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Sehr geehrte Frau Dr. Schwarz-Schilling,
sehr geehrte Damen und Herren,

die BNetzA hat auf Basis der am 18.02.2009 verdffentlichten Breitbandstra-
tegie der Bundesregierung am 20.05.2009 den o.g. Konsultationsentwurf
im Amtsblatt (Nr. 9/2009) veroffentlicht. In diesem definiert die BNetzA 15
Eckpunkte, welche auf einer Vier-Saulen-Strategie von Zielen basieren und
mogliche regulatorische Rahmenbedingungen fir die Weiterentwicklung
moderner Telekommunikationsnetze sowie die Schaffung einer leistungs-
fahigen Breitbandinfrastruktur aufzeigen sollen. Insbesondere sollen Risi-
ken reduziert und die Investitions- und Innovationskraft der beteiligten Un-
ternehmen gesichert werden. Weitere Ziele sind die Schaffung von Pla-
nungssicherheit und Transparenz.

Interessierten Parteien wurde die Mdglichkeit eingeraumt, die Eckpunkte
bis zu kommentieren. Die IEN bedankt sich flr diese Mdoglichkeit und
mochte sich fur die krankheitsbedingte Verzdgerung nochmals entschuldi-
gen.
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[. Allgemeine Anmerkungen

Die IEN begruf3t zunachst die Absicht der BNetzA, einen regulatorischen
Ansatz schaffen zu wollen, der hinreichend flexibel ist, um den Anforderun-
gen eines technologischen Wandels und den damit verbundenen Beson-
derheiten gerecht zu werden. Die angewandte Vier-Saulen-Strategie von
Zielen wird von der IEN ebenfalls als sinnvoller Ansatz zur Implementierung
eines leistungs- und wettbewerbsfahigen Breitbandkonzepts fir die Zukunft
erachtet.

Allerdings hat die IEN Zweifel, ob das nunmehr zur Konsultation stehende
Eckpunktekonzept in seiner Gesamtheit sowie auch einige Eckpunkte im
einzelnen dazu geeignet sind, die notwendigen Konzepte fiir einen die
Breitbandstrategie der Bundesregierung umsetzenden Regulierungsrah-
men zu liefern.

In ihrem Gesamtkontext steuern die von der BNetzA angefuhrten Eckpunk-
te auf eine zunehmende Deregulierung hin und die angefiihrten Maf3nah-
men sind vielfach dazu geeignet, (Re-)Monopolisierungen herbeizufihren.
Die IEN mochte vorliegend ausdricklich darauf hinweisen, dass allein die
Schaffung von hinreichendem Wettbewerbsdruck geeignet ist, Investitionen
und Innovationen zu schaffen, nicht aber die Herbeifilhrung von Exklusivi-
tat.

Das vorliegende Papier greift eine Vielzahl von aktuellen Themen und
Problemfeldern auf, ohne diese jedoch zuvor verbindlich zu definieren. Dies
geschieht etwa bei der Frage der tatsachlichen Festlegung, was genau als
.weiller Fleck” gelten soll oder beim Thema ,Open Access”. Auch ander-
norts sind diese Begriffe bislang nicht definitorisch untermauert. Es ist aus
Sicht der IEN ein weiteres Anzeichen daflr, dass eine Vielzahl der aktuel-
len Ideen im Breitbandbereich sich erst konkretisieren missen und dann im
Wege weiterer Studien auf Ihre Berlcksichtigung in der Marktregulierung
geprift werden sollten, bevor sie méglicherweise als konkrete Instrumente
zur Marktsteuerung angewendet werden kdnnen.

Aus Sicht der IEN besteht derzeit die Gefahr, dass die Vielzahl von fur sich
genommen interessanten Ansétzen im Rahmen einer Uberhasteten Umset-
zung zu einem unubersichtlichen Politikcocktail mutieren, widersprichliche
Mafnahmen ergriffen werden und zu einem kontraproduktiven Gesamter-
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gebnis fihren. Diese Befiirchtung hegt die IEN insbesondere im Hinblick
auf mogliche Gefahren fur die Rahmenbedingungen auf (Zugangs-) Mark-
ten, die weniger im Zentrum des Interesses stehen, aber fur die Anbieter
von Unternehmenskundenprodukten wesentlich sind.

Kritisch bewertet die IEN zudem die fehlende angemessene Berlcksichti-
gung der Vorleistungsprodukte als notwendige Sprossen auf der Investiti-
onsleiter fir alternative Netzbetreiber. Wie die BNetzA bereits in ihrer Ein-
leitung zutreffend wiedergibt, ist auch die Unterstiitzung von Innovationen
eine zentrale Zielvorgabe des TKG. In diesem Zusammenhang ist erneut
darauf hinzuweisen, dass auch breitbandbasierte Dienstleistungen Ge-
genstand dieser Zielsetzung sind. Zudem bedauert die IEN, dass die AuRe-
rungen vielfach zu vage bleiben, als dass tatsachlich bereits aus den Eck-
punkten und deren Erlauterungen die intendierte Steigerung von Planungs-
und Investitionssicherheiten gegeben ist.

Auch die von der BNetzA hinsichtlich der mdglichen kinftigen Entgeltregu-
lierung aufgeworfenen Themen werden von der IEN als Uberaus kritisch
angesehen. Ohne konsistente und im Einklang mit den gesetzlichen Grund-
lagen des TKG vereinbarende Remedies werden erhebliche Missbrauchs-
potentiale fir marktbeherrschende Unternehmen geschaffen. Gerade die
jungsten Entwicklungen im Bereich Interconnection zeigen die Problemfel-
der auf, welche mit einem solchen Ansatz entstehen konnen.

Grundsatzlich mussen sich die einzelnen Eckpunkte aus Sicht der IEN an
den folgenden Mal3stdben messen lassen.

e Priméares Mittel zur Erreichung der mit dem Eckpunktepapier ver-
folgten Ziele muss die Schaffung von effektivem Wettbewerb blei-
ben. Nur der Wettbewerbsdruck flhrt zu langfristig funktionierenden
Méarkten und entsprechenden Investitionen, nicht aber die Schaf-
fung oder Gewahrung von Monopolen.

* Die BNetzA muss auch kiinftig entsprechend den gemeinschafts-
rechtlichen sowie den nationalen gesetzlichen Vorgaben zwingend
vor Ergreifung beziehungsweise vor Absehen von bestimmten Re-
gulierungsmalRnahmen das Marktanalyseverfahren durchftihren und
bei Feststellung des Marktversagens unverzuglich entsprechend
geeignete Abhilfemalinahmen ergreifen.
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« Die bisherige Marktentwicklung macht deutlich, dass der bislang
beschrittene regulatorische Weg bei konsequenter Anwendung ge-
eignet ist, bestehende Monopole zu beseitigen oder deren Entste-
hung zu verhindern. Die Vielzahl der erwogenen zukunftige Abwei-
chungen von diesem im Grundsatz funktionierenden und auf fun-
dierten Erkenntnissen basierendem System mussen sorgfaltig auf
ihre sinnvolle Einordnungsfahigkeit in das Gesamtgefiige des regu-
latorischen Rechtsrahmens geprtft und hinreichend definiert wer-
den. Sie durfen nicht zur blo3en Erreichung kurzfristiger Erfolge im
Breitbandinfrastrukturausbau angewendet werden.

¢ Um Rechts- und Planungssicherheit zu gewahrleisten bedarf es
Regulierungsmalinahmen, die sich klar an den bestehenden verfah-
rensrechtlichen Vorschriften orientieren. Ansétze, die in Sonderfal-
len regulatorische MafRnahmen fir ungerechtfertigt halten, obwonhl
kein funktionierender Wettbewerb gegeben ist, fihren im Ergebnis
nicht nur zu Einschrankungen der Planungssicherheit sondern es
wird dadurch vielmehr in Kauf genommen, dass auf Dauer kein
freier Wettbewerb ermdglicht wird.

Il Zu den Eckpunkten im Einzelnen

1. Regionale Projekte zur Errichtung hochleistungsf ahiger Tele-
kommunikations-Infrastruktur und Open Access zu die sen Net-
zen. Absehen von einer Regulierung in diesen Féllen

Die Forderung einer hochleistungsfahigen  Telekommunikations-
Infrastruktur, die sich am Prinzip des Open Access orientiert, kann aus
Sicht der IEN dem Grunde nach ein sinnvolles Mittel zur Gewahrleistung
einer funktionsfahigen Breitbandinfrastruktur sein.

