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1. Einfihrung und Uberblick

Der Text desals neue Einfigung in das TKG vorgeschlagenen § 9a geht von der Vermutung
aus, dass eine Marktregulierung gemaf3 TKG im Falle neuer Mérkte fur die wirtschaftliche Ent-
wicklung (insbesondere hinsichtlich effizienter Infrastrukturinvestitionen und Innovationen) hin-
derlich sein kdnne und daher nur bei anzunehmender langfristiger Wettbewerbsbehinderung er-
wogen werden dirfe. Ziel einer solchen Regelung sei es, dass,, Anreize zu Investitionen geschaf-
fen und Innovationen gefordert werden* (S. 37 der Drucksache). Die Beurteilung einer derarti-
gen gesetzichen Bestimmung erfordert insbesondere die Erdrterung,
- was neue von anderen Mérkte unterscheidet,
- inwiefern Regulierung sich auf die Hervorbringung von Neuem auswirkt,
- inwelcher Weise neue Markte und Innovation zusammenhangen,
- ob und welche Besonderheiten in dieser Hinsicht in der Telekommunikation bei Infra-
struktur- und Kundenmérkten bestehen,
- wiehier jeweils Regulierungsbedarf festgestellt werden kann,
- ob, auch mit Blick in andere Lander, im Rahmen von Regulierung Investitionsanreize
fur innovative I nfrastrukturen geschaffen werden konnen.

Als Fazt ergibt sich, dass § 9a TKGE zur Erreichung der proklamierten Ziele weder notwendig
noch praktikabel anwendbar ist — ganz abgesehen von der Frage, ob die Regelung mit dem EU-
Rechtsrahmen vertraglich ist.

2. Zur Bestimmung neuer Méarkte algemein
Die Abgrenzung eines neuen gegentiber einem ,aten” Markt ist ausgesprochen schwierig. Weder

8 9a TKGE noch die EU-Richtlinien geben dazu praktikable Kriterien oder Merkmalslisten an
die Hand. Auf Markten probieren Unternehmer sténdig V eranderungen ihres Produktangebots

") Zu Verbraucherschutz und sonstigen Neuregelungen nehme ich auf Wunsch gern miindlich Stellung.



und der zugehorigen Konditionen aus, um die Zahlungsbereitschaft von Nachfragern zu erkun
den und im Wettbewerb erfolgreicher zu sein. Welche Art von veréndertem Marktverhalten als
»neu“ im Sinne von besonders attraktiv fir den Kunden, also neue Marktsegmente oder gar gan
ze nele Mérkte schaffend, einzustufen ist, 1asst sich nicht im vorhinein, sondern erst geraume
Zeit nach Einfuhrung und Erprobung verénderter Angebote erkennen. Wirde man mit der Pri+
fung der Marktabgrenzung und der Regulierungsbedirftigkeit erst z.B. Jahre nach Produktein
fuhrung beginnen, so bestiinde die Gefahr, dass sich Marktstrukturen etablieren, die nicht der
Regulierung zugefuhrt und damit nicht fur den Wettbewerb gedffnet werdenkdnnen, obwohl sie
eigentlich die erforderlichen Eigenschaften aufweisen.

3. Rolle der Regulierung bei Hervorbringung von Neuem

Die generalisierende, implizite Annahme in 89a TKGE, dass Regulierung Infrastrukturinvestitio-
nen behindern und Innovationen nicht fordern kénne, ist nicht haltbar:

— Regulierung kann dadurch Infrastrukturinvestitionen férdern, dass sie die Hohe der
Zugangspreise zu einer bestehenden regulierungsbedurftigen Infrastruktur so ansetzt,
dass Anreiz zur Errichtung aternativer Infrastruktur gegeben wird (Beispiel: ladder of
investment)

— Infrastrukturinvestitionen bedirfen nicht selten der regulatorischen Flankierung (Bei-
spiel: Mobilfunknetze, Citynetze)

— Nach gangiger Ansicht ist die Entdeckung von Neuem und die Herausbildung von In+
novationen eine wesentliche Funktion von effektivem, dynamischem Wettbewerb.
Das gilt fur Kunden und Vorleistungsmérkte gleichermalen.

