt-
regulierungsmafinahmen, die Vereinbarkeit mit § 30 TKG sowie Art 13 der
Zugangsrichtlinie tberprift werden. Eine Ausnahme von der in 8 30 Abs. 1
TKG vorgesehen ex-ante Regulierung fur Unternehmen mit betréchtlicher
Marktmacht fur Zugangsleistungen nach 8 21 TKG soll nur in drei Ausnah-
mefallen erfolgen. Diese Tatbestdnde missen kumulativ vorliegen. Eine
weitere Ausnahme von der ex-ante Regulierung ist derzeit gesetzlich nicht
vorgesehen und sollte daher nur mit héchster Sorgfalt in Betracht gezogen

werden.

lll. Breitband: SchlieRen der Versorgungsliicken, Er  héhung der Band-
breiten, Uberwindung der digitalen Spaltung (,digit al divide")

1. Mit welchen Strategien kdnnen die Ziele effektiv und mit moglichst
wenigen Wettbewerbsverzerrungen erreicht werden? We  ttbewerb der
Unternehmen und Technologien, Kooperationen, staatl iche Eingriffe

und staatliche Forderung.

Die IEN begrif3t die aktuelle Diskussion um die flachendeckende Breit-
bandversorgung in Deutschland sowie auf europaischer Ebene. Den Zugriff

auf moderne Kommunikationstechnologien fur alle Teile der Bevolkerung

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 12 | 34
11.09.2009



zu gewabhrleisten, stellt eine wichtige Aufgabe dar. In diesem Kontext
mdchte die IEN jedoch nachdriicklich darauf hinweisen, dass der Ausbau
moderner Telekommunikationsinfrastrukturen immer nur im Zusammen-
hang mit der Forderung effektiven Wettbewerbs erfolgen kann. Ansatze,
die den Ausbau der Infrastruktur Uber die Férderung effektiven Wettbe-

werbs stellen, halt die IEN fur kontraproduktiv.

Der Gesetzgeber ist in diesem Zusammenhang gefordert, Strategien zu

entwickeln, die die Bedurfnisse aller Interessengruppen berticksichtigen.

Die IEN beobachtet zum gegenwartigen Zeitpunkt, dass sich die Diskussi-
on um den Breitbandausbau in der Flache nach wie vor zu stark am Inter-
esse der Privatkunden orientiert. Als Folge dieser einseitigen Betrachtung
privilegieren die aktuellen Regulierungsanséatze Anbieter, die eben diesen
Markt bedienen. Um hieraus resultierende Wettbewerbsverzerrungen zu
vermeiden, ist es aus Sicht der IEN auch fir diesen Bereich unerlasslich,
den Fokus mehr auf Unternehmenskunden zu richten, um diesen moderne,
hochleistungsfahige Telekommunikationsdienstleistungen bereitstellen zu
kénnen. Gerade in diesem Bereich ist die Entwicklung innovativer Dienste

unter Bereitstellung der entsprechenden Vorleistungsprodukte zu erwarten.

Die IEN vertritt die Auffassung, dass allein die Schaffung von hinreichen-
dem Wettbewerbsdruck geeignet ist, Investitionen und Innovationen zu
fordern. Unter diesem Aspekt scheint es dringend geboten, an den sek-
torspezifischen Marktanalyseverfahren und Regulierungsverfiigungen fest-
zuhalten, die durch die Rahmenrechtsrichtlinie und das TKG vorgeschrie-
ben werden. Gro3e Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der an-
gemessenen Zugangsregulierung zu, die in den vergangenen Jahren den
Boden fir die Forderung des Wettbewerbs geschaffen hat. Dartber hinaus
muss durch einen funktionsfahigen Dienstewettbewerb eine Nachfrage
geschaffen werden, die Investitionen in die Infrastruktur erst méglich ma-
chen. Eine hinreichend grof3e Nachfrage kann im Bereich der Vorleistungs-

produkte jedoch erst vorliegen, wenn durch die BNetzA die Verpflichtung zu

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 13 | 34
11.09.2009



marktgerechten Vorleistungsprodukten zu marktgerechten Konditionen ge-

schaffen wird.

Neben einer stringenten Anwendung der sektorspezifischen Regulierungs-
prinzipien muss nach Ansicht der IEN gewéhrleistet bleiben, dass die ein-
zelnen Regulierungselemente aufeinander abgestimmt werden. Dies setzt
wiederum voraus, dass die BNetzA Uber die nétigen Informationen verfigt,
um ihre MalRnahmen koordinieren zu kdnnen. Transparenz muss daher als
weitere Grundvoraussetzung einer effektiven Wettbewerbsférderung, auch

unter dem Aspekt des Ausbaus der Breitbandnetze, gelten.

Die IEN mdchte schlief3lich in diesem Zusammenhang noch darauf verwei-
sen, dass die flachendeckende Ausbreitung von Glasfaserkabelnetzen
nicht als alleiniger Weg erachtet werden sollte, um eine moglichst hohe
Breitbandabdeckung zu gewéhrleisten. Die Versorgung landlicher Regio-
nen kann ebenfalls tGber mobile Technologien erfolgen. Voraussetzung
hierfir ist jedoch, dass die entsprechenden Frequenzen fir die Versorgung
genutzt werden kénnen und dass den Betreibern eine gewisse Planungssi-

cherheit geboten wird®.

2. Wie bewerten Sie die Breitbandstrategie der Bund  esregierung, ins-
besondere das Konzept einer wachstums- und innovati onsorientier-

ten Regulierung?