Allerdings stellt die IEN insoweit ausdrticklich klar, dass zunachst eindeuti-
ge Rahmenbedingungen fur die Akzeptanz etwaiger Open Access Rege-
lungen zwingend notwendig sind. So lange nicht hinreichend geklart ist,
unter welchen Bedingungen eine etwaige Zugangsgewahrung tatséchlich
als ,Open Access" zu betrachten ist, kann ein entsprechender Regulie-
rungswegfall nicht gerechtfertigt sein. Insbesondere ist es nicht ausrei-
chend, abstrakt Ideen eines mdglichen Zugangs zu diskutieren. Die Zu-
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gangsbedingungen sind vielmehr zunachst entsprechend einem Standard-
angebot gemal § 23 TKG zu definieren bevor von einer Regulierung abge-
sehen werden kann.

In diesem Zusammenhang ist auf die sowohl in den Europaischen Rah-
menbedingungen als auch im TKG fest verankerten Grundséatze der Markt-
analyseverfahren zu verweisen. Erst wenn anhand konkreter Maf3gaben
ein funktionierender Wettbewerb und damit einhergehend das Fehlen eines
Marktversagens festgestellt wurde, kann die Regulierung des jeweiligen
Marktes entfallen. Vor diesem Hintergrund ist zunéachst zu untersuchen,
inwieweit sich die bislang lediglich pauschale Formulierung ,Open Access*
in dieses System sinnvoll einfigen kann. Gerade hinsichtlich der Umset-
zung des Open Access im bestehenden TKG sind aus Sicht der IEN zu-
nachst noch viele Unsicherheiten auszuraumen, da das bisherige Geset-
zessystem eine solche Ausnahme nicht vorsieht.

Soweit man unterstellt, dass die genannten Konkretisierungen der Rah-
menbedingungen und Definition fir Open Access hinreichend geklart wur-
den, ist die IEN hinsichtlich der angedachten Projekte des Infrastrukturaus-
baus durch Kommunen oder Stadtwerke, bei welchen Infrastruktur und
Dienst natlrlicherweise voneinander getrennt sind, der Auffassung, dass
ein solcher Ansatz moglicherweise eine sinnvolle Ergdnzung zum sonsti-
gen Breitbandausbau sein kann. Kritischer — auch in kartellrechtlicher Hin-
sicht - ist dieser Ansatz jedoch bei Telekommunikationsanbietern, die re-
gional bzw. lokal Anschlussnetze errichten, zu bewerten. Dabei gilt es im-
mer zu berlcksichtigen, dass gerade fur Uberregional tatige Anbieter regio-
nale Einzelldsungen die Erbringung national einheitlicher Dienstleistungen
gegenuber ihren Kunden erschweren kdnnen. Dies gilt in besonderer Hin-
sicht fur die Bedurfnisse von Unternehmenskunden an modernen, nachfra-
gegerechten Telekommunikationsdiensten.

Die bisherigen Diskussionen zum Thema Open Access erfolgten zumeist
mit Blick auf Produkte die Verbraucher und kleinere Unternehmen (Anwal-
te, Arzte etc.) adressieren. Ganzlich unbeachtet blieben die Bediirfnisse
des produzierenden Gewerbes und der 6ffentlichen Einrichtungen. Es steht
in soweit zu beflirchten, dass die gut gemeinte Fokussierung auf Privat-
kunden und eine auf dieser Basis erfolgte Reduktion der Regulierung zu
einem Nachteil fur Unternehmenskunden wird und damit dem urspringli-
chen Ziel der Standortférderung entgegenwirkt. Statt einer Férderung von
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Unternehmen ware vielmehr mit einer weiteren Schwachung landlicher
Regionen zu rechnen.

Die Fokussierung auf derartige regionale Angebote setzen zwingend auch
einen regionalisierten Regulierungsansatz voraus. Ein solcher ist aus Sicht
der IEN kritisch zu bewerten (vgl. Ausfihrungen zu Eckpunkt 13). Vor die-
sem Hintergrund kénnen einzelne Projekte des regionalen Ausbaus stets
eine sinnvolle Erganzung des flachendeckenden Ausbaus einer Breitband-
infrastruktur sein - dies kann jedoch nicht zu einer Implementierung eines
generellen Regulierungsausfalls unter bestimmten, noch erheblich zu konk-
retisierenden Bedingungen fuhren, da dies zwingend auch zur Einflhrung
der geographischen Differenzierung bei der Regulierung fuhrt.

Somit ist im Ergebnis vor einer Diskussion einer moglichen Veranderung
der Beschlusspraxis der BNetzA sicherzustellen, dass

e der Begriff ,Open Access” in einer Weise definiert wird, die
alle Nachfrager von Telekommunikationsdiensten umfasst —
insbesondere auch Unternehmenskunden;

e nicht nur Lippenbekenntnisse abgegeben werden, sondern
die betrachteten Unternehmen Vorleistungen anbieten, die
den Vorgaben des TKG, insbesondere der 88 23 und 27 ff
TKG entsprechen;

* nicht nur Angebote fir Verbraucher und Selbstandige in die
Betrachtung einbezogen werden.

2. Bevorzugung freiwilliger und diskriminierungsfre ier nach-
fragegerechter Zugangsprodukte zu angemessenen Entg  el-
ten.

In Bezug auf freiwillige nachfragegerechte Zugangsprodukte sind die Erlau-
terungen der BNetzA noch zu vage, um eine Akzeptanz dieses Ansatzes
zu erreichen.

Auch in diesem Zusammenhang verweist die IEN auf die klaren Vorgaben
des Marktanalyseverfahrens. Soweit die BNetzA den freiwilligen Angeboten
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Vorrang einzurdumen erwagt, so sind an die entsprechenden freiwilligen
Angebote zum Ausgleich eines etwaigen Marktversagens die gleichen Pru-
fungsmalRstabe anzusetzen, die auch im Ubrigen bei der Marktuntersu-
chung anzuwenden sind.

Die Erfahrungen in der Vergangenheit, etwa mit dem freiwilligen Angebot
des ,Premium-Bitstream-Access” (P-BSA) der DTAG haben gezeigt, dass
freiwillige Angebote keinesfalls immer geeignet sind, das regulierte Zu-
gangsprodukt zu ersetzen. Insoweit ist die BNetzA gehalten, als Minimal-
vorgabe an die freiwilligen Angebote einen sorgféltigen Prifungsmafstab
anzusetzen und insbesondere das in den Erlauterungen angefiihrte Krite-
rium der ,Nachfragegerechtigkeit* eines solchen Angebots sorgfaltig zu
prifen.

Bei der Prifung der Nachfragegerechtigkeit sind aus Sicht der IEN zudem
weitere Ausfihrungen notwendig, nach welchen Kriterien die Nachfragege-
rechtigkeit eines Angebotes festgestellt werden soll. Insbesondere muss
die BNetzA bei ihren Erwagungen sicherstellen, dass nicht nur Breitbandin-
vestitionen fur Endkunden sondern auch Breitbandinvestitionen fur Unter-
nehmenskundenbedirfnisse angemessen berticksichtigt werden.

SchlieBlich mochte die IEN den Ausfiihrungen der BNetzA widersprechen,
dass seit Marz 2009 ein Zugangsprodukt und ein Resaleprodukt Gber die
VDSL-Zugangsinfrastruktur der DTAG existieren. Diese Ausfluhrungen ste-
hen im Widerspruch zu den Erfahrungen der IEN-Mitgliedsunternehmen,
deren diesbezigliche Anfragen im Mai 2009 seitens der DTAG mit der feh-
lenden Verfuigbarkeit derartiger Angebote beantwortet wurden.

Demzufolge ist

« das aktuell existierende Mal3 an Wettbewerb eher als Ans-
porn fur die BNetzA zu verstehen, den eingeschlagenen
Weg entschlossen weiterzugehen, als sich von den bisheri-
gen guten Erfahrungen abzukehren

e und wie bislang im Rahmen der Marktanalyseverfahren zu
prifen, ob ein Bedarf eines Einschreitens der BNetzA be-
steht oder der betrachtete Markt bereits wettbewerblich
strukturiert ist.
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3. Unterstltzung von wettbewerbskonformem Infrastru ktur-
Sharing. BegrufRung nicht-diskriminierender Implemen tie-
rung von Kooperationsmodellen zwischen Wettbewerber n
sowie mit der DTAG, insbesondere soweit Open-Access -
Netze entstehen.

Die IEN erachtet das Modell des Infrastruktur-Sharings als ein zwar mdagli-
cherweise sinnvolles Mittel zur Erreichung eines mdglichst flachendecken-
den Breitbandausbaus, jedoch werden erhebliche Zweifel erhoben, inwie-
weit solche Modelle den kartellrechtlichen Anforderungen in der Praxis ge-
nidgen kénnen. In diesem Zusammenhang bleibt die BNetzA Ausfiihrungen
dazu schuldig, welche Instrumente sie einzusetzen gedenkt, um mdglichen
Duopolisierungen oder Remonopolisierungen infolge der Einrdumung einer
Sonderrolle zu begegnen. Notwendig ist in diesem Zusammenhang die
Schaffung konkreter Rahmenbedingungen, um der Schaffung neuer Mono-
polsituationen, etwa infolge von wettbewerbsfeindlichen Preisstrategien,
entgegenzuwirken. Dies gilt insbesondere flr etwaige Kooperationen, die
die DTAG mit einzelnen alternativen Netzbetreibern eingeht. In diesem
Zusammenhang verweist die IEN auch auf die kritische Betrachtungen der
aktuellen Empfehlung der EU Kommission zur Regulierung von NGA hin-
sichtlich der Annahme fehlender marktbeherrschender Stellungen (vgl.
Ausfuhrungen zu Eckpunkt 5).