— Wo ein solcher Wettbewerb ohne Regulierung méglich ist, fordert er selbstverstand-
lich Innovationen.

— In dem Mal3e wie Regulierung Wettbewerb eréffnet und sichert, dient sie auch der
Forderung vonlnnovationen. Die Entwicklung der Telekommunikationsmérkte hat
dies in den Jahren seit Einfuhrung der Liberalisierung gezeigt.

— Zudem kann das durch den européi schen Regulierungsrahmen verankerte Prinzip der
Technologieneutralitét selbst als Innovationsanreiz interpretiert werden

Forderung von Infrastrukturen, Innovation und Wettbewerb ist bereits jetzt stdndige Aufgabe der
Regulierung, die im bestehenden TKG (z.B. 82 Abs.2 Ziff. 2. und 3. und 821 Abs. 1) sowiein
den EU-Richtlinien verankert ist. Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass nicht die Aus-
setzung von Regulierung, sondern die Regulierung selbst die Innovationen unterstitzen soll (8 2
Abs 2 Ziff. 3) - daraus lésst sich schlief3en, dass der Gesetzgeber regulatorischen Eingriffen
durchaus potentiell innovationsférdernden Charakter beimisst.

Gemal3 § 14 TKG kann der Regulierer auf Marktentwicklungen welche die Ergebnisse der aktu-
ell gultigen Feststellungen zu Marktdefinition und Regulierungsbedarf in Frage stellen, unver-
zliglich reagieren und muss spétestens alle zwei Jahre eine Uberpriifung vorlegen. Damit besteht
bereits im derzeit gultigen Gesetz die Mdglichkeit und Notwendigkeit, relevante Neuerungen im
Markgeschehen zeitnah zu berlicksichtigen, sai es durch Reduktion, durch Prézisierung oder auch
durch Ergéanzung der Regulierung.

4. Neue Mérkte und Innovation

Nicht jede Innovation erzeugt einen neuen Markt, und es gibt neue Mérkte, die nicht auf klassi-
scher Innovation beruhen Innovation lasst sich als die Durchsetzung von etwas Neuem verste-



hen. Sie kann sich auf Produkte oder Prozesse beziehen. Innovation kann schrittwei-
sef/inkrementell oder radikal/schopferisch zerstorerisch auftreten. Innovationen entwickeln nicht
selten bestehende (, alte*) Mérkte weiter (z.B. Ubergang von analogen zu ISDN- und schliefllich
Breitband-D SL-Netzen; Zusatzdienste und neue Funktionalitéten in der Telekommunikation),
ohne dass von neuen Markte zu sprechen wére. Bestimmte Innovationen erweisen sich als radi-
kal; sie schaffen neue und zerstéren teilweise alte Mérkte (z.B. Mobilfunk). Andererseits gibt es
neue Mérkte, die nicht durch typische Innovation entstanden sind (z.B. Ausdehnung von Tele-
kommunikationsdiensten in neue regionale Méarkte).

Zu den Schwierigkeiten der Abgrenzung von neuen gegeniber alten Markten tritt noch die Be-
stimmung in § 9a, dass Regulierung neuer Mérkte nur bel tatsachengestitzter Annahme einer
langfristigen Behinderung des Wettbewerbs erfolgen kann. Eine solche auf die lange Frist zie-
lende Feststellung durfte im Falle von neuen Angebotsformen besonders problematisch sein. Je
nach sich herausbildender Praxis von Regulierung und Rechtsprechung kdnnen sich hier lang an
haltende Streitigkeiten ergeben mit der mdglichen Konsequenz, dass die Handlungsméglichkeit
der Regulierungsbehdrde in Bezug auf solche Markte eingeschrankt wird.

