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Sollte die Befiirchtung aus Sicht des Gesetzgebers be-
rechtigt sein, so ist aus Sicht der Monopolkommission
eine Regulierung von Pick-up-Stellen bzw. die Vorgabe
von Mindeststandards gegeniiber einem vollstindigen
Verbot vorzugswiirdig und auch dem Problem in der Ein-
griffstiefe eher angemessen. Eine Regulierung von Pick-
up-Stellen konnte sich z. B. auf Anforderungen an die La-
gerung von Arzneimitteln und die Schulung des Personals
bezichen.

3. Novellierung des Telekommunikations-
gesetzes

54. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Techno-
logie hat im Mérz 2010 erste Vorschlidge fiir eine Novel-
lierung des Telekommunikationsgesetzes (TKG) vorge-
legt.” Im Mittelpunkt der Novelle soll die Anpassung des
nationalen Rechts an den geénderten européischen
Rechtsrahmen fiir Telekommunikationsnetze und -dienste
stehen. Dariiber hinaus sollen Probleme ausgerdumt wer-
den, die sich bei der Anwendung des Telekommunika-
tionsgesetzes ergeben haben. Das Gemeinschaftsrecht,
bestehend aus dem sog. Richtlinienpaket*® (Rahmen-, Zu-
gangs-, Universaldienst-, Genehmigungs- sowie Daten-
schutzrichtlinie) war im November 2009 geéndert und er-
génzt worden* und muss bis spdtestens Mai 2011 in
nationales Recht umgesetzt werden. Die Monopolkom-
mission spricht sich mit Blick auf die rasche Herstellung
von Rechtssicherheit fiir die zeitnahe Umsetzung in natio-
nales Recht aus.5? Sie begriifit die Initiative des Bundes-
wirtschaftsministeriums, frithzeitig Eckpunkte fiir die

47 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Eckpunkte
zur TKG-Novelle 2010, die auf der Homepage des Ministeriums zu
finden sind, http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/
eckpunkte-tkg-novelle-2010,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,
rwb =true.pdf
Richtlinien 2002/19/EG, 2002/20/EG, 2002/21/EG, 2002/22/EG und
2002/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
7. Mirz 2002, ABIL. EG Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 7, 21, 33,
51 sowie ABL. EG Nr. L 201 vom 31. Juli 2002, S. 37.
Richtlinie 2009/140/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG
iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommuni-
kationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG f{iber den Zu-
gang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehdrigen
Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richtlinie
2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer Kommunikations-
netze und -dienste, ABl. EG Nr. L 337 vom 18. Dezember 2009,
S. 37 (,,Better Regulation“-Richtlinie); Richtlinie 2009/136/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur
Anderung der Richtlinie 2002/22EG iiber den Universaldienst und
Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diens-
ten, der Richtlinie 2002/58/EG iiber die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen
Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 iiber die
Zusammenarbeit im Verbraucherschutz, ABl. EU Nr. L 337 vom
18. Dezember 2009, S. 11 (,,Citizen's Rights“-Richtlinie); Verord-
nung (EG) Nr. 1211/2009 des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 25. November 2009 zur Einrichtung des Gremiums Europai-
scher Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation
(GEREK) und des Biiros, ABL. EU Nr. L 337 vom 18. Dezember
2009, S. 1.
50 Vgl. dazu bereits Monopolkommission, Telekommunikation 2009:
Klaren Wettbewerbskurs halten, Sondergutachten 56, Baden-Baden
2010, Tz. 264.
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Novelle zu veroffentlichen, stellt aber fest, dass die De-
taildiskussion um die Novellierung des Telekommunika-
tionsgesetzes erst auf der Grundlage eines begriindeten
Gesetzentwurfs gefiihrt werden kann. Ein solcher lag zum
Zeitpunkt der Fertigstellung des vorliegenden Hauptgut-
achtens noch nicht vor.