Die Erwagungen der BNetzA, anhand Vereinbarungen zum Infrastruktur-
ausbau zwischen den Marktbeteiligten die grundlegenden regulatorischen
und wettbewerbsrechtlichen Fragen mit den entsprechenden Beteiligten zu
klaren und die daraus erzielten Ergebnisse fir weitere Kooperationen ver-
allgemeinernd zu Grunde zu legen, werden seitens der IEN zudem gerade
unter dem zeitlichen Aspekt als kritisch betrachtet. In diesem Zusammen-
hang sei inshesondere auch auf die Feststellung der BNetzA verwiesen,
dass es hinsichtlich der einzelnen konkreten Verpflichtungen mit Blick auf
eine zeitnahe Implementierung wettbewerbskonformer Kooperationsmodel-
le der jeweiligen Entscheidung durch die Beschlusskammer bedurfe.

Vor dem Hintergrund dieser Erwagungen und insbesondere der Frage der
praktischen Ausgestaltung der kartellrechtskonformen Anforderungen an
derartige Kooperationsmodelle, kann das Infrastruktur-Sharing und die Un-
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terstiitzung entsprechender Kooperationsmodelle kein primares Mittel zur
Erreichung eines flachendeckenden Breitbandausbaus sein, da mit dieser
Malnahme aufgrund der zahlreichen Unwagbarkeiten kaum Rechts- und
Planungssicherheit fur die Marktbeteiligten erreicht werden durfte.

Somit hat die BNetzA vor einer Bewertung von Infrastruktur-Sharing zu-
nachst

e zu definieren, was unter ,Open-Access-Netzen“ zu verste-
hen ist,

« die fraglichen Kooperationen entsprechend dem zweiten Teil
des TKG zu analysieren,

bevor sie Uber die Zulassigkeit von Kooperationsmodellen entscheidet.

4, Zukunftig mdglichst lange Zeitraume bei der Fest  legung der
Dauer von Regulierungsperioden, sofern dies im Einz  elfall
zu einer erhdhten Planungssicherheit beitragen kann und

rechtlich zuléssig ist.

Hinsichtlich der Erweiterung von Regulierungsperioden stimmt die IEN mit
der BNetzA Uberein, dass eine jeweilige Einzelfallbetrachtung zwingend
erforderlich ist. Dies gilt gerade vor dem Hintergrund der Tatsache, dass es
auch nach Erlass der Regulierungsverfigung fur den jeweiligen Markt zu-
meist noch einige Zeit dauert, bis die auferlegten Verpflichtungen tatséach-
lich auf dem Markt ihre Wirkung entfalten. Haufig entstehen im Anschluss
weitere Diskussionen Uber technische Details, wie beispielsweise Schnitt-
stellen. Zudem nehmen auch die Entgeltkontrollverfahren eine erhebliche
Zeitdauer in Anspruch. Vor diesem Hintergrund erscheint eine Marktunter-
suchung bereits nach zwei Jahren haufig verfriht.

Andererseits zeigt jedoch gerade das Beispiel des Marktes 5 (ehemals
Markt 12), dass die dort ergangene Marktanalyse und insbesondere die
Regulierungsverfugung fur den Markt fur ATM-Bitstrom infolge der zeitli-
chen Dauer und dem damit einhergehenden technologischen Wandel eine
Umstellung auf ethernetbasierten Qualitats-Bitstrom/Layer 2-Bitstrom durch
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eine neue Marktanalyse und Regulierungsverfiigung dringend und
schnellstmoglich erforderlich ist.

Auch hinsichtlich der ordnungsrechtlichen Einschéatzung teilt die IEN die
Beflrchtung der BNetzA, dass die Unsicherheit der rechtlichen Zulassigkeit
eines verlangerten Zeitraums auch zu Unsicherheiten auf dem Markt fihren
kann. Insbesondere spricht derzeit aus Sicht der IEN neben den von der
BNetzA bereits angefuhrten Erwagungen auch, dass die Kommission die
BNetzA bereits mehrfach dafiir kritisiert hat, dass diese die Marktuntersu-
chung und die Regulierungsverfiigung grundséatzlich getrennt notifiziert. Die
Marktanalyse und die Regulierungsverfugung sind eng miteinander ver-
zahnt. Dafur spricht insbesondere der § 13 Abs. 3 TKG, nach welchem die
Regulierungsverfiigung als einheitlicher Verwaltungsakt zusammen mit den
Ergebnissen der Markanalyse ergehen.

Beziglich der Erteilung von Entgeltgenehmigungen vertritt die IEN eben-
falls die Auffassung, dass eine Verlangerung der Genehmigungszeitraume
zu keiner weitergehenden Planungssicherheit fiihrt. Die fur die Entgeltent-
scheidung mafgeblichen Kostenunterlagen sind entsprechend des § 33
Abs. 1 Nr. 3 TKG fur zwei auf das Antragsjahr folgenden Jahre vorzulegen.
Gerade in dem fur den Markt so sensiblen Thema der Entgelte ist es je-
doch aus Sicht der IEN unerlasslich, dass die jeweiligen Entgeltgenehmi-
gungen stets auf aktuellen Kostenunterlagen beruhen. Zudem weist die
IEN darauf hin, dass auch die Entscheidung Uber eine ex-ante oder ex-post
Entgeltgenehmigung im Rahmen der Regulierungsverfigung getroffen wird
und mithin auch eine indirekte Verzahnung zu der dort anzunehmenden
zweijahrigen Frist gegeben ist. Vor diesem Hintergrund bewertet die IEN
auch die Erwagungen der Bundesregierung, die Frist des 8§ 14 Abs. 2 auf
drei Jahre zu erh6hen, als kritisch.

SchlieR3lich méchte die IEN gerade vor dem bereits genannten Beispiel des
Layer 2-Bitstrommarktes die Bedenken der BNetzA hinsichtlich der Gefahr
der fehlenden Flexibilitat bei langeren Geltungszeiten unterstiitzen. Gerade
auf den vom standigen Technologiewandel gepragten Telekommunikati-
onsmarkten ist die Gewahrleistung von flexibler Regulierung fir den funk-
tionierenden Wettbewerb unerlasslich. Daher sollte zunachst sichergestellt
sein, dass Uberarbeitete Marktanalysen, Regulierungsverfigungen und
Standardangebote rechtzeitig nach Ablauf der in 88 14 Abs. 2 und § 23
Abs. 4 TKG genannten Fristen zur Verfligung stehen um zunachst das be-
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reits heute vom Gesetz vorgeschriebene Niveau an Planungssicherheit zu
erreichen.

Demzufolge muss

» einerseits die BNetzA die lange geforderte parallele (oder
zusammenhangende) Durchfihrung von Marktanalyse und
Regulierungsverfigung umsetzen und

e die gesetzlichen Fristen der vom TKG vorgeschriebenen
Verfahren (Marktanalyse, Standardangebot etc.) einhalten.

e Andererseits muss der Gesetzgeber zunachst einen Rah-
men schaffen, der die geforderte Planungssicherheit ermog-
licht und

« die BNetzA mit den notwendigen Mitteln ausstatten, die heu-
tigen und Zukunftigen gesetzlichen Vorgaben fristgerecht
umzusetzen zu kdnnen.

5. Mdgliche Planungs- und Rechtssicherheit durch Vo rabfest-
stellungen oder Verwaltungsvorschriften zu Teilfrag en der
Marktregulierung vor beabsichtigten Investitionen i m Fall
der Vereinbarkeit mit nationalen und europarechtlic hen Ver-
fahrensvorschriften.

Die IEN steht auf dem Standpunkt, dass Planungssicherheit fur die Unter-
nehmen das Kernkriterium fur Investitionen und die Unternehmensentwick-
lung ist. Vor diesem Hintergrund ist die Erwagung der BNetzA zu begru-
Ben. Die IEN hegt jedoch Zweifel, ob ein solcher Ansatz tatsachlich geeig-
net sein kdnnte, das erhoffte Vertrauen zu schaffen.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass etwa Vorabfeststellungen
in Form von Verwaltungsakten von den betreffenden Marktbeteiligten be-
reits wahrend des Marktanalyseverfahrens angegriffen werden kdénnten.
Soweit dann im Rahmen des Marktanalyseverfahrens die jeweilige gerich-
tliche Entscheidung abgewartet wird, kdnnte dies somit moéglicherweise
auch zu einer weiteren Verzogerung des Marktanalyseverfahrens an sich
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fuhren. In diesem Fall ware gerade das Gegenteilige erreicht: die Marktteil-
nehmer mussten mit erheblicher Verzogerung auf eine verbindliche Ent-
scheidung warten und ihre Planungsstrategien insoweit zurlickstellen.