5. Kunden und Vorleistungsmérkte (B2C und B2B)

Das Marktgeschehen in der Telekommunikation ist mehrstufig. Vereinfacht lassen sich zwei E-
benen unterscheiden: Vorleistungsmérkte (B2B) und Kundenmérkte (B2C). Innovationen kdnnen
auf jeder Marktebene entstehen und vor- bzw. nachgel agerte Ebenen beeinflussen Innovationen
entstehen meistens nicht auf beiden Ebenen simultan und miissen nicht denselben Charakter
aufweisen. Beispielsweise lief3e sich das Handy-Fernsehen auf Basis von UMTS as radikale I n-
novation beim Endkunden (B2C) einstufen, wahrend es im Vorleistungsbereich (Infrastruktur)
nur inkrementeller Verdnderungen bedarf. Auf der anderen Seite l&sst sich Internettelephonie
(Voice over IP) aus Endkundensicht eher als inkrementelle Innovation ansehen, wahrend se auf
Vorleistungsseite einen radikalen Wandel bei der Diensteermdglichung fur Geschafts- wie fur
Privatkunden bedeutet. Aus Innovation und temporarer Monopol stellung auf B2C-Ebene folgt al-
so nicht das Erfordernis einer Exklusivitét auf der B2B-Ebene und umgekehrt. Aus bestimmten
Vorleistungs-Innovationen (z.B. Bereitstellung vonbesonders | eistungsféhigen Internetzugangen
Mobilfunknetze) kdnnen sehr unterschiedliche B2C-Innovationen entstehen (z.B. diverse, teil-
weise im Wettbewerb stehende neuartige Internet- oder Mobilfunkdienste).

6. Feststellung von Regulierungsbedarf auf Kunden und Vorleistungs- bzw. Infrastruktur mark-
ten

Das (auch von den EU-Richtlinien geforderte) Bedarfsmarktkonzept des Wettbewerbsrechts dient
dazu, den relevanten Kundenmarkt mit Hilfe bestimmter Methoden der Substitutionsanalyse
technol ogieneutral abzugrenzen. Wird fur einen derart abgegrenzten Kundenmarkt Regulie-
rungsbedurftigkeit und betrachtliche Marktmacht konstatiert, erfolgt elne entsprechende Markt-
regulierung.

Die Diskussion um die Regulierung neuer Mérkte entziindet sich gegenwartig vor allemim Vor-
leistungs- bzw. Infrastrukturbereich. Auf diesen ist das Bedarfsmarktkonzept jedoch nicht unmit-
telbar anwendbar. Infrastrukturenwerdenin aller Regel nicht exklusiv fur eine bestimmte K un-
denanwendung installiert, sondern sie eréffnen einen Mdglichkeitsraum fir (bestehende oder
auch neuartige) Endkundendienste. Eine inkrementelle oder auch radikale Infrastrukturinnovati-
on kann volkswirtschaftlich sehr nitzlich sein, z.B. weil sie hohere Kapazitéten bereitstellt, gro-
[Rere Dienstevielfalt oder die Erbringung von Diensten zu geringeren Kosten ermdglicht. Oftmals
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l&sst sich mit Hilfe einer innovativen Infrastruktur eine effizientere Netzarchitektur verwirkli-
chen, die dann die bisherige Netztopologie abldst. Das ist namentlich beim Ubergang von klassi-
schen Vermittlungsnetzen mit Kupferleitungen zu IP-Netzen der néchsten Generation mit hohem
Glasfaseranteil der Fall.

Bel derartigen Investitionen in innovative Infrastrukturen bzw. Infrastrukturkomponentenist fir
die Frage einer wettbewerbsbezogenen Regulierung entscheidend, ob es sich um ein sog. bottle
neck (essential facility) handelt. Dieses liegt vor, wenn einem Wettbewerber fur die Realisierung
seines Geschéftsmodells keine funktionsahnliche Alternative zur Verfligung steht und die neue
Infrastruktur nicht bzw. nicht zu zumutbaren Kosten vom Wettbewerber dupliziert werden kann.
Sofern dies der Fall ist, ist mit Hilfe von Regulierung diskriminierungsfreier Zugang zu einer
(teilweise) neuen Infrastruktur zu eréffnen. Anderenfalls besteht kein Regulierungsbedarf. Diese
Fragen lassen sich mit dem bestehenden Recht kl&ren.