55. Die Vorschliage des Bundeswirtschaftsministeriums
betreffen die Rahmenbedingungen fiir Infrastrukturinves-
titionen und Wettbewerb, das Regulierungsinstrumenta-
rium sowie Verfahrensfragen im Zusammenhang mit der
Einrichtung eines Gremiums Européischer Regulierungs-
stellen fiir elektronische Kommunikation (GEREK). Da-
riiber hinaus werden Anderungen zu einer technologie-
neutralen Ausgestaltung und Flexibilisierung der
Frequenznutzung vorgeschlagen und Malnahmen zur
Starkung der Verbraucherrechte und zum Datenschutz
diskutiert. Die Monopolkommission hat sich zu einem
Teil der Vorschldge — in der Sache — bereits in ihrem letz-
ten Sondergutachten gedufert, in dem sie sowohl zu den
wesentlichen Bestandteilen der Reform des européischen
Telekommunikationsrechts als auch zu der von der Bun-
desregierung vorgeschlagenen Breitbandstrategie und
dort speziell zu den Bestandteilen einer wachstums- und
innovationsorientierten Regulierung Stellung genommen
hat.5! Nicht kommentiert, aber ausdriicklich begriifit wer-
den von der Monopolkommission die in den Eckpunkten
gemachten Vorschldge zur Stirkung der Verbraucher-
rechte und zum Datenschutz bzw. zur Datensicherheit.

56. Grundsitzlich anzumerken ist, dass sich der gegen-
wartige Rechtsrahmen fiir die Regulierung der Telekom-
munikationsmérkte bewahrt hat. Eine Neuausrichtung der
Regulierung ist weder notwendig noch wiinschenswert.
Stabile Rahmenbedingungen sind eine Grundvorausset-
zung fir Investitionen der Unternehmen in neue Netze
und Dienste. Nur auf dieser Grundlage kann der Wettbe-
werb auf den Telekommunikationsmérkten gesichert und
fortentwickelt werden. Gleichwohl ist alleine zur Anpas-
sung an das gednderte europdische Recht eine Vielzahl
von Anderungen im Detail notwendig. Die Monopolkom-
mission empfiehlt eine moglichst enge Orientierung an
den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Allein auf diese
Weise lassen sich Konflikte mit der Européischen Kom-
mission um die Umsetzung der Vorschriften vermeiden,
die letztlich nicht nur die Regulierung l&hmen, sondern
auch zulasten der Rechtssicherheit gehen.

31 Verbesserung der Rahmenbedingungen
fiir Infrastrukturinvestitionen und
Wettbewerb

57. Die Rahmenbedingungen fiir Infrastrukturinvestitio-
nen und Wettbewerb sollen insbesondere verbessert wer-
den durch

— die Ergénzung der Ziele der Regulierung um Regulie-
rungsgrundsitze,

51 Vgl. ebenda, Tz. 140 ff., 202 ff.
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— die Befugnis, regionale Telekommunikationsmérkte
abzugrenzen,

— die Verldngerung der Laufzeiten der Marktanalyse auf
drei Jahre,

— den Erlass von Verwaltungsvorschriften iiber die zu
verfolgenden Regulierungskonzepte,

— die Ausweitung der Zugangsregulierung auf vorgela-
gerte Infrastrukturen,

— die Beriicksichtigung spezifischer Innovationsrisiken
bei der Entgeltregulierung.