Zudem bezweifelt die IEN, dass ein solches Vorgehen mit den gemein-
schaftsrechtlichen und nationalen gesetzlichen Grundlagen vereinbar ist.

Vor diesem Hintergrund ist insbesondere auch die aktuell zur Konsultation
gestellte Empfehlung zur Regulierung von NGA der EU-Kommission vom
12.06.2009 kritisch zu bewerten. Das Verfahren aus Marktdefinition, Markt-
analyse, Regulierungsverfigung und Einzelentscheidung wird durch die
Art. 14 ff Rahmenrichtlinie (RLL) vorgegeben und durch 88 9 ff TKG auf
nationaler Ebene umgesetzt. Die derzeit seitens der Kommission erwogene
Regulierungsstrategie zu NGA ist geeignet, die gegenwartigen rechtlichen
Rahmenbedingungen aufzuweichen und somit der Verwirklichung eines
effektiven Wettbewerb entgegenzustehen.

Gemall Annex lll dieser Empfehlung sollen wesentliche Grundsatze der
sektorspezifischen Regulierung angesichts der Forderung von NGAs ein-
geschrankt werden. Die erwogenen Vorabfestsetzungen erfolgen in zweifa-
cher Hinsicht. Unter bestimmten Umsténden sollen zum einen Unterneh-
men mit einer marktbeherrschenden Stellung nur beschrankt einer Entgelt-
regulierung unterliegen; zum anderen wird unabhéangig vom Ergebnis einer
Marktanalyse das Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung angenom-
men.

Hinsichtlich der einschrdnkenden Regulierung von Unternehmen mit einer
marktbeherrschenden Stellung heif3t es schon in Punkt 34 der Empfehlung,
dass Malinahmen der Kostenorientierung gegenuber Unternehmen mit
einer marktdominierenden Stellung dort nicht ergehen sollen, wo deren
Angebot auf mehrfaserigen FTTH-Netzen beruht und soweit mindestens
einem Mitbewerber im nachgelagerten Markt ein gleichwertiger Zugang zu
diesen Netzen verschafft wurde. Die Kostenorientierung an der effizienten
Leistungsbereitstellung soll gemafl? Punkt 38. auch dann nicht erfolgen,
wenn ein Unternehmen mit marktdominierender Position ein FFTH-Netz
zusammen mit einem Mitbewerber im nachgelagerten Markt einsetzt. An-
nex lll, Nr. 1 beinhaltet weitere Erlauterungen, wann eine Regulierung die-
ser Art eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht nicht erfolgen
soll.
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Diese Erwagungen stehen im Widerspruch zu den bestehenden Vorgaben
der Art. 14 und 16 RLL. Das Marktanalyseverfahren stellt den Kernpunkt
des sektorspezifischen Regulierungsrechts dar, indem es die Frage der
Ergreifung von RegulierungsmalRnahmen davon abhangig macht, ob ein
oder mehrerer Unternehmen im Markt eine beherrschende Stellung ein-
nehmen. Dies soll gleichzeitig ein Indikator dafiir sein, dass kein funktionie-
render Wettbewerb stattfindet. Gemafl Annex Ill, Nr. 1 der Empfehlung
sollen RegulierungsmalRnahmen aber trotz des Bestehens einer marktbe-
herrschenden Stellung als ungerechtfertigt erscheinen.

Zudem weicht die Empfehlung auch Art. 13 ZRL auf, der als zentraler
Malstab der Kostenregulierung Entgelte grundsatzlich nur dann fur ge-
nehmigungsfahig erklart, wenn sie die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung nicht Gberschreiten. Da nach Annex Ill, Nr. 1 eine Orientierung
der Entgelte an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung fur be-
stimmte Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung nicht gelten soll,
wird das gesamte Entgeltgenehmigungsverfahren fir diese Unternehmen
in Frage gestellt.

Eine weitere kritische Abweichung vom Marktanalyseverfahren kommt im
zweiten Teil des Annex Il zum Ausdruck. Gemafd Annex Ill, Nr. 2 soll
unabhangig davon, ob nach dem Ergebnis des Marktanalyseverfahrens
eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, diese ignoriert werden, wenn -
zusammengefasst - mehrere Betreiber ein mehrfaseriges FTTH-Netzwerk
betreiben und diese Betreiber untereinander etwa gleichen Wettbewerbs-
bedingungen ausgesetzt sind. Diese Erwagung widerspricht ebenfalls den
bisherigen Grundsétzen. In Annex Il der RLL werden Kriterien genannt, die
darlegen, wann mehrere Unternehmen gemeinsam eine marktbeherr-
schende Stellung einnehmen. Dementsprechend gibt es eine Vielfalt von
fundierten kartellrechtlichen Faktoren, die eine marktbeherrschende Stel-
lung mehrerer Unternehmen begriinden kdnnen. Vor diesem Hintergrund
kann seitens des IEN nicht nachvollzogen werden, weshalb angesichts der
kurzen Aufzéhlung in Annex Ill, Nr. 2 der aktuellen Empfehlung nunmehr
davon abgewichen werden soll und unter Umstanden keine betrachtliche
Marktmacht gegeben sein soll, sondern das Vorliegen freien Wettbewerbs
fingiert wird, der eine sektorspezifische Regulierung entbehrlich machen
wirde.
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Annex lll, Nr. 2 bewirkt dartber hinaus eine weitere eingeschrankte An-
wendung des Art. 7 RLL, der von der BNetzA als wichtiger Mal3stab zur
Bemessung der Vereinbarkeit einer MalRnahme mit EU-rechtlichen Vorga-
ben benannt wird. Art. 7 RLL sieht vor, dass die Kommission und die Regu-
lierungsbehdrden der anderen Mitgliedstaaten unter anderem zu konsultie-
ren sind, wenn unter bestimmten Umsténden eine Festlegung erfolgt, ob
ein Unternehmen allein oder zusammen mit anderen eine gewisse Markit-
macht hat. Somit werden die Kommission und die anderen Regulierer an
den Ergebnissen der Marktanalyse und Marktdefinition beteiligt. Diese Be-
teiligung wird jedoch umgangen, wenn die Frage, ob eine marktbeherr-
schende Stellung vorliegt nach den in Annex Ill, Nr. 2 der Empfehlung be-
nannten Kriterien erfolgt und nicht anhand einer Marktanalyse.

Eine derart zentrale Abweichung von den bisherigen, erfolgreichen Bewer-
tungsmaldstaben ist aus Sicht der IEN generell als kritisch zu betrachten.
Die bestehenden Bewertungsmalstdbe wurden vor dem Hintergrund der
zutreffenden Annahme festgelegt, dass jegliche Ausnutzung einer mark-
tbeherrschenden Stellung eine schadliche Wirkung auf die Entwicklung des
freien Wettbewerbs haben kann, die mdglicherweise auch nicht nur natio-
nale Auswirkungen entfaltet. Dieser Grundsatz hat aus Sicht der IEN seine
Gultigkeit nicht verloren und muss auch im Hinblick auf kinftige Investitio-
nen bericksichtig werden. Nicht die Schaffung neuer Monopole ist geeig-
net, Investitionen voranzutreiben, sondern die Gewahrleistung von funktio-
nierendem Wettbewerb.

Somit ist die Uberprifung der Moglichkeit von Vorabfeststellungen grund-
satzlich zu begruRen, jedoch ist

» zu prifen ob, soweit solche rechtlich tberhaupt zulassig sein
sollten, nicht die Wirklichkeit der Regulierungsverfahren dem
angestrebten Ziel entgegenwirkt

e und dabei insbesondere auch die Erwagungen der EU
Kommission kritisch zu bewerten.
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6. Forderung flachendeckender Breitbandversorgung d urch
angemessene Zugangsregulierung

In ihren Erlauterungen zu diesem Eckpunkt flhrt die BNetzA aus, dass
nach ihrer Auffassung ein Zusammenhang zwischen Wettbewerb und der
Breitbandpenetrationsrate besteht.

Diesbeziglich ist zunachst festzustellen, dass ein Zusammenhang nicht
direkt zwischen dem Wettbewerb und der Breitbandpenetrationsrate be-
steht, sondern hauptsachlich die MaRnahmen der BNetzA der vergangenen
Jahre erst den Wettbhewerb und somit die Breibandpenetration ermdoglicht
haben. Insbesondere das Engagement fur einen bundesweiten Wettbewerb
auf den Telekommunikationsmarkten ist hier zu unterstreichen.