7. Investitionsanreize fUr innovative Infrastrukturen unter Regulierungsbedingungen

Es trifft nicht zu, dass im Falle vonRegulierung keine attraktiven Anreize zur Investition in neu
artige Infrastruktur bestiinden Beispiele anderer Lander belegen, dass angemessenregulierter
Zugang zu innovativen Infrastrukturen und betréchtliche Investition in solche Infrastrukturen
sich nicht ausschlief3en, sondern sich sogar gegenseitig bedingen kdnnen. In so bedeutenden
Landern wie Grofl3britannien, Japan, Niederlande oder Irland ist der Zugang zu neuen wie alten
Zugangsnetzen der Telekommunikation reguliert, zugleich ist das Investitionsniveau in moderne,
grofdteils glasfaserbasierte All- IP-Infrastruktur hoch teils deutlich héher asin der Bundesrepu-
blik Deutschland. So hélt z.B. die British Telecom an ihrem Investitionsplan in Héhe von rd. 10
Mrd. GBP fir das neue All-1P-Netz fest —trotz (vielleicht sogar wegen) der Separierung von Inf-
rastruktur und Endkundengeschéft (,, Operreach®) mit reguliertem Zugang fur Wettbewerber.

Die regulierten Zugangspreise zu den Infrastrukturen sind dabel so ausgelegt, dass sie die Kapi-
talkostendes Investors einschlief3dich des Risikos der Investition in innovative Infrastrukturen
angemessen berticksichtigen. Dadurch hat das Unternehmen ausreichenden Anreiz zur Investiti-
on in neuartige Infrastrukturen, zugleich wird die Auslastung des Netzes durch die Mitnutzung
der Wettbewerber verbessert, was wiederum die Effizienz des Netzes steigert. Alle haben trarms-
parente Konditionen der Netznutzung, was Qualitdts- und Innovationswettbewerb auf dem End-
kundenmarkt zugute kommt. Schliefdlich dirfte es fir den européaischen Binnenmarkt von erheb-
licher Bedeutung sein, dass Telekommunikationsunternehmen, die in mehreren Landern Dienste
anbieten mochten, aber nicht in alen Landern eigene Infrastrukturen aufbauen kénnen, in den
jeweiligen Landern zu vergleichbaren Bedingungen alte und neue Netze bzw. Netzkomponenten
fur die Verwirklichung ihrer Geschaftsmodelle nutzen kénnen, solange Infrastrukturalternativen
nicht ausreichend zur Verfligung stehen

8. Fazit

Das proklamierte Ziel des vorgeschlagenen§ 9a TKGE , Anreize zu Investitionen und Innovati-
onen zu schaffen, 18sst sich bereits durch das bestehende Telekommunikations- und Wettbe-
werbsrecht hinreichend verfolgen. Die durch denneuen Paragraphen grundsétzlich ermdglichte
Herausnahme neuer Méarkte aus der Regulierung (,, regulatory holidays*) erweist sich als kaum
praktikabel sowie alsfachlich wenig Uberzeugend. Anscheinend liegt diesem Vorhaben ein ein
seitiges Verstandnis von Regulierung zugrunde. Erfahrungen in bedeutenden Léndern zeigen,
dass auch unter den Bedingungen von (fachlich begriindeter) Regulierung erhebliche Anreize zu
Investitionen in innovative Infrastrukturen bestehen und somit die Modernisierung von Tele-



kommunikationsnetzen vorangetrieben wird. Die Gesetzesergénzung in Form des 8 9a bringt
keinen praktikablen Fortschritt, birgt aber das Risiko von langwierigen Streitigkeiten.