58. Entsprechend dem neu eingefiihrten Artikel 8 Ab-
satz 5 Rahmenrichtlinie sollen die Ziele der Regulierung
um Regulierungsgrundsitze ergdnzt werden, die bei allen
Regulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur zu
beachten sind. Genannt werden unter anderem die Grund-
sdtze (1) Forderung der Vorhersehbarkeit der Regulie-
rung, (2) Forderung effizienter Investitionen und Innova-
tionen im Bereich neuer und verbesserter Infrastrukturen,
auch durch die Beriicksichtigung von Investitionsrisiken
und die Zulassung von Kkartellrechtlich unbedenklichen
Vereinbarungen zur Verteilung des Investitionsrisikos
zwischen Investoren und Zugangsbewerbern, sowie (3)
Forderung des Wettbewerbs und gegebenenfalls des in-
frastrukturorientierten Wettbewerbs. Die Regulierungs-
grundsitze sollen neben die Ziele der Regulierung treten.
Offen bleibt, welchen Stellenwert die Regulierungsgrund-
sdtze haben werden, in welchem Verhiltnis sie zu den Re-
gulierungszielen stehen und in welcher Weise sie die Re-
gulierungsentscheidungen letztlich beeinflussen sollen.
Offen bleibt auch, ob gleich oder dhnlich lautende Regu-
lierungsziele, etwa die Forderung eines chancengleichen
Wettbewerbs und effizienter Infrastrukturinvestitionen
sowie die Unterstilitzung von Innovationen geméaf § 2 Ab-
satz 2 Nummer 2 und 3 TKG angepasst oder entfallen
sollen. Ohne die Kenntnis solcher Zusammenhinge ist
eine Kommentierung der Einfiihrung von Regulierungs-
grundsitzen nicht moglich.

59. Ferner in das Telekommunikationsgesetz aufgenom-
men werden soll die Befugnis, regionale Mérkte abzu-
grenzen. Damit will das Ministerium die Voraussetzung
schaffen, die Regulierung an regional unterschiedliche
Wettbewerbsbedingungen und Investitionsrisiken anzu-
passen. Die Monopolkommission teilt die Auffassung,
dass die regional unterschiedlichen Wettbewerbsverhélt-
nisse bei der Regulierung beriicksichtigt werden miis-
sen.’2 So sind etwa auf dem Vorleistungsmarkt fiir den
Bitstromzugang und auf dem Endkundenmarkt fir Teil-
nehmeranschliisse die Bedingungen fiir die Abgrenzung
regionaler Markte vermutlich bereits gegeben. In einer
auf die Marktabgrenzung folgenden Marktanalyse ist so-
dann zu kldren, ob einzelne regionale Mérkte aus der Re-
gulierung zu entlassen sind oder ob regional unterschied-
lich reguliert werden muss. Die Monopolkommission ist
allerdings nicht der Auffassung, dass es einer ausdriickli-
chen Befugnis zur Definition regionaler Telekommunika-

52 Vgl. ebenda, Tz. 106 ff.

tionsmirkte im Telekommunikationsgesetz bedarf. Das
geltende Telekommunikationsgesetz steht der Abgren-
zung regionaler Mérkte nicht entgegen. Dafiir spricht,
dass die Abgrenzung rdumlich relevanter Telekommuni-
kationsmérkte nach den Grundsdtzen des Wettbewerbs-
rechts erfolgt und dort die Bestimmung subnationaler
Mairkte zuldssig und tiblich ist. Auch ist nicht ersichtlich,
dass sich die Bundesnetzagentur bisher daran gehindert
gesehen hitte, eine entsprechende regionale Marktab-
grenzung vorzunehmen. Auf dem Markt fiir den Bit-
stromzugang hat sie diese Moglichkeit jedenfalls disku-
tiert und die Beibehaltung eines bundesweit abgegrenzten
Marktes ausdriicklich begriindet.>? Sollte die Implemen-
tierung einer expliziten Befugnis zur Abgrenzung regio-
naler Mirkte im Telekommunikationsgesetz anderen
Zwecken dienen, etwa dem Ziel, die Marktabgrenzung
stirker an regulierungspolitischen Zielen zu orientieren,
lehnt die Monopolkommission das nachdriicklich ab.