Die angemessene Zugangsregulierung stellt aus Sicht der IEN die wesent-
liche Basis fur den in den vergangenen Jahren hergestellten Wettbewerb
auf sdmtlichen Telekommunikationsméarkten dar. Vor diesem Hintergrund
begrifdt die IEN die Feststellung der BNetzA, dass eine angemessene Zu-
gangsregulierung notwendig ist, um den Wettbewerb auch auf dem Breit-
bandmarkt weiter zu fordern.

Die IEN mochte in diesem Zusammenhang jedoch darauf hinweisen, dass
gerade auch der Dienstewettbewerb auf breitbandigen Netzen nicht in den
Hintergrund gedrangt werden darf. Erst ein funktionsfahiger bundesweiter
Dienstewettbewerb schafft eine Nachfrage, die Investitionen in Infrastruktur
erst wirtschaftlich sinnvoll machen. Nur eine organische Nachfrage nach
Vorleistungsprodukten stellt den notwendigen Anreiz dar, (auRenstehende)
Unternehmen dazu zu veranlasst, in weitere Infrastrukturen zu investieren
und hiermit den erhofften kommerziellen Erfolg dieses Investments zu er-
Zielen.

Bislang fehlt es jedoch an einer hinreichend gro3en Nachfrage. Demzufol-
ge muss die BNetzA z.B. durch die Verpflichtung zu Vorleistungsangeboten
wie Bitstream und Telefonanschlissen zu Vorleistungsbedingungen si-
cherstellen, dass sich die Nachfrager hinsichtlich ihrer moglichen Investitio-
nen entwickeln kdnnen. Dies gilt nicht nur hinsichtlich solcher Vorleistungen
die im Rahmen von Telekommunikationsdiensten fir Verbraucher und
Selbstandige Verwendung finden, sondern insbesondere fur solche Vorleis-
tungsangebote, die im Rahmen von Telekommunikationsdiensten fur Un-
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ternehmenskunden Verwendung finden (z.B. QoS-Bitstream, Mietleitungen,
Telefonanschliusse zu Vorleistungsbedingungen).

Zudem ist die IEN der Auffassung, dass die aktuelle Breitbanddebatte eine
Vielzahl von Vorschlagen enthalt, die in ihrer jetzigen Form und Kombinati-
on einen Politikcocktail darstellen, von dem absehbar ist, dass damit ineffi-
ziente Parallelinvestitionen getatigt werden, Regulierungskonzepte ihre
Allgemeingultigkeit verlieren und bestimmte Anbieter Nutzniel3er einer in-
transparenten Mehrfachférderung werden. Im Konzert der Mal3nahmen der
Breitbandférderungen werden Subventionen fir bestimmte Infrastruktur-
maflnahmen genannt, werden die Kommunen im Zusammenspiel mit loka-
len Birgerinitiativen auch finanziell tatig, und von Seiten der DTAG zuséatz-
lich noch Forderungen nach Regulierungsferien und nach einer risi-
ko(erhéhten) angemessenen Kapitalverzinsung ins Spiel gebracht.

Wesentlich ist, dass die einzelnen Regulierungselemente in inrem Gesamt-
kontext sinnvoll nebeneinander eingesetzt werden missen um die aktuel-
len Ziele einer effizienten Breitbandinfrastruktur mit darauf basierendem
funktionierenden Wettbewerb erreichen zu kdnnen.

Vor diesem Hintergrund vertritt die IEN die Auffassung, dass insbesondere
Subventionen transparent und eindeutig wahrnehmbar sein missen. So-
weit eine Forderung auf kommunaler Ebene (Sei es durch direkte Beteili-
gung an den Kosten des Ausbaus oder in Form der Garantie einer be-
stimmten Anzahl von Abnehmern) erfolgt, ist es essentiell, dass diese ent-
sprechend von der BNetzA registriert und geprift werden und langfristig
nicht im Rahmen der Preisgenehmigung der nutznieRenden Unternehmen
angesetzt werden durfen. Andernfalls besteht die Gefahr, dass sich das
Unternehmen, welches eine Kostentibernahme oder Abnahmegarantie
durch die Kommunen zur Voraussetzung eines Ausbaus macht, diesen
Ausbau dann gegeniber der BNetzA als freiwillige Investition geltend
macht und hierfur Verguinstigungen fordert.

Zudem erachtet die IEN, wie auch im Rahmen der Debatte um 8 9a TKG
bereits vielfach ausgefihrt, Ansétze etwaiger Regulierungsferien als grund-
satzlich verfehlt, um einen funktionsfahigen Wettbewerb auf den neuen
Breitbandinfrastrukturen erreichen zu kdénnen. Auch Anséatze einer gean-
derten Entgeltregulierung sind in diesem Zusammenhang kritisch zu erwa-
gen und muassen den funktionierenden Vorleistungswettbewerb bericksich-
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tigen. Fehl gehen dabei nach Auffassung der IEN die Uberlegungen zur
Anpassung einer am moglicherweise erhdhten Risiko angemessenen Kapi-
talverzinsung. Eine solche Uberlegung impliziert, dass bislang gewéhrte
Kapitalverzinsungen nicht angemessen waren. Die Frage eines etwaigen
weitergehenden (zweifelhaften) Risikos ist in diesem Zusammenhang nicht
relevant, da eine solche Betrachtung von der Bewertung der Angemessen-
heit umfasst ist.

Somit ist festzuhalten, dass

« die BNetzA immer Wechselwirkungen verschiedener Mal3-
nahmen vor deren Erlass beriicksichtigen muss, um unge-
wollte Interferenzen zu vermeiden;

* im Rahmen von MalRnahmen zur Infrastrukturférderung pri-
fen muss, ob einem Unternehmen nicht bereits andere For-
dermittel zugute gekommen sind, um somit eine Mehrfach-
férderung — die eine Wettbewerbsverzerrung darstellen kann
— zu vermeiden und

< vor der Forderung gepruft wird, ob der geplante Netzausbau
auch allen potentiellen Nachfragern (insbesondere den Un-
ternehmenskunden) zugute kommen kann.

7. Unterstitzung des weiteren NGA-Netz-Ausbaus mit geeigne-
ten Zugangsprodukten auf der Vorleistungsebene. Zur Stimu-
lierung des erstmaligen Ausbaus daher Unterstitzung nach-

haltiger und wirtschatftlich tragfahiger Geschaftsmo delle.

Auch dieser Ansatz der BNetzA ist aus Sicht der IEN im Grundsatz zu be-
griRen. Die IEN hat sich bereits im Rahmen der Diskussion um die Imple-
mentierung des 8§ 9a in das TKG dafir ausgesprochen, dass die Gewahr-
leistung von Zugang zu den neuen Breitbandnetzen ein sinnvoller Weg zur
Reduzierung des Investitionsrisikos darstellen kann. Nur so kann langfristig
eine Nachfrage nach Vorleistungsprodukten geschaffen werden, die einen
Anreiz fir eine Investition in neue Infrastrukturen schaffen kann.
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Mal3geblich fir die Gewahrleistung geeigneter Zugangsprodukte auf der
Vorleistungsebene ist die Sicherstellung eines vollwertigen Entbiundelungs-
konzepts, welches es den nachfragenden Unternehmen ermdglicht, ent-
sprechend ihrer eigenen Geschaftsstrategien Zugang zum Netz zu erhal-
ten. Ohne die Anordnung geeigneter Zugangsprodukte sieht die IEN eben-
so wie die BNetzA die Gefahr einer Remonopolisierung auf weiten Teilen
der Anschlussmarkte.

Die IEN stimmt mit der BNetzA Uberein, dass langfristige und klare Regulie-
rungsvorgaben notwendig sind, um den Investoren Planungssicherheit zu
geben. Es wird jedoch nachdrucklich darauf hingewiesen, dass diese Si-
cherheit auch diejenigen Anbieter bertcksichtigen muss, welche infolge
ihres Geschaftsmodells zunadchst darauf angewiesen sind, einen fairen
Zugang zu den Netzen der aktuell investierenden Anbieter zu bekommen,
um dann im Fall des Erreichens einer bestimmten Kundenzahl ebenfalls
selbst wieder zu investieren.

Im Rahmen der Vorleistungsprodukte muss die BNetzA jedoch die Nach-
frage der Unternehmenskunden nach Telekommunikationsdiensten in glei-
chem MalRe bertcksichtigen, wie sie es in der Vergangenheit erfolgreich
hinsichtlich der Nachfrage von Privatkunden und Selbstandigen (Arzte,
Anwaélte etc.) der Fall war. In diesem Zusammenhang ist zu bericksichti-
gen, dass die Nachfrage von Unternehmenskunden regelmafRig auf eine
bundesweite Verfugbarkeit von Diensten gerichtet ist und sich auch nicht
durch Rabattaktionen, wie es im Bereich der Privatkundenprodukte zu beo-
bachten ist, steuern lasst. Ein solches Unternehmen, wird sich erfahrung-
sgemald gegen die Investition in einen Standort entscheiden, an dem nach-
fragegerechte Dienste nicht zur Verfliigung stehen.