Die IEN erachtet die Breitbandstrategie der Bundesregierung im Grundsatz
als begruf3enswerten Ansatz. Die BNetzA hat in Umsetzung der Breitband-
strategie der Bundesregierung ein Eckpunktepapier zur Konsultation ge-
stellt, welches von der IEN umfassend kommentiert wurde. Zur Vermeidung
von Wiederholungen erlaubt sich die IEN, in dieser Stellungnahme lediglich

eine Zusammenfassung der IEN-Postionen vorzutragen und der Monopol-

% Dazu unter Punkt IV, 1.
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kommission die ausfuhrliche Kommentierung zum Eckpunktepapier als

Anlage zur Verfigung zu stellen.

a. Zugangsfragen

Die Bundesregierung und die BNetzA verfolgen gegenwartig eine Deregu-
lierungsstrategie, die sich vornehmlich an der Forderung eines flachenmas-
sigen Breitbandinfrastrukturausbaus orientiert. Die Innovationsbereitschaft
der Betreiber soll gestarkt werden indem den investierenden Unternehmen
in gewissen Bereichen erhebliche Regulierungsfreiheit geboten wird. Die
Deregulierung soll dabei unabhéngig davon erfolgen, ob in den entspre-
chenden Markten bereits effektiver Wettbewerb besteht oder nicht. Durch
diesen Ansatz werden Erfolge gefahrdet, die bisher durch sektorspezifische
Regulierungsmalinahmen erzielt wurden und die Gefahr einer (Re-) Mono-
polisierung in Kauf genommen. Dariiber hinaus werden Unternehmen disk-
riminiert, fir die eine Investition in neue Netze aufgrund ihres Geschéfts-
modells nicht in Frage kommt, wahrend anderen Unternehmen bewusst

eine Sonderstellung eingeraumt wird.

Es wird vor diesem Hintergrund positiv bewertet, dass die BNetzA die Ge-
wahrleistung eines Zugangs zu den neuen Breitbandnetzen als sinnvollen
Weg zur Reduzierung des Investitionsrisikos darstellt. Wesentlich fur den
Erfolg dieses Ansatzes ist, dass in diesem Kontext nicht nur die Belange
der investierenden Unternehmen zu beachten sind. Zur Forderung nachhal-
tigen Wettbewerbs muss durch klare Regulierungsvorgaben gewahrleistet
werden, dass auch die Interessen alternativer Anbieter, die auf einen fairen
Zugang zu diesen Netzen angewiesen sind, Berticksichtigung finden. Denn
auch wenn diese Unternehmen Investitionen in gewissem Umfang in die
eigene Infrastruktur getatigt haben und weiter tatigen werden, muss in der
Flache sichergestellt werden, dass ein Zugang zur Infrastruktur anderer

Unternehmen zu fairen Preisen besteht.

Die IEN sieht es in diesem Zusammenhang auch als problematisch an,

dass seitens der BNetzA ein Absehen von Regulierung erwogen wird,
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wenn ,0Open Access” zu neu errichteten Telekommunikationsinfrastrukturen
angeboten wird. Der Begriff des Open Access ist viel zu vage definiert, als
dass durch einen pauschalen Verweis eine Remonopolisierung vermieden

werden konnte.

Zudem ist es wenig Uberzeugend, wenn ,freiwilligen nachfragerechten Zu-
gangsprodukten zu angemessenen Entgelten”, ohne detaillierte vorherige
Prufung, Vorrang gegeniber regulatorischen Mal3nahmen eingeraumt wer-
den soll. Das Beispiel aus der Vergangenheit tber das von der DTAG frei-
willig angebotenen Angebots des ,Premium-Bitstream-Access” zeigt deut-
lich, das freiwillige Angebote nicht notwendigerweise das regulierte Zu-

gangsprodukt zu ersetzen vermogen.

Hinsichtlich des Modells des Infrastruktursharings, das von der BNetzA
unterstitzt werden soll, fordert die IEN die Schaffung konkreter Rahmen-
bedingungen. Nur auf diese Weise kann eine Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs verhindert werden, die durch wettbewerbsfeindliche Preisstrate-
gien — insbesondere im Zusammenhang mit der DTAG als Investitionspart-

ner — entstehen kdnnten.
b. Anderungen der Regulierungsdauer

Hinsichtlich der Frage der Verlangerung der Regulierungsperioden gilt es
nach Einschatzung der IEN zu vermeiden, neue Unsicherheiten auf den
Markten zu verursachen. Das Beispiel des Marktes 5 (ehemals Markt 12
der Markteempfehlung) hat gezeigt, dass die dort ergangene Regulie-
rungsverfigung aufgrund der zeitlichen Dauer die technische Umstellung
von ATM- auf Ethernet-Bitstrom nicht erfassen konnte. Auch Entgeltge-
nehmigungen sind deshalb in relativ kurzen Zeitraumen durchzufthren, um
mdglichst aktuelle Kostenunterlagen einbeziehen zu kénnen und somit ver-
falschte Ergebnisse zu vermeiden. Auch weitere Vorabfeststellungen, die
von der BNetzA in Erwagung gezogen werden, fihren nach Auffassung der

IEN zu einer weiteren Verzdogerung des Marktanalyseverfahrens. Diese
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bewirkt, dass die konkret notwendigen Regulierungsmaflinahmen nicht

rechtzeitig getroffen werden kénnen.

c. Entgeltregulierung

Die IEN sieht die Erwagungen der BNetzA als &ul3erst kritisch an, zur For-
derung des Breitbandausbaus einen weniger strengen Entgeltregulie-
rungsmalfstab anzulegen. Ein Wandel von der sektorspezifischen ex-ante
hin zu einer ex-post Regulierung sollte erst erfolgen, wenn gesichert ist,
dass innerhalb eines Marktes effektiver Wettbewerb herrscht. Eine hinrei-
chende Flexibilitat wird dariber hinaus auch bisher durch den KelL-
Malstab gewahrleistet. Die BNetzA sollte davon Abstand nehmen, durch
uberh6hte Entgelte einen Anreiz fir Investitionen zu gewahren und dadurch

wettbewerbswidriges Verhalten zu legitimieren.

Aus der Sicht der IEN erscheint es zudem nicht geboten, eine Anpassung
der bisherigen Methode der Ermittlung der Kapitalkosten durchzufiihren, da
insoweit schon eine Risikoeinschatzung der DTAG vorliegt. In Erwagung
gezogen werden sollte, inwieweit kommunale Zuschiisse bei der Ermittlung

der Kosten in Abzug gebracht werden kénnen.

Die IEN spricht sich in diesem Zusammenhang gegen eine Erhéhung der
Terminierungsentgelte in FTTB-Netzen aus, denn die Konsolidierung be-
stehender Netze zu einer NGN/NGA Infrastruktur kann insbesondere fir

die DTAG zu Kostenvorteilen fuhren.