60. Das Ministerium beabsichtigt, die Planungssicher-
heit der Unternehmen im Telekommunikationssektor da-
durch zu erhoéhen, dass die Laufzeit von Marktanalysen
von zwei auf drei Jahre verlangert wird und dass die Be-
horde Verwaltungsvorschriften tiber die von ihr zu verfol-
genden Regulierungskonzepte erlassen kann. Die Mono-
polkommission steht beiden Vorhaben grundsétzlich
positiv gegeniiber, da ein Mehr an Planungssicherheit die
Bereitschaft der Unternehmen erhohen kann, in neue
Netze zu investieren.>* Die Verldngerung der Regulie-
rungsperioden auf drei Jahre kann hier einen Beitrag leis-
ten, wird aber das Investitionsverhalten der Unternehmen
nicht nachhaltig beeinflussen, da sich dieses an deutlich
langeren Laufzeiten orientiert. Eine weitergehende Ver-
langerung der Perioden auf fiinf oder zehn Jahre wire al-
lerdings abzulehnen, da sich die Regulierung dann nur
verzogert an die sich &ndernden Rahmenbedingungen des
Wettbewerbs auf dynamischen Telekommunikations-
maérkten anpassen konnte. Die Folge wire eine Zementie-
rung der Regulierung. Ob und in welchen Bereichen
Verwaltungsvorschriften geeignet sind, fiir mehr Pla-
nungssicherheit bei den Unternehmen zu sorgen, ist vorab
kaum einzuschétzen. Es ist durchaus denkbar, dass Regu-
lierungskonzepte, Auslegungsgrundsidtze oder Eck-
punkte der Bundesnetzagentur zu bestimmten Fragen der
Regulierung mehr Verbindlichkeit erlangen, wenn sie in
Form einer Verwaltungsvorschrift erlassen werden. Ob
dies ausreicht, die Planungssicherheit der Unternechmen
im Hinblick auf zukiinftige Regulierungsentscheidungen
im Einzelfall zu erh6hen, ist allerdings zweifelhaft.

61. Die Vorschriften zur Regelung des Zugangs zu phy-
sischen Infrastrukturen der marktbeherrschenden Unter-
nehmen sollen zukiinftig auch auf vorgelagerte Infra-
strukturen, wie Leerrohre oder die Verkabelung in
Gebduden, anwendbar sein. Die Monopolkommission be-
griiit diese gesetzliche Klarstellung. Fiir den Zugang zu
Leerrohren entspricht sie der geltenden Rechtslage. Die
Bundesnetzagentur hatte die Deutsche Telekom AG be-

53 Vgl. ebenda, Tz. 104.
54 Vgl. ebenda, Tz. 236 f.
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reits im Juni 2007 dazu verpflichtet, Wettbewerbern den
Zugang zu den Leerrohren zwischen Kabelverzweigern
und Hauptverteilern zu gewéhren.>> Das Bundesverwal-
tungsgericht hat die RechtmaBigkeit der Regulierungsver-
fiigung inzwischen bestétigt.5¢

62. Um Investitionen in neue Netze zu férdern, soll der
Bundesnetzagentur vorgegeben werden, im Rahmen der
Entgeltregulierung die spezifischen Risiken bei der Er-
mittlung der Renditen fiir das eingesetzte Kapital zu be-
riicksichtigen. Dabei ist nach den Vorstellungen des
Ministeriums gleichzeitig zu gewéhrleisten, dass der
Wettbewerb auf dem Markt und der Grundsatz der Nicht-
diskriminierung gewahrt werden. Nach geltender Rechts-
lage — § 31 Absatz 4 Nummer 3 TKG —,,kann“ die Regu-
lierungsbehorde bei der Festlegung der angemessenen
Verzinsung des eingesetzten Kapitals die leistungsspezifi-
schen Risiken des eingesetzten Eigenkapitals beriicksich-
tigen. Zukiinftig soll sie offenbar dazu verpflichtet sein.
Die Monopolkommission steht einer solchen Verpflich-
tung kritisch gegeniiber, da einer Regulierungsbehorde
oftmals die notwendigen Informationen fehlen, um die
spezifischen Risiken von Investitionen in neue Netze zu
bestimmen.’’” Werden die Risiken falsch eingeschitzt,
konnen daraus Fehlanreize fiir Investitionen in neue
Netze resultieren. Werden die Risiken eines neuen Netzes
zu hoch eingeschitzt, kommt es wegen der dann tenden-
ziell iberhdhten Zugangsentgelte zu einer ineffizienten
Doppelung von Infrastrukturen. Umgekehrt sinken Inves-
titionsanreize, wenn die Zugangsentgelte infolge unter-
schétzter Risiken niedriger als optimal sind.