Daher gelten auch bei Vorleistungsprodukten fir Unternehmenskunden
andere Mechanismen als bei solchen Angeboten fur Privatkunden. Anders
als bei Geschaftsmodellen, die mit Massenmarktprodukten auf Privatkun-
den abzielen und somit mdglicherweise schneller eine kritische Masse an
Kunden gewinnen koénnen, beobachten die IEN-Unternehmen bei ihren
Kunden regelméRig eine bundesweit einheitliche Nachfrage. Dies macht es
hinsichtlich der nachgefragten Dienste fiir Unternehmenskunden auch un-
mdglich, eine umfassende eigene Infrastruktur aufzubauen, da ein sukzes-
sives Wachsen mit der Nachfrage — im Gegensatz zu den Angeboten fur
Privatkunden und Selbstandige — nicht mdglich ist.
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Demzufolge ist der Ansatz der BNetzA zu begrif3en, jedoch ist darauf zu
achten, dass

« die Interessen der Unternehmenskunden, nicht vernachlas-
sigt werden und sich dies zu einem Standortnachteil entwi-
ckelt. Auch nachfragegerechte Telekommunikationsdienste
stellen fur diese Unternehmen einen Kostenfaktor dar, der
fur den Bestand eines Standorts entscheidend sein kann.

8. Bertcksichtigung des HVt-Abbaus. Vorleistungspro dukte
missen so beschaffen sein, dass das durch den TAL-
Zugang erreichte Wettbewerbsniveau nicht in Frage g  estellt
wird.

Die IEN stimmt den Ausfiihrungen der BNetzA hinsichtlich der Entwicklung
der Teilnehmeranschlussleitung (TAL) zu. Es ist abzusehen, dass die TAL,
wie sie heute auf Vorleistungsebene angeboten wird, in Zukunft nur noch
eingeschrankt zur Verfigung stehen wird. Vor diesem Hintergrund ist es
unerlasslich, mit einem Bitstromzugang ein weiteres Vorleistungsprodukt zu
etablieren, welches einerseits eine Alternative zum heutigen, durch die
BNetzA angeordneten TAL-Angebot der DTAG darstellt. Andererseits ge-
wahrt der Bitstromzugang heutigen Nachfragern der TAL die Sicherheit,
dass auch bei einer erheblichen Veranderung der Netzstruktur immer ein
Zugang zum Endnutzer zur Verfigung steht.

Allerdings sieht die IEN die Absicht der BNetzA, ,dass das durch den TAL-
Zugang erreichte Wettbewerbsniveau nicht in Frage gestellt werden soll*,
kritisch. Obgleich die IEN der Auffassung ist, dass es auch weiterhin Vor-
leistungsprodukte wie die TAL geben sollte, so kann dies nicht eine Zemen-
tierung aktueller Angebote bedeuten. Wesentliches und zentrales Ziel einer
angemessenen Regulierung sollte die Erhaltung der Wettbewerbsintensitét
sein, nicht aber die Erhaltung von einzelnen ausgewéhlten Geschéaftsmo-
dellen, wie solcher die auf der TAL basieren.

Andernfalls ware ein solcher Ansatz geeignet, die Geschaftsmodelle ande-
rer alternativer Netzbetreiber, deren Strategien nicht auf dem TAL-Modell
aufsetzen und die ebenfalls Investitionen getatigt haben, nachhaltig zu be-
einflussen. Es gilt hier vielmehr einen technologieneutralen Ansatz zu fin-
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den, welcher zwar einerseits geeignet ist, eine Berilicksichtigung bisher
getatigter Investitionen zuzulassen, andererseits jedoch auch die techni-
sche Weiterentwicklung zu beachten. Priméres Ziel muss es daher sein,
das mittlerweile durch das engagierte Eingreifen der BNetzA erreichte
Wettbewerbsniveau zu erhalten und nicht die konkreten Wettbewerbsver-
haltnisse der Anbieter zueinander.

Vor diesem Hintergrund sind auch die von der BNetzA zitierten Erwagun-
gen der OfCom heranzuziehen, welche ausdrticklich festgestellt hat, dass
es nicht die Aufgabe der OfCom sei, die Anbieter vor den Auswirkungen
des technologischen Wandels zu schitzen (Vgl. Ziff. 2.2.2, S. 12 des Eck-
punktepapiers).

Die BNetzA gibt ferner an, die Vorleistungsentgelte fiir den Bitstromzugang
weiterhin nach den MaRRgaben des Konsistenzgebotes unter Beriicksichti-
gung der Endkundenpreise sowie auch der alternativen Vorleistungspro-
dukte zur Schaffung einer Balance zwischen Infrastruktur- und Dienste-
wettbewerb einerseits sowie Investitionsanreizen andererseits, festlegen zu
wollen. Obgleich die IEN selbstverstandlich anerkennt, dass Entgelte
grundsétzlich an den Mal3stdben der Konsistenz zu messen sind, so weist
die IEN doch nachdrtcklich darauf hin, dass die Endkundenpreise gerade
aufgrund der Breite der anzubietenden Produkte nicht pauschal bestimm-
bar sind und daher nur bedingt zur Preisbestimmung herangezogen wer-
den kénnen.

Somit muss die BNetzA

» den Bitstromzugang — sowohl in der Auspréagung als Vorleis-
tungsprodukt fir den Massenmarkt, als auch als Vorleis-
tungsprodukt fur das Angebot von Unternehmensprodukten
— weiterentwickeln;

e sicherstellen, dass die Angebote nachfragegerecht auf ver-
schiedenen Zusammenschaltungsebenen angeboten wer-
den um auch innerhalb der einzelnen Produkte eine Weiter-
entwicklung der Unternehmen zuzulassen;

e sicherstellen, dass die Angebote zu Preisen angeboten wer-
den, die keine Marktzutrittshirden darstellen.
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9. Das Ziel der Forderung effizienter Investitionen sowie der
Unterstltzung von Innovationen wird bei der Abwéagun gs-
entscheidung zwischen Ex-ante- und Ex-post-

Entgeltregulierung bertcksichtigt. Wesentlich ist h ohes
Malf3 an Preissetzungsflexibilitat.

Soweit die BNetzA erwagt, hinsichtlich der Weiterentwicklung moderner
Breitbandnetze systematisch einen milderen EntgeltregulierungsmafRistab
zur Anwendung zu bringen, so steht die IEN diesem Ansatz ablehnend
gegenuber.

Zwar ist der BNetzA dahingehend zuzustimmen, dass die strikte sektorspe-
zifische ex-ante-Regulierung im Hinblick auf ein historisch gewachsenes
Monopol konzipiert war. Jedoch ist auch im Hinblick auf die bereits getatig-
ten und kinftigen Infrastrukturinvestitionen zu berticksichtigen, dass diese
zum groRten Teil von der DTAG als grof3tes aber auch marktbeherrschen-
des Unternehmen durchgefuhrt wurden und werden. Dies kann jedoch
nicht unreflektiert der DTAG allein zugute kommen. Denn einerseits stellen
sich die so genannten Investitionen zumeist als normales branchenibliches
Vorgehen am Ende der ,Lebenszeit* eines Gerates dar (z.B. Ersetzung des
ADSL DSLAM, der Ende der 90er Jahre angeschafft wurde, gegen ein
neues Modell mit heute standardmafigen ADSL2+/VDSL2-Fahigkeiten aus
Erwagungen der Systemstabilitat). Andererseits sind Weiterentwicklungen
des Netzes nur dann mdglich, wenn bereits die Grundlage, die Netzinfrast-
ruktur, existiert. Diese wurde grof3tenteils zu Monopolzeiten mit Steuermit-
teln errichtet.

Ungeachtet der Frage der angemessenen Risikoverteilung fur Investitionen
gilt jedoch zumindest, dass bei fehlender effektiver Entgeltregulierung auch
auf den neuen Breitbandnetzen die Gefahr einer Remonopolisierung dro-
hen kann.

Aus Sicht der IEN geht jedenfalls das Argument fehl, dass eine ex-post-
Regulierung zu einer schnelleren Amortisation der getatigten Investitionen
infolge groRerer Freiheitsgrade fihren wirde. Nach dieser Logik missten
dann Uberhdhte, missbrauchliche Entgelte im Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 2
GWB noch besser geeignet sein, den Infrastrukturausbau zu fordern. Diese
Argumentation entwertet die Leistungen der BNetzA in den vergangenen
Jahren und wiirde zwingend wieder in die Remonopolisierung fihren.
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Vielmehr ist, wie die BNetzA selbst ausfuhrt, der im Rahmen der ex-ante
Entgeltkontrolle anzusetzende KelL-Mal3stab hinreichend flexibel, um alle
relevanten Risiken abzubilden. Bereits heute werden marktbeherrschenden
Unternehmen so hohe Kapitalverzinsungsraten gewahrt, die nur schwer mit
der aktuellen Marktsituation in Einklang zu bringen sind. Die Entscheidung
hinsichtlich der Anwendung eines ex-ante oder ex-post Mal3stabs muss
aus Sicht der IEN immer der sorgféltigen Prifung im Einzelfall am Mal3stab
des 8§ 30 TKG uberlassen bleiben und ist nicht verallgemeinerungsfahig.