3. Welche Anforderungen sind an die EU-Kommission o der den Ge-

meinschaftsgesetzgeber zu richten?

a. Harmonisierung und Durchsetzbarkeit

Die IEN, als Zusammenschluss pan-européisch agierender Telekommuni-
kationsunternehmen, erwartet von der EU-Kommission und dem Gemein-

schaftsgesetzgeber in erster Linie, dass sich diese weiterhin fir einheitliche
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Wettbewerbsbedingungen in allen europaischen Markten einsetzen. Ahnli-
che Wettbewerbschancen in allen europaischen Markten sind fir pan-
europdische Betreiber der Schlissel, um Produkte europaweit zu gleichen

Konditionen anbieten zu kénnen,

Gegenwartig bestehen fir die IEN-Mitgliedsunternehmen zum Teil zu hohe
Barrieren, um ihre Geschaftsmodelle national Ubergreifend anbieten zu
konnen. Grund hierfur sind die von Land zu Land verschiedenen Regulie-
rungsansétze und der Umstand, dass europaweit einheitliche Vorgaben auf
nationaler Ebene oftmals nicht konsequent umgesetzt werden. Obgleich die
IEN im Grundsatz akzeptiert, dass es nationale Besonderheiten in jedem
Mitgliedstaat geben kann, begrindet die aktuelle Situation haufig erhebli-
che Rechts- und Planungsunsicherheiten. Uberdies gehen mit den variie-
renden Regulierungsansatzen auch unterschiedliche technische Standards
einher, die es den Betreibern von vornherein unmaéglich machen, europa-
weit eine homogene Produktpalette anbieten zu kénnen. Eine Kombination
dieser Faktoren fuhrt im Ergebnis dazu, dass pan-europaische Betreiber

alles andere als einen einheitlichen Binnenmarkt vorfinden.

Um dieser Problematik entgegenzuwirken sollte seitens des Gemein-
schaftsgesetzgebers zwei zentralen Prinzipien mehr Beachtung geschenkt
werden: Harmonisierung und Durchsetzbarkeit. Die IEN mdchte ausdrtick-
lich darauf hinweisen, dass diese Prinzipien allerdings nicht isoliert betrach-
tet werden konnen, sondern dass erst ihre Wechselwirkung den Weg zu

vergleichbaren Wettbewerbschancen pan-europaischer Betreiber ebnet.

Im Bereich der Harmonisierung sieht die IEN weniger die Notwendigkeit,
neue gesetzliche Vorgaben zu schaffen. Vielmehr ist durch Leitlinien der
Kommission und Vorschlage der European Regulators Group (ERG) eine
einheitliche Umsetzung der bestehenden Vorgaben auf européischer Ebe-
ne anzustreben. Insbesondere die Dauer der Regulierungsverfahren, die

Zugangsregulierung, sowie die Anwendung des SMP-Tests bedurfen einer
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Angleichung, da Unterschiede in diesen Bereichen einen enormen Einfluss

auf die Entwicklung des Wettbewerbs haben.

Dartber hinaus steht, wie oben erwédhnt, auch die Forderung nach einer
groReren Durchsetzbarkeit der geltenden Vorgaben unter dem Aspekt der
Harmonisierung. So kénnen die gegenwartig bestehenden Marktzugangs-
schranken nur behoben werden, wenn die nationalen Regulierer gezwun-
gen sind, europaische Vorgaben in einer zeithahen und vorhersehbaren
Weise umzusetzen. Dies gilt insbesondere im Bereich der Regulierungsver-

fugungen bei Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung.

Wenngleich die IEN keinen Bedarf sieht, neue gesetzliche Regelungen zu
fordern, um Marktbarrieren abzubauen, so missen zu diesem Zweck doch
verbindliche Vorgaben gemacht werden. Wie die Vergangenheit gezeigt
hat, ist der Verweis auf unbestimmte Prinzipien wie ,fairer Zugang“ oder
LAngemessenheit” nicht geeignet, die nationalen Regulierer effektiv an
Vorgaben zu binden. Die IEN schlagt vor, dass sich die Mitglieder der ERG
im Rahmen einer Selbstverpflichtung auf eine gemeinsame Vorgehenswei-
se einigen und somit bindende Standards flir die nationalen Regulierer

schaffen.

Die IEN geht auch davon aus, dass ein Veto-Recht der EU Kommission
eine Vereinheitlichung der Regulierungsstrategie bewirkt, die von Unter-
nehmenskunden begrif3t wiirde. Es steht nicht zu befiirchten, dass durch
ein solches Veto-Recht die Flexibilitdt des Regulierers unangemessen ein-
geschrankt wirde, denn die Harmonisierung des europaischen Marktes ist
schlielich die Grundlage der RRL. MalRnahmen, die diesem Gedanken
zuwiderlaufen, sollten grundséatzlich von der Kommission auf ihre Verein-

barkeit mit der RRL hin Uberprift werden.
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b. Konsequente Anwendung der sektorspezifischen Reg ulierungsvor-

gaben

Wie eingangs erwéhnt, haben sektorspezifische Regulierungsvorgaben auf
dem Privatkundensektor bereits die Herbeifiihrung eines effektiven Wett-
bewerbs bewirkt. Die IEN fordert daher, dass weiterhin an diesen Instru-
menten festgehalten wird, um auch in anderen Markten auf lange Sicht

einen funktionierenden Wettbewerb zu etablieren.

In diesem Zusammenhang mdochte die IEN auf gegenlaufige Ansétze der
EU Kommission verweisen, deren Deregulierungstendenz nicht im Einklang
mit den gegenwartigen und funktionierenden Vorgaben der RRL steht. Zum
Ausdruck kommt dies insbesondere in Annex lll, der von der Kommission
am 12. Juni vorgelegten uberarbeiteten Empfehlung zur Regulierung von
NGA (,Empfehlung®)*. GemaR Annex Ill der Empfehlung sollen wesentliche
Grundsatze der sektorspezifischen Regulierung aufgeweicht werden, um
die Investitionsbereitschaft von Unternehmen beim Ausbau von Glasfaser-

kabelnetzen zu fordern.

Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung sollen gemal Annex llI,
Nr. 1 der Empfehlung nur eingeschrankt einer Entgeltregulierung unterlie-
gen, wenn sie — zusammengefasst — mit einem Mitbewerber im nachgela-
gerten Markt ein FTTH Netz betreiben. Darlber hinaus bestimmt Annex I,
Nr. 2 der Empfehlung, dass unabhangig von dem Ergebnis einer Marktana-
lyse eine marktbeherrschende Stellung nicht festgestellt werden soll, wenn
unter anderem mindestens drei Betreiber zusatzlich zu dem Unternehmen,
dass zum Zeitpunkt der Marktanalyse eine marktbeherrschenden Stellung

hatte, zusammen ein FTTH Netz betreiben und kontrollieren.

* Commission 2™ public consultation on a revised draft Recommendation on
regulated access to Next Generation Access networks.
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/public_consult/ng
a_2/090611 nga recommendation_spc.pdf
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Die IEN hat besagte Empfehlung der EU Kommission umfassend kommen-
tiert und dabei dringend angeregt, Annex Il der Empfehlung zuricknehmen
oder zumindest noch einmal im Hinblick auf die geduRerten Bedenken zu
Uberarbeiten. Bislang ist nicht ersichtlich, dass die in Annex Il benannten
Grinde, die sich hauptséachlich auf die an der Kooperation beteiligten Un-
ternehmen beziehen, ein marktbeherrschendes Unternehmen davon abhal-
ten konnten, seine dominierende Position auszunutzen um den Wettbe-

werb zu seinen Gunsten zu verzerren.

In Annex Ill, Nr. 2 der Empfehlung ist dartber hinaus vorgesehen, dass
Artikel 7 der RRL nicht zur Anwendung kommt, wenn ein Unternehmen
nach den in Annex Ill, Nr. 2 der Empfehlung benannten Voraussetzungen
keine marktdominierende Stellung haben soll. Somit wird die Beteiligung
der EU Kommission und der Regulierungsbehdrden anderer Lander um-
gangen. Diese Beteiligung ist jedoch wiinschenswert, um auf européaischer
Ebene eine einheitliche Regulierungsstrategie durchsetzen zu kdnnen.
Dies ware vor allem fur Betreiber von Vorteil, die ihre Dienste in mehreren
europdaischen Landern anbieten wollen und deren Kunden europaweit ein-
heitliche Angebote erwarten. Diese Betreiber werden benachteiligt, wenn

Uber Annex Ill, Nr. 2 der Empfehlung Artikel 7 der RRL umgangen wird.

Die IEN erwartet, dass die Kommission von dem Konzept ,Investitionsfor-
derung durch Regulierungsfreiheit* Abstand nimmt, wenn ersichtlich ist,
dass die Regulierungsfreiheit zu einer dauerhaften Verfestigung der markt-
beherrschenden Stellung eines oder mehrerer Unternehmen fuhrt. Darlber
hinaus sollte die Kommission die Geeignetheit sogenannter ,Risk Pre-
miums" Uberdenken, die dem investierenden Unternehmen einen weiteren

Anreiz bieten sollen.

Wie bereits ausfihrlich unter Punkt 1, 2, ¢ hinsichtlich der Breitbandstrate-
gie der Bundesregierung ausgefihrt, bedeuten Investitionen in den Infrast-

rukturausbau nicht notwendigerweise einen finanziellen Nachteil flr das
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investierende Unternehmen. Investitionen sollten daher auch nicht pau-
schal durch finanzielle Anreize oder ,,Regulierungsferien“ gefordert werden,
da die etablierten Betreiber andernfalls dazu Ubergehen kénnten, ihren
infrastrukturellen Vorteil auszunutzen, um Markteintritte neuer Unterneh-
men, die auf den Zugang zu deren Infrastruktur angewiesen sind, zu ver-

hindern oder bestehende Wettbewerber aus dem Markt zu verdréngen.

SchlieRlich findet sich nunmehr auch wissenschaftlich bestatigt, dass die
Performance eines Incumbents nicht etwa von dem Grad der Regulierung
in dem jeweiligen Mitgliedsland abhéngig ist. So findet das Wissenschaftli-
che Institut fur Infrastruktur und Kommunikationsdienste (WIK) gerade kei-
ne Anhaltspunkte fur die These, dass ein zuriickhaltendes Regulierungsre-
gime die Performance eines Incumbents begunstigt bzw. eine notwendige
Voraussetzung ist.’> Es bleiben vielmehr die unternehmerischen Entschei-

dungen bzw. Strategien, die den Erfolg eines Incumbents ausmachen.®

Um eine als Folge dieser Entwicklung drohende Remonopolisierung zu
verhindern, ist die EU gefragt, weiter an dem in Erwagungsgrund 27 der
RLL explizit niedergelegtem 3-Kriterien Test festzuhalten und dessen ein-
heitliche Anwendung zu kontrollieren. Gerade in Anbetracht der Tatsache,
dass die Wettbewerbssituation in den Markten stark variiert, ist es erforder-
lich, sorgféltiger als zuvor zu Uberprifen, wo noch Bedarf nach sektorspezi-

fischer Regulierung besteht.

Wahrend zu Beginn der Regulierung noch regelmafRig angenommen wer-
den konnte, dass ein Monopol besteht, stellt sich nun die Aufgabe noch
eingehender, zwischen den Markten zu differenzieren und die Markte sorg-

faltiger zu analysieren.

*WIK, Unternehmensperformance fuhrender TK-Anbieter in Europa, August 2009,
S. VII, 40 ff., 77 ff. (80).

®WIK, a.a.0., S. 80
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IV. Digitale Dividende: Offnung des Frequenzbereich s zwischen 790
und 862 MHz fir breitbandige Mobilfunkanwendungen

Die IEN erachtet die geplante Nutzung der digitalen Dividende durch Off-
nung des Frequenzbereichs fir breitbandige Mobilfunkanwendungen in der
gegenwartigen Form als problematisch. Es wird insbesondere die Gefahr
gesehen, dass die Vorgehensweise in Deutschland im Widerspruch zu den

Bestrebungen des europaischen Gesetzgebers steht.