3.2 Optimierung der Regulierungs-

instrumente

63. Die geplanten Anpassungen bei den Regulierungs-
instrumenten sind im Wesentlichen durch das Gemein-
schaftsrecht vorgegeben. Im Einzelnen soll die funktio-
nale Trennung als zusétzliches Instrument eingefiihrt, die
Verpflichtung zur Auferlegung der Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl ausgesetzt sowie die Vorschrift iiber
die Regulierung neuer Mérkte gestrichen werden. Das be-
stehende abgestufte Konzept der Zugangs- und Entgeltre-
gulierung soll nach Auffassung des Ministeriums im
Grundsatz erhalten bleiben. Bei der Entgeltregulierung
gilt das sowohl im Hinblick auf die Kriterien fiir die An-
wendung der Ex-ante- und der Ex-post-Regulierung als
auch fiir die Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung als Malistab im Entgeltgenehmigungsverfahren. Die
Monopolkommission begriifit dies nachdriicklich, da sich
Zugangs- und Entgeltregulierung in der gegenwirtigen
Form bewihrt haben und geeignet sind, den Wettbewerb
auf den Mérkten der Telekommunikation weiterhin zu si-
chern und zu stiarken.

64. Die Monopolkommission hat die Einfiihrung der
funktionalen Trennung als zusétzliches Instrument der
Regulierung von Telekommunikationsmarkten mehrfach

55 BNetzA, BK 4a-07-002, ABI1. BNetzA 2007, 2620.
56 Vgl. BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2010, 6 C 22.08, Rn. 27 ff.
57 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 56, a. a. O., Tz. 229 ff.

kritisiert.”® Gemeint ist die Verpflichtung eines marktbe-
herrschenden Unternehmens, seine Tétigkeiten im Zu-
sammenhang mit der Bereitstellung von Zugangsproduk-
ten auf der Vorleistungsebene in einen unabhingig
arbeitenden Geschiftsbereich auszugliedern. Die Regu-
lierungsbehorde soll gemiBl dem neuen Artikel 13a Zu-
gangsrichtlinie eine entsprechende Verpflichtung als
Ultima Ratio dann verhingen konnen, wenn die iibrigen
Regulierungsinstrumente nicht zu einem wirksamen
Wettbewerb fiihren. Gegen die Einfiihrung der funktiona-
len Trennung spricht vor allem, dass es keine Notwendig-
keit gibt, ein derart restriktives Instrument in einem fort-
geschrittenen Stadium der Wettbewerbsentwicklung
einzufithren. Einen Beitrag zur Entwicklung des Wettbe-
werbs kann die funktionale Trennung vor allem zu Be-
ginn der Liberalisierung von Markten leisten oder in Si-
tuationen, in denen aus strukturellen Griinden kein oder
nur wenig Wettbewerb entsteht. Auf den Telekommuni-
kationsmaérkten ist das nicht der Fall. Hier hat die Wettbe-
werbsentwicklung in den vergangenen Jahren dazu ge-
fiihrt, dass bereits ein Teil der Markte aus der
sektorspezifischen Regulierung entlassen werden konnte.
Immerhin betont Artikel 13a Zugangsrichtlinie den Aus-
nahmecharakter der funktionalen Trennung als Instru-
ment der Regulierung. In diesem Sinne sollte auch die aus
europarechtlicher Sicht unvermeidbare Umsetzung in na-
tionales Recht erfolgen.