Die IEN ist davon Uberzeugt, dass das Ziel der Erreichung einer effizienten
Breitbandinfrastruktur und Innovationen nur mit Hilfe der KeL auf Basis
langfristiger Zusatzkosten richtig aufgeldst werden kann. Die Erfahrung
zeigt, dass dieses Konzept das am besten geeignete Mittel zur Feinsteue-
rung der Markteffekte ist. Ein absichtlich oder unabsichtlich Uberhdhtes
Entgelt gewahrt — insbesondere in Verbindung mit einer Ausdehnung der
Regulierungsperioden — die Mdglichkeit rechtswidriger Quersubventionen
und birgt somit eher die Gefahr einer Wettbewerbsschadigung als einer
Forderung des Wettbewerbs.

Somit sollte die BNetzA

e weiterhin im Einzelfall zunéachst die Anwendung eines Maf3s-
tabes gemessen an den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung auf Basis langfristiger Zusatzkosten prifen

* und nicht Uberhthte Entgelte als Anreiz flr Investitionen in
Infrastruktur gewahren, somit wettbewerbswidriges Verhal-
ten legitimieren und eine Remonopolisierung zu férdern.

10. Forderung effizienter Infrastrukturinvestitione n und Innova-
tionen durch neue Tarifstrukturen. Vereinbarkeit m it dem
Konzept der KeL auf Basis der langfristigen Zusatzk  osten.

Etwaige neue Tarifstrukturen sollen das Ziel haben, das Risiko des inves-
tierenden Unternehmens durch eine anteilige Ubernahme des Risikos
durch die Zugangsbegehrenden zu senken. Dabei sind sowohl laufzeitab-
hangige Entgelte, als auch Vorabzahlungen oder mengenabhéngige Ent-
gelte in der Diskussion. Wie die BNetzA selbst richtigerweise ausfuhrt, dur-
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fen solche Entgelte jedoch nicht dazu fuhren, dass Wettbewerbsbeeintrach-
tigungen infolge von Diskriminierungen oder Preis-Kosten-Scheren entste-
hen. Die genannten Konzepte stellen letztlich einen Mindestumsatz fir das
regulierte Unternehmen sicher. Mindestumsatze sind aber nicht geeignet,
die einer Investition inhérenten Risiken auf den gesamten Markt zu vertei-
len oder zu sozialisieren sondern verschieben vielmehr die Risiken von der
einen Ebene auf die ndchste Ebene. Dabei gehen die Unternehmen, die
den Zugang bedirfen hier das Problem der nachfrageunabhangigen Zah-
lungsverpflichtung ein und haben darlber hinaus auch ein Informations-
problem. Eine Abschatzung der Nachfrage fiir eine Teilmenge der Gesamt-
nachfrage ist stets schwieriger als die Abschéatzung von effizienten Investi-
tionen fir eine s&dmtliche Nachfragen vereinbarende Einheit.

Zudem ist fraglich, ob die sogenannten ,Risk-Sharing-Modelle* auch rech-
tlich zulassig sind. Dies durfte davon abhangen, ob bei der jeweiligen Ent-
geltgenehmigungsentscheidung von der BNetzA ein ex-ante- oder ex-post-
Ansatz zugrundgelegt wurde. Zudem ist zu berlcksichtigen, dass diese
Entscheidung im Rahmen einer neuen Regulierungsverfiigung auch erneut
uberpruft wird und Risk-Sharing-Modelle in diesem Zusammenhang anzu-
passen sind.

Auch in diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel der
Erreichung einer effizienten Breitbandinfrastruktur und Innovationen nur mit
Hilfe der KeL auf Basis langfristiger Zusatzkosten erreicht werden kann.
Die Erfahrung zeigt, dass dieses Konzept das am besten geeignete Mittel
zur Feinsteuerung der Markteffekte ist.

Die IEN erachtet grundsatzlich die Ansetzung von Risk-Sharing-Entgelten
im Rahmen einer ex-ante Entgeltregulierung als rechtlich bedenklich. Die
Implementierung von Risk-Sharing-Entgelten im Rahmen einer ex-post
Entgeltregulierung setzt voraus, dass die BNetzA bereits im Stadium der
Genehmigung auf Vergleichsmarktbetrachtungen zurtickgreifen kann oder
konkrete Kostenunterlagen vom investierenden Unternehmen erhalten hat.
Letzteres erscheint derzeit zweifelhaft, so dass der BNetzA lediglich eine
Vorabfeststellung tber die Missbrauchlichkeit der jeweiligen Preisdifferen-
zierungskriterien verbleibt.

Hinsichtlich der Preisdifferenzierungskriterien ist aus Sicht der IEN zwin-
gend sicherzustellen, dass eine geeignete Risikoverteilung erreicht wird.
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Grundsatzlich spricht sich die IEN gegen die Implementierung von Voraus-
zahlungen aus, da diese einen zu starken pauschalisierenden Charakter
aufweist. Zudem haben die Erfahrungen aus der Vergangenheit gezeigt,
dass haufig Verletzungen der vertraglichen Pflichten beispielsweise durch
Bereitstellungsverzdgerungen, Schlechtleistungen, kurzfristiger technische
Wartungen eintreten. Vor diesem Hintergrund wird ungeachtet der Frage
der Risikoaufteilung das nachfragende Unternehmen benachteiligt, da es
gezwungen ist die durch Vorauszahlung fir eine 100%-Vertragserfullung
entrichteten Entgelte bei etwaiger Schlechtleistungen in mihsamen Ruck-
erstattungsverfahren wieder zurlickzufordern und trégt somit letztendlich
das Insolvenzrisiko des Lieferanten.

Demzufolge ist der Einfihrung weiterer, neuer Tarifstrukturen nicht zu wi-
dersprechen

» sofern nicht den Vorgaben des TKG und des Europaischen
Rechtsrahmens zuwider gehandelt wird.

11. Prifung der Anpassung der bisherigen Methode im Hinblick
auf eine risikoadaquate Eigenkapitalverzinsung beim Breit-
bandausbau.

Soweit eine Entgeltregulierung von Zugangsleistungen vorgenommen wer-
den soll, ist eine angemessene Eigenkapitalverzinsung, die den Risiken
des Breitbandausbaus Rechnung tragt, vorgesehen. Die BNetzA wird dabei
die Bilanzmethode anwenden. Dabei flieRen in die Berechnung des ge-
wichteten Kapitalkostensatzes die Eigen- und Fremdkapitalquote (verzins-
lich), die Eigenkapitalrisikopramie, der unternehmensspezifische Fremdka-
pitalrisikozuschlag, die Inflationsrate sowie die Unternehmenssteuern ein.
Mit diesen Parametern wird das klassische Risiko des investierenden Un-
ternehmens widergespiegelt.

Aus Sicht der IEN ist es fraglich, inwieweit durch die Gewahrleistung ande-
rer derzeit erwogener risikoabsichernder MaBhahmen tatsachlich weiterge-
hende Investitionsrisiken verbleiben und in welcher Héhe diese Risiken
noch zum Ansatz gebracht werden kdnnen. Dartber hinaus ist sogar fest-
zustellen, dass die regionale Férderung des Aufbaus von Breibandinfrast-
rukturen kommunaler Ebene (sei es durch direkte Beteiligung an den Kos-
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ten des Ausbaus oder in Form der Garantie einer bestimmten Anzahl von
Abnehmern) bislang unbericksichtigt blieb.

Vielmehr ist die IEN der Auffassung, dass eine Anpassung der Ermittlung
der Kapitalkosten nicht notwendig ist. Bereits das bestehende Konzept
sieht eine finanzmarktfundierte Ermittlung der Kapitalkosten aufgrund der
Risikoeinschatzung der DTAG vor, so dass dieser Aspekt bereits derzeit
hinreichend bericksichtig wird. Zudem setzt das derzeitige System zusatz-
lich Sicherheitszuschlage an, die vor dem Hintergrund der aktuellen Veran-
derungen auf den Finanzmarkten und der starken Absenkung der Leitzin-
sen als tberhdht anzusetzen sein.

Demzufolge muss die BNetzA
* konsequent den eingeschlagenen Weg weitergehen

« und gegebenenfalls prifen inwieweit kommunale Zuschiisse
bei der Ermittlung der Kosten in Abzug gebracht werden.