Die aktuelle Diskussion um die Nutzung der im Rahmen der digitalen Divi-
dende freiwerdenden Frequenzen sollte auch den Zugang zu Frequenzen
in niedrigeren Bereichen fir Neueinsteiger hinreichend bertcksichtigen.
Eine Moglichkeit zur angemessenen Bericksichtigung von Neueinsteigern
besteht in der Anwendung des 8 61 Abs. 3 TKG. Dadurch kdnnten Unter-
nehmen, die bereits Uber Frequenzen unter 1 GHz verfugen, von der Teil-
nahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Sie verfligen

bereits Giber einen erheblichen zeitlichen Vorteil auf diesem Markt.

Die IEN ist in diesem Zusammenhang der Auffassung, dass die von der
BNetzA in der Vfg. 2/2009’ vorgeschlagene Abweichung der Mobilfunkdefi-
nition im FregNP von der in der FregBZPV rechtlich unzulassig ist. Dies
fuhrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit im Markt beziglich der Nut-
zungsmaoglichkeiten von Frequenzen, da auf dieser Grundlage bestimmte
Dienste oder Diensteanbieter vom Markt ausgeschlossen werden. Die Fol-
ge sind — wie die Praxis zeigt — jahrelange Rechtsstreite zwischen der

BNetzA und solchen Unternehmen, die den Zugang zum Markt suchen.

" BNetzA, Vfg. Nr. 2/2009 - Aufstellung des Frequenznutzungsplans geméanR § 54
TKG; Umsetzung internationaler Vorgaben und von Flexibilisierungsvorhaben fur
die Pakete ,Drahtloser Netzzugang zum Angebot von Telekommunikationsdiens-
ten“ in den Bereichen 450 - 470 MHz und 3400 - 3800 MHz, Ermd&glichung der
»Mobilen Komponente" im Bereich 3400 — 3800 MHz, ,Fester Funkdienst im Be-
reich 26 GHz" und ,IST in den Bereichen 5,9 GHz und 63 GHz.
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Markantes Beispiel fur die von der BNetzA geschaffene Rechtsunsicherheit
ist die genannte Abweichung der Mobilfunkdefinition durch die BNetzA:
Gemal 8 54 Abs. 2 TKG konkretisiert der Frequenznutzungsplan die Fest-
setzungen des Frequenzbereichszuweisungsplans (vgl. Berliner Kommen-
tar zum TKG, 8§ 54 Rn. 19). Grundlage des Frequenznutzungsplans ist der
Frequenzzuweisungsplan, dessen Festsetzungen fiur die Regulierungsbe-
horde aufgrund des Verordnungscharakters verbindlich sind (vgl. Berliner
Kommentar, a.a.0, Rn. 23). Die verordnungsrechtlich vorgeschriebenen
Legaldefinitionen der FregBZPV entfalten mithin eine Bindungswirkung fur
untergeordnete Ausgestaltungen im Frequenznutzungsplan. Somit ist auch
die BNetzA an diese gebunden und eine ,neue” Definition fir den Begriff
der Mobilfunkdienste im FregNP ist mit den Vorgaben der FreqBZPV nicht

vereinbar.

Die IEN weist ferner darauf hin, dass gerade auch aufgrund der Erlaute-
rungen im allgemeinen Teil dieses Entwurfes der BNetzA hinsichtlich der
zusatzlichen Ausweisung des 3,5 GHz-Bereiches fur den Mobilfunkdienst
neben dem festen Funkdienst die Widersprichlichkeit einer solchen Defini-
tion verdeutlicht wird. Die BNetzA fuhrt diesbeziglich aus, dass die zusatz-
liche Zuweisung fur den Mobilfunkdienst aufgrund der planungsrechtlichen
Vorgaben in der Verordnung nunmehr auch "mobile Anwendungen" in die-
sem Bereich erlaubt. Diese waren bislang aufgrund der ausschlief3lichen
Zuweisung fur den Festen Funkdienst ausgeschlossen (vgl. Allgemeiner
Teil, S. 2). Unter Heranziehung der verordnungsrechtlichen Vorgaben wer-
den jedoch im Umkehrschluss durch eine ausschlieB3liche Zuweisung fur
den "Mobilfunkdienst” feste Anwendungen und somit Feste Funkdienste

ausgeschlossen.
1. Wahl des Vergabeverfahrens

Die IEN mochte hinsichtlich des Ansatzes der Versteigerung der Frequen-
zen nach 8§ 61 Abs. 5 TKG zunachst ihre Bedenken dahingehend zum

Ausdruck bringen, als dass in einem solchen Verfahren ein erhebliches
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Risiko besteht, dass kleine und mittlere Unternehmen keine oder nur gerin-
ge Chancen auf Erfolg haben. Dies steht im Gegensatz zur intendierten
Forderung von Neueinsteigern, die nicht die Finanzkraft der etablierten
Betreiber haben. Soweit die Versteigerung der Frequenzen der einzige
Weg zum Markteintritt ist, ist in geeigneter Weise dafir Sorge zu tragen,
dass auch kleine und mittlere Unternehmen eine reale Chance auf einen
Zuschlag erhalten. Nur auf diese Weise kdénnten auch Betreiber mit neuen
alternativen Geschéftsmodellen in den Markt eintreten, wodurch die Ent-

wicklung zukunftsfahiger Technologien gefordert wiirde.

Die IEN weist dartber hinaus darauf hin, dass eine Vergabe der Frequenz-
bereiche von 790 bis 862 MHz erst dann erfolgen sollte, wenn die rechtli-
chen Voraussetzungen hierfur auf europdaischer und nationaler Ebene ab-
schlieBend geklart sind. In diesem Zusammenhang soll vor allem einem
von der EU Kommission eingeleiteten Konsultationsverfahren zur digitalen

Dividende® Beachtung geschenkt werden.

In dem Konsultationsentwurf der Kommission zu diesem Thema wird aus-
dricklich darauf hingewiesen, dass die Vergabe der Frequenzen in diesem
Bereich zur Férderung der Wettbewerbs- und Innovationsfahigkeit des eu-
ropaischen Marktes beitragen soll. Die Kommission weist auch ausdriick-
lich darauf hin, dass diese positiven Aspekte nur erzielt werden konnten,
wenn auf europaischer Ebene ein einheitlicher Ansatz in Bezug auf die
digitale Dividende verfolgt werde. Es wird betont, dass die Vergabe der
Frequenzen technische Neutralitdt wahren sollte, indem nicht bestimmte

Techniken von vornherein bevorzugt behandelt werden.