65. Bisher sechen die Universaldienstrichtlinie (Artikel
19 Absatz 1) und das Telekommunikationsgesetz (§ 40)
fiir marktméchtige Teilnehmernetzbetreiber im Festnetz
die obligatorische Verpflichtung vor, ihren Teilnehmern
den Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zusammen-
geschalteten Anbieter von Telekommunikationsdiensten
fiir die Offentlichkeit durch sog. Call-by-Call und Prese-
lection zu ermdglichen. Im européischen Recht entfdllt
diese Vorschrift.?® Die Begriindung dafiir lautet, dass die
obligatorische Verpflichtung zur festen und fallweisen
Betreiberauswahl technischen Fortschritt behindern kann.
Stattdessen soll die Betreiberauswahl und -vorauswahl
—wie die tibrigen Regulierungsinstrumente auch — fakul-
tativ im Anschluss an ein Marktanalyseverfahren aufer-
legt werden, wenn dies fiir die Entwicklung von Wettbe-
werb erforderlich und angemessen ist. Die Eckpunkte zur
TKG-Novelle des Bundeswirtschaftsministeriums sehen
vor, diese Regelung mit der Ma3gabe in nationales Recht
umzusetzen, dass bestehende Geschiftsmodelle dadurch
nicht infrage gestellt werden. Die Monopolkommission
begriifit dieses Vorgehen. Call-by-Call und Preselection
haben in den ersten Jahren der Liberalisierung der Tele-
kommunikationsmirkte eine wichtige Rolle fiir die Wett-
bewerbsentwicklung gespielt. Thre Bedeutung geht je-
doch zuriick: Im Jahr 2009 betrug der Anteil der mittels
Call-by-Call und Preselection erbrachten Verbindungs-
minuten im Festnetz nur noch etwa 20 Prozent nach
38 Prozent im Jahr 2007 und 72 Prozent im Jahr 2005.60
Gleichwohl bedeutet dieser Riickgang nicht, dass Betrei-

58 Vgl. zuletzt ebenda, Tz. 115 f.
39 Richtlinie 2009/136/EG, a. a. O., Erwdgungsgrund 20.
60 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 56, a. a. O., Tz. 18.
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berauswahl und Betreibervorauswahl fiir die weitere Ent-
wicklung des Wettbewerbs nicht mehr notwendig sind.
Immerhin kann damit ein schneller und kostengiinstiger
Marktzutritt auf den Verbindungsmirkten gewéhrleistet
werden. Fiir die Bundesnetzagentur ist dies bisher ein we-
sentliches Argument, von einer Regulierung des Marktes
fir Festnetzverbindungen abzusehen.®! Es reicht aller-
dings aus, wenn die Regulierungsbehorde iiber die Ver-
pflichtung des marktbeherrschenden Anbieters zur Ge-
wihrleistung der Betreiberauswahl und -vorauswahl im
Rahmen der Marktanalyse von Fall zu Fall entscheidet.
Einer obligatorischen gesetzlichen Verpflichtung bedarf
es nicht mehr.