12. Prufung der Rechtfertigung hoherer Entgelte fur Terminie-
rung in FTTB-Netzen unter Kostengesichtspunkten.

Die IEN spricht sich grundséatzlich gegen eine Erh6éhung der Terminie-
rungsentgelte in FTTB-Netzen aus. Dies begriindet sich bereits damit, dass
sich insbesondere bei der DTAG infolge erheblicher Synergien aus der
Konsolidierung der bislang existierenden Netze zu einer (gegebenenfalls
teilweise FTTB-basierten) NGN/NGA Infrastruktur Kosten in erheblichem
Umfang reduzieren. Demzufolge wirde sich ein solches Vorgehen in den
vollstandigen Widerspruch zur Systematik des § 30 TKG stellen.

Insoweit ist die Skepsis der BNetzA hinsichtlich der Foérderung neuer
Asymmetrien in der Entgeltregulierung zu unterstitzen. Aus Sicht der IEN
kann der Kostenmafstab fiir FTTB-Netze nur der Gleiche sein, der auch
bei anderen Zugangsprodukten zur Anwendung gebracht wird.

Zudem macht es die Trennung zwischen Dienst und Netz infolge der VolP-
Technologie zunehmend schwerer zu prifen, auf der Grundlage welcher
Technologie ein Teilnehmeranschluss tatsachlich realisiert ist.
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Demzufolge muss

+ die BNetzA bei der Uberpriifung und Genehmigung von Ent-
gelten immer die gesamte Kostensituation des jeweiligen
Unternehmens im Auge behalten.

13. Priorisierung des weiteren Ausbaus innovativer, hochleis-
tungsfahiger Breitbandnetze. Regionalisierte Reguli erung
wird im Rahmen der jeweiligen Marktanalyse entschie  den.

Die IEN begruf3t auch hier den Ansatz der BNetzA, eine sorgfaltige Einzel-
fallprufung hinsichtlich der Entscheidung tber etwaige Vorteile einer regio-
nalisierten Regulierung vornehmen zu wollen.

Die IEN stimmt mit der BNetzA weiterhin dahingehend Uberein, dass ein
direkter Einfluss auf die ErschlieBung bisher nicht DSL-versorgter Gebiete
durch regional differenzierte Regulierung schwer herzuleiten ist. Gerade in
diesen Gebieten ist kaum Wettbewerb vorhanden, so dass eine Deregulie-
rung, wie sie bei Anwendung dieses Konzepts gegebenenfalls in Ballungs-
rdumen auftreten konnte, in landlicheren Gebieten ohnehin nicht zu erwar-
ten ist.

Des Weiteren ist zu berlcksichtigen, ob eine solche Differenzierung im
Hinblick auf die kinftige Entwicklung der Netze auch nachfragegerecht ist.
Soweit man etwa den Markt 5 als Beispiel fir eine deartige Betrachtung
heranziehen mdchte, gilt etwa, dass die BNetzA den Markt richtigerweise in
zwei Submarkte, einerseits ATM-Bitstromzugang (Layer 2-Bitstromzugang)
und andererseits IP-Bitstomzugang (Layer 3-Bitstromzugang), unterteilt
hat. Dies tragt den unterschiedlichen Anforderungen der Nachfrager an
unterschiedliche Serviceparameter Rechnung. Vor diesem Hintergrund
mochte die IEN klarstellen, dass im Unterschied zu Layer 3-Bitstromzugang
die abgeleitete Nachfrage fir Layer 2-Bitstromzugang, welche tberwiegend
die Geschaftskundentelekommunikation betrifft, zumeist regional tbergrei-
fend (national) ist. So ist es fur die betreffenden Unternehmen beispiels-
weise nicht relevant, wie viele Kunden im Einzugsbereich eines HVt ange-
schlossen werden koénnen, da gerade Unternehmenskunden bundesweit
agieren. Eine geographische Marktdifferenzierung birgt fir diese Nachfra-
gergruppe, und damit auch fur die Anbieter, das Risiko, dass Differenzie-
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rungen in den Regionen zwischen den Quality-of-Service (QoS) Parame-
tern die Folge sind und mithin die Anbieter daran gehindert sind, national
einheitliche Produkte flr einen national agierenden Endnutzer anzubieten.

Eine Regionalisierung der Regulierung wird zudem, etwa vor dem Hinter-
grund der bisherigen Dauer der Implementierung von Bitstromzugang, auch
das Risiko der Verzogerung der Implementierung weiterer Vorleistungspro-
dukte auf dem Breitbandmarkt mit sich bringen. Zu befiirchten stehen vor
allem auch verlangerte Bearbeitungszeiten fur die teilregulierten National-
markte, was einen erheblichen administrativen Aufwand bedeutet.

Somit darf die BNetzA hinsichtlich einer regionalisierten Regulierung
» keinesfalls vorschnell handeln

e und muss im Falle des Befiirwortens einer solchen Marktab-
grenzung die Wechselwirkung mit anderen Markten (z.B. im
Fall der Festnetzsubstitution durch Mobilfunkangebote) ana-
lysieren auch auf diese Markte anwenden.

14. Herstellung von Transparenz in den Unternehmen — Grin-
dung eines NGA-Forums zur Forderung des Dialogs zwi -
schen Regulierer, Netzbetreibern, Herstellern, Land  ern und
Kommunen

Das Prinzip der Transparenz wird von der IEN als wichtiger Bestandteil im
Zusammenhang mit der Weiterentwicklung moderner Telekommunikati-
onsnetze erachtet. Erfahrungen aus der Vergangenheit haben jedoch im-
mer wieder gezeigt, dass die DTAG sich haufig weigert, diesbeztglich hin-
reichende Auskiinfte zu geben. Die IEN setzt sich bereits seit einiger Zeit
dafir ein, dass die DTAG ihre Netzkonfigurationspléane weiter konkretisiert,
um auch den unstreitig von ihr abhangigen alternativen Betreibern die Pla-
nung ihrer eigenen Strategien zu ermdglichen. Die Einrichtung eines NGA-
Forums wird daher ausdriicklich begruf3t.

Die IEN mdchte jedoch darauf hinweisen, dass es zur Gewahrleistung der
Effektivitat dieses Forums als unerldsslich erachtet wird, einen transparente
Plattform fur einen Dialog zwischen Regulierer, Netzbetreibern, Herstellern,
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Landern und Kommunen zu schaffen. Demzufolge muss dieses NGA-
Forum unbeschrankt fur alle Parteien frei zugénglich sein, die ein Interesse
an der Teilnahme haben.

Die BNetzA muss mithin sicherstellen, dass

« flr alle Interessierten Parteien die Mdglichkeit der Teilnahme
geschaffen wird

e und nicht durch die Vorfestlegung auf besonders ausgewéahl-
te Teilnehmer der Eindruck der Voreingenommenheit ent-
steht.

15. Konzernbeauftragter fir alle Fragen rund um den Breit-
bandausbau bei der DTAG.

Die IEN stimmt mit der BNetzA dahingehend Uberein, dass die DTAG nach
wie vor fur die zentralen Vorleistungsprodukte ein Monopol hat und sich
diese Situation in absehbarer Zeit auch nicht &ndern wird. Vor diesem Hin-
tergrund ist dafur Sorge zu tragen, dass sowohl fur die Migrationsphase,
jedoch auch fir die Zeit danach, die wettbewerbskonforme Bereitstellung
der Vorleistungsprodukte unerlasslich ist.

Die Bestellung eines Konzernbeauftragten der DTAG flr alle Fragen rund
um den Breitbandausbau wird grundséatzlich als positiv erachtet. Eine sol-
che Position kann jedoch nur dann zu einer sinnvollen Forderung des Aus-
baus eines modernen Telekommunikationsnetzes unter gleicher Schaffung
eines effektiven Wettbewerbs beitragen, wenn seine Pflichten klar festge-
legt werden. Fur seine Tatigkeit sollten klare Richtlinien geschaffen werden,
die die Richtigkeit und Objektivitat seiner Auskunfte garantieren und eine
transparente Gestaltung des Wettbewerbs erlauben. Darlber hinaus muss
bestimmt werden, in welchen Fallen Wettbewerber einen Anspruch auf
Erteilung einer Auskunft haben. Die Arbeit des Konzernbeauftragten sollte
der Uberpriifung durch den Regulierer zuganglich sein.

*kkk
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Fur Ruckfragen stehen die Vertreter der Mitgliedsunternehmen der IEN
sowie die Unterzeichnerin gern zur Verfigung. Die Stellungnahme enthalt
keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse und einer Verdffentlichung
durch die BNetzA wird zugestimmt.

Mit freundlichen GrifRen

] < ____>‘
Malini Nanda, Rechtsanwaltin

Geschaftsfuhrerin der IEN
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