Durch eine flexible Frequenznutzung ware es nach Ansicht der Kommissi-
on moglich, dass die Betreiber innovative Technologien und Dienste

schnell einfihren kdnnen. Auf diesem Weg kdnnte zum Beispiel auch tber

®http://ec.europa.eulinformation_society/policy/ecomm/radio _spectrum/topics/reorg
/pubcons digdiv._200907/index_en.htm
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die freigewordenen Frequenzen ein drahtloser Breitbandinternetzugang fir
Personen in landlichen Regionen gewéhrleistet werden, wo die Verlegung

neuer Glasfasernetze aus 6konomischer Sicht nicht in Frage kommt.

Auf diesem Gedanken beruht auch die neue ,GSM-Richtlinie®, die voraus-
sichtlich im Oktober diesen Jahres in Kraft treten wird. Sie sieht vor, dass
die Nutzung des 900-MHz-Bands nicht langer allein GSM Diensten vorbe-
halten bleibt. Durch diese Reform sollen Anbieter motiviert werden mobile
Breitbandtechnologien zu entwickeln. Der EU Kommission verspricht sich
hieraus einen enormen Vorteil fur die Entwicklung hin zu einem ,digitalen

Europa®“.

Die IEN kritisiert vor diesem Hintergrund insbesondere die Praxis der
BNetzA, freie, wirtschaftlich hoch attraktive Frequenzen aufRerhalb der ge-
setzlichen Vergabeverfahren und gebuhrenfrei an bereits im Markt etablier-
te Mobilfunknetzbetreiber zu vergeben. Anderen Markteilnehmern wird der
Zugang zu diesen freien Ressourcen verwehrt. Stattdessen werden Neu-
einsteiger auf Minderwertigere Frequenzen verwiesen, die Zeitlich spater
im Rahmen eines Bietwettbewerbs gegen die etablierten Mobilfunknetzbe-
treiber vergeben werden sollen. Mit einem solchen Vorgehen werden nach
Auffassung der IEN die Marktverhaltnisse verfestigt und der Markt zuguns-

ten den etablierten Netzbetreibern abgeschottet.

Stattdessen sollte sich eine Vergabe streng nach den Vorgaben der 8§ 55,
61 TKG richten. Im Einklang mit 8 55 Abs. 9 TKG soll bei einem potenziel-
len Nachfragetberhang ein formalisiertes und transparentes Bedarfsermitt-
lungsverfahren durchgefuhrt werden. Bewahrheitet sich der Nachfrage-
Uberhang, so hat die Behdrde ein Vergabeverfahren nach 8 61 TKG an-
zuordnen. Der nach dem Wortlaut der Norm eingerdumte Ermessensspiel-
raum ist hinsichtlich der Anordnung bei verfassungskonformer Auslegung
auf Null reduziert, wenn die Frequenzen flr eine berufliche Tatigkeit ge-

nutzt werden sollen (Wegmann in Berliner Kommentar zum TKG § 55, Rn.
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52) Jede andere Entscheidung eines Vergabeverfahren wéare daher als

ermessensfehlerhaft zu werten.

2. Sollen die Frequenzen mit Auflagen vergeben werd en, etwa im
Hinblick auf die ausschlie3lich Nutzung fiir die Ver  sorgung landlicher

Raume?

Die Vergabe der Digitalen Dividende muss in jedem Fall mit Versorgungs-
aufgaben fur den landlichen Raum einhergehen. Das Vergabeverfahren hat
nicht nur den Zweck den Antragssteller zu bestimmen, der potenziell die zu
vergebenden Frequenzen effektiv nutzen kann. Dartber hinaus sollen auch
die Nutzerbedurfnisse fur einen Breitband Internetzugang optimal befriedigt
werden. Um zu gewdhrleisten, dass diese beiden Zwecke erflillt werden, ist
es notwendig die Vergabe an Versorgungsauflagen zu kntpfen. Dabei ist
seitens der BNetzA auch sicherzustellen, dass die Auflagen durch die Fre-
guenzen der Digitalen Dividende erfillt werden. Dies ist auch angemessen,
da es sich hier um knappe Ressourcen handelt, die im 6ffentlichen Interes-
se vergeben werden muissen. Eine solche Auflage kann den Betreibern im
Rahmen von 8 61 Abs. 7 TKG auferlegt werden. Die zur Anhérung gestell-
ten Entwirfe der BNetzA sehen jedoch die Erfullung dieser Versorgungs-

auflagen durch die zur Vergabe gestellten Frequenzen gerade nicht vor.

3. Sollte es eine Koordination mit der geplanten Ve rgabe anderen
Spektrums aus dem GSM-1800-Band oder den UMTS-Bande rn geben?

Nach Ansicht der IEN ist eine Verbindung der Vergabe der Digitalen Divi-
dende mit der Vergabe anderer Frequenzbereiche nicht als vorteilhaft zu
sehen. Derzeit stehen Frequenzen in einem Umfang von rund 360 MHz zur
Verfiigung. Dieser betrachtliche Umfang resultiert daraus, dass die BNetzA
seit Jahren freie Frequenzen dem Markt nicht zur Verfligung gestellt hat.
Dadurch war kein Zutritt zum Markt mdglich, wodurch allein die etablierten

Mobilfunknetzbetreiber profitieren.

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 27 | 34
11.09.2009



Die BNetzA plant die Vergabe von 4 unterschiedlichen Frequenzbandern in

einem Vergabeverfahren. Dies fuhrt zu folgenden Problemen:

1. Es existieren wirtschaftlich und technisch vollig unterschiedliche
Frequenzen, die flur unterschiedliche Geschaftsmodelle geeignet
sind. Dies erfordert entsprechend unterschiedliche Vergabe- und
Nutzungsbedingungen z.B. bei der Beschrankung der Bietrechte.
Ohne eine Beschrankung besteht die Gefahr, dass die etablierten

Marktteilnehmer alle Frequenzen vom Markt wegkaufen.

2. In den Bereichen 1,8 und 2,0 und 2,6 gibt es jeweils spezifische
Probleme, die Gegenstand einzelner, von einander unabhangiger

Gerichtsverfahren sind.

- Im Bereich 1,8 GHz wird um die auRergesetzliche Vergabe freier

Frequenzen gestritten

- Im Bereich 2,0 GHz wird um den Widerruf einer UMTS-Lizenz

gestritten.

- Im Bereich 2,6 GHz wird um die Verlangerung von Frequenz-
nutzungsrechten gestritten, die nach Auffassung der BNetzA
unzulassig sein soll, da die Nutzung der Frequenzen mit einer
Mobilfunktechnologie fur das Angebot eines portablen Breitband
Internetzugangsdienstes (Festen Funkdienst) nicht zulassig sein
soll. Das bedeutet fur das betroffene IEN-Mitgliedsunternehmen,
dass die bereits errichtete Breitbandinfrastruktur seit Jahren

nicht effizient genutzt und weiter ausgebaut werden kann.

3. Gemal der neuen Entscheidung des BVerwG, ist Rechtsschutz ge-
gen einzelne Vergabeentscheidungen gewahrleistet (AZ BVerwG 6 C
4.09 - Urteil vom 1. September 2009). Bei einzelnen Vergabeanordnun-
gen kénnen somit die einzelnen Entscheidungen angegriffen werden.

Bei einer Verbindung der Verfahren besteht daher ein hohes Risiko,
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dass alle Frequenzbereiche aufgrund eines einzelnen Problems in Mit-
leidenschaft gezogen werden (unabhangig davon ob die anderen Fre-
quenzbereiche von dem spezifischen Problem Uberhaupt betroffen
sind).

Die IEN vertritt vor diesem Hintergrund die Auffassung, dass fir jedes
Spektrum ein gesondertes Verfahren durchgefiihrt werden sollte, welches
die unterschiedlichen Bedingungen fur jeden Frequenzbereich angemes-
sen beurteilt und die Probleme einer Streitbefangenheit auf den jeweiligen

Frequenzbereich beschrankt bleiben.

Die IEN mochte in diesem Zusammenhang auch auf einen bereits beste-
henden Entwurf der BNetzA zu einer Entscheidung tber die Verbindung
dieser Verfahren hinweisen.’ Anlésslich dieses Entwurfes stellt sich die
grundsétzliche Frage, wie sich die Verbindung der Verfahren auf die beiden
bereits erlassenen Entscheidungen auswirken wird. Denn es bleibt unklar,
was mit den vorangegangenen, bereits wirksam erlassenen Entscheidun-
gen geschehen soll und welche Konsequenzen aus den derzeit anhéngi-

gen Gerichtsverfahren folgen.

Durch die beabsichtige Verbindung der Vergabe der Digitalen Dividende
mit dem bereits angeordneten Vergabeverfahren fur die anderen Fre-
guenzbereiche ergibt sich mithin eine erhebliche zusatzliche Planungs- und

Rechtsunsicherheit fur die betroffenen Marktteilnehmer.

Insgesamt ist festzustellen, dass die Praxis der BNetzA im Bereich der

Frequenzverwaltung in den letzten Jahren keine Wettbewerbsférderung

° Entwurf einer Entscheidung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur fur
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen Uber die Verbindung
der Verfahren zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 790 bis 862 MHz
sowie 1710 bis 1725 MHz und 1805 bis 1820 MHz mit dem Verfahren zur Vergabe
von Frequenzen in den Bereichen 1,8 GHz, 2 GHz und 2,6 GHz fur den drahtlosen
Netzzugang zum Angebot von Telekommunikationsdiensten (Aktenzeichen: BK
1a-09/002): http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/16304.pdf
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durch Marktéffnung zuglassen hat. Wahrend die BNetzA zugunsten der
etablierten Betreiber eine Reihe von Einzelmaflinahmen (Neuzuteilung und
Verlangerung) erlassen hat, wurden Vergabeverfahren fur den Marktzutritt

neuer Anbieter tGber Jahre verzégert und sind bis heute nicht durchgefiihrt.

V. Zur Weiterentwicklung des europaischen Rechtsrah mens fur Tele-

kommunikationsmaérkte

Der Prozess des TK-Reviews aus dem Jahr 2006 auf europaischer Ebene
ist bis heute noch nicht abgeschlossen. Das Europaische Parlament hat
das Reformpaket am 6. Mai 2009 beschlossen und die im Parlament vor-
genommenen Anderungen wurden am 29. Juli 2009 von der Kommission in
ihren urspriinglichen Vorschlag aufgenommen. In dieser Form muss das
Reformvorhaben nun im Herbst diesen Jahres dem Rat vorgelegt werden.
AnschlieBend wird voraussichtlich am 15.12.2009 eine dritte Lesung im

Europaischen Parlament stattfinden.®

Die IEN hat von Beginn des Reformprozesses an die Mdglichkeit wahrge-
nommen, an zahlreichen Konsultationen zu diesem Reformpaket teilzu-
nehmen. Dabei wurde zunachst darauf hingewiesen, dass aus Sicht der

IEN die Uberarbeitung des Rechtsrahmens zu friih eingeleitet wurde.

Wahrend unstreitig ein gewisser Bedarf bestand und besteht, eine grof3ere
Harmonisierung der Anwendung des bestehenden rechtlichen Rahmens
durchzusetzen, erscheint eine grundlegende Reform voreilig. Gerade in
Deutschland hat die Durchfiihrung der Marktanalyseverfahren einen langen
Zeitraum eingenommen und zumindest auf einigen Markten gerade erst

Ergebnisse erzielt.

10

http://www.europarl.europa.eu/oeil/FindByProcnum.do?lang=en&procnum=COD/2
007/0247

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 30 | 34
11.09.2009



Aus Sicht der IEN ist das gesamte Reformpaket daran zu messen, inwie-
weit es die gegenwartig grofdten Probleme der sektorspezifischen Regulie-
rung anzusprechen und zu beheben vermag. Als Hauptprobleme wurden
schon an friherer Stelle die mangelnde Harmonisierung und die unzurei-
chende Durchsetzbarkeit der Regulierungsverfligungen benannt. Diese
Schwachstellen werden von der EU auch aufgegriffen. Die IEN kritisiert
jedoch, dass aufgrund einer zunehmenden Burokratisierung keine wesent-

lichen Verbesserungen zu erwarten sind.

1. Harmonisierung

Der starkeren Harmonisierung der Regulierung soll zunachst die Errichtung
einer Europaischen Telekom-Behorde dienen. Diese Behdrde soll Gremium
Europaischer Regulierungsstellen fir elektronische Kommunikation (GE-
REK) heiRen und die ERG ersetzen. GEREK soll aus einem Rat, zusam-
mengesetzt aus den 27 nationalen Regulierungsbehérden, bestehen und
als unabhangiges Expertengremium Empfehlungen zu Regulierungsmal’-
nahmen geben. Ziel ist die einheitiche Anwendung des europaischen

Rechtsrahmens.

Aus Sicht der IEN geht die Errichtung einer neuen Verwaltungsbehérde
nicht notwendig mit einer Harmonisierung des Regulierungsverfahrens ein-
her. Schon jetzt wird deutlich, dass bereits die Frage, wo diese Behotrde
errichtet werden soll, sowie weitere organisatorische Details, zu grol3en
Diskussionen fuhren. Es ist daher nicht zu erwarten, dass von dieser Be-

horde in naher Zukunft ein Harmonisierungsprozess ausgehen wird.

Die IEN hétte es daher bevorzugt, wenn die ERG mit starkeren Befugnis-
sen ausgestattet worden ware, die es ihr erlaubt hatten, gemeinsam mit der

Kommission auf eine einheitlichere Rechtsanwendung hinzuwirken.

Gemall dem Reformvorschlag soll eine Harmonisierung im Bereich der
Abhilfemainahmen durch ein neues Konsolidierungsverfahren erreicht

werden. An diesem Verfahren zur einheitlichen Anwendung von Abhilfe-
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maflnahmen, sollen die nationalen Regulierer, die Kommission und
GEREK beteiligt sein.

Die IEN mdchte auch im Zusammenhang darauf hinweisen, dass sorgféltig
geprift werden muss, ob diese Verfahren nicht zu einer Verlangerung von
Genehmigungsverfahren fuhren. Zum einen ist es gerade fur pan-
europdische Dienstanbieter von Bedeutung, dass gemeinsame Nutzungs-
bedingungen und Genehmigungsregelungen vorliegen. Zum anderen sollte
dies aber nicht zu einem erhodhten verwaltungstechnischen Aufwand fih-

ren, da dadurch die Wettbewerbschancen wiederum eingeschrankt wirden.

Insgesamt erscheint es aus Sicht der IEN nicht zielfihrend, das Konsolidie-
rungsverfahren durch neue Verwaltungsinstanzen abzuéndern. Es wird nun
wieder erhebliche Zeit dauern, bis sich die neuen Verfahrenswege einges-
pielt und Kompetenzen herausgebildet haben. Die Ubergangsphase geht
jedoch mit einer verstarkten Rechts- und somit Planungsunsicherheit ein-

her, die sich gerade auf kleinere Wettbewerber nachteilig auswirken wird.

Um auf européischer Ebene eine verstarkte Harmonisierung im Bereich der
Regulierungsverfligungen zu bewirken, ware aus Sicht des IEN ein ande-
res Vorgehen effektiver gewesen: im Rahmen des Artikel 7-Verfahrens der
RRL hatte das Veto-Recht der Kommission auf die Remedies erweitert
werden sollen, um nationale Unterschiede hinsichtlich der Abhilfemafl3nah-
men zu beheben. AuRerdem wére darauf hinzuwirken gewesen, dass Un-

terschiede in der Dauer der Regulierungsverfahren aufgehoben werden.
2. Abhilfemaflnahmen

Der Reformvorschlag beinhaltet Ansatze, die darauf schlieR3en lassen, dass
auch die EU Handlungsbedarf auf dem Gebiet der AbhilfemalRhahmen
sieht. Die IEN bemangelt jedoch, dass auch hier durch die EinfUhrung
neuer Verfahren, die positiven Aspekte der beabsichtigten MalRnahmen

zunichte gemacht werden kénnten.
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Wahrend der neue Rechtsrahmen der Kommission selbst die Befugnis ein-
raumen soll, HarmonisierungsmaRnahmen in Form von Anderungen oder
Aufhebungen zu erlassen, ware es nach Auffassung der IEN angebracht
gewesen, die nationalen Behdrden zu einer harmonisierten Anwendung der
bestehenden Vorschriften anzuleiten. Fur Unternehmen, die europaweit
agieren, bietet sich vor allem dann ein groRes Mal3 an Planungssicherheit,
wenn die Regulierungsentscheidungen vorhersehbar sind und sich an kla-

ren Vorgaben orientieren.

Positiv beurteilt die IEN, dass der européische Gesetzgeber die nationalen
Behorden ermachtigen will, Telekommunikationsunternehmen zu verpflich-
ten, Netzbetrieb und Dienstleistungen innerhalb des Unternehmens vonei-
nander zu trennen. Allein die Moglichkeit einer solchen funktionalen Tren-
nung ist in der Regel geeignet, Unternehmen dazu zu bewegen, Wettbe-
werbern Zugang zu angemessenen Konditionen zu gewahren. Der Um-
stand, dass diese MalRnhahme neu eingefihrt wurde, zeigt jedoch auch
deutlich, dass integrierte Unternehmen gegenwartig in der Lage sind, den
Zugang zu ihren Netzen zu Konditionen anzubieten, die véllig unabhangig
von ihren Wettbewerbern und der Marktsituation sind. In diesem Bereich
gibt es folglich einen erhéhten Bedarf durch Regulierungsverfigungen die

Entwicklung des Wetthewerbs voranzutreiben.

*kkk
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Fur weitere Ruckfragen und Informationen stehen die Unterzeichnerin so-
wie die Vertreter der IEN-Mitgliedsunternehmen jederzeit gern zur Verfi-
gung. Diese Stellungnahme enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheim-

nisse.

Mit freundlichen GriiRen

Malini Nanda, Rechtsanwaltin
Geschaéftsfuhrerin der IEN

Anlage:

Stellungnahme der IEN zum Konsultationsentwurf der BNetzA: Eckpunkte
uber die regulatorischen Rahmenbedingungen fir die Weiterentwicklung
moderner Telekommunikationsnetze und die Schaffung einer leistungsfahi-
gen Breitbandinfrastruktur
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