66. Gestrichen werden sollen die Vorschrift iiber die Re-
gulierung neuer Mérkte (§ 9a TKG) sowie die entspre-
chende Legaldefinition in § 3 Nummer 12b TKG. Die
Streichungen sind notwendig, da die geltende gesetzliche
Regelung gegen das Gemeinschaftsrecht verstofit. Gemaf
§ 9a TKG unterliegen neue Markte nur in Ausnahmefal-
len der Regulierung. Der Europédische Gerichtshof hatte
festgestellt, dass diese Vorschrift nicht mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar ist, da sie die Ermessensspielrdume
der Bundesnetzagentur bei der Feststellung der Regulie-
rungsbediirftigkeit neuer Markte in unzuldssiger Weise
eingeschrankt.®2 In der Sache spricht sich die Monopol-
kommission weiterhin fiir die Moglichkeit aus, neue
Mairkte fiir eine gewisse Zeit von der Regulierung zu be-
freien (Regulierungsferien), weil insbesondere die Zu-
gangsregulierung die Anreize fiir Investitionen in neue
und verbesserte Netze schmélern kann.%? Der europdische
Rechtsrahmen fiir Telekommunikationsmarkte ldsst dies
auch grundsétzlich zu, indem an unterschiedlichen Stel-
len Aussagen derart gemacht werden, dass bei der Regu-
lierung neuer Markte Vorsicht geboten ist.%* Diese Aussa-
gen sind allerdings weder eindeutig noch ausreichend, um
damit Regulierungsferien zu begriinden. Die Monopol-
kommission bedauert, dass der européische Gesetzgeber
bei der Uberarbeitung des Rechtsrahmens in dieser Frage
keine Klarheit geschaffen hat.

3.3 Verfahrensrechtliche Anderungen

67. Verfahrensrechtliche Anderungen des Telekommu-
nikationsgesetzes ergeben sich aus

— der Errichtung des Gremiums Europdischer Regu-
lierungsstellen fiir elektronische Kommunikation
(GEREK) und dessen Einbeziehung in das Konsoli-
dierungsverfahren geméf § 12 Absatz 1| TKG,

— dem zusitzlich eingefiihrten Ko-Regulierungsverfah-
ren gemal Artikel 7a Rahmenrichtlinie, welches der

61 Vegl. ebenda, Tz. 73.

62 EuGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, Rs. C-424/07, Kommission/
Deutschland.

6 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 56, a.a.O.,
Tz. 199 ff.

04 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Tele-
kommunikation 2007: Wendepunkt der Regulierung, Sondergutach-
ten 50, Baden-Baden 2008, Tz. 234; EuGH, Urteil vom 3. Dezember
2009, Rs. C-424/07 ,,Kommission/Deutschland*“ Rn. 69 ff.

Europdischen Kommission einen groferen Einfluss
bei der Bestimmung der Regulierungsinstrumente ein-
raumt,

— den verstiarkten Anforderungen des Gemeinschafts-
rechts an die Unabhingigkeit der Regulierungsbe-
horde.

68. Die Monopolkommission hat die Einrichtung einer
behordendhnlichen europdischen Regulierungsstelle fiir
elektronische Kommunikation sowie das zusétzliche Ko-
Regulierungsverfahren bereits in frilheren Gutachten
deutlich kritisiert.> Gegen die Zentralisierung der Regu-
lierung spricht vor allem, dass die Mehrzahl der zu regu-
lierenden Telekommunikationsmaérkte weiterhin nationale
Mirkte sind und die Regulierung durch nationale Behor-
den eher die nationalen und regionalen Besonderheiten
der Wettbewerbsentwicklungen beriicksichtigen kann.
Durch das sog. Ko-Regulierungsverfahren, welches die
Einheitlichkeit der RegulierungsmaBBnahmen befordern
soll, wird das ohnehin schon langwierige Beteiligungs-
verfahren auf der Gemeinschaftsebene komplexer und
biirokratischer. Die Verfahrensdauer verldngert sich zu-
sdtzlich.

69. Die Monopolkommission begriiit den Vorschlag,
die Unabhéngigkeit der Regulierung weiter zu stirken,
indem die Vorgaben zur Entlassung des Présidenten der
Bundesnetzagentur {iberarbeitet werden. Bisher kann der
Président durch Beschluss der Bundesregierung aus wich-
tigem Grund entlassen werden. Nach Artikel 3 Absatz 3a
Rahmenrichtlinie ist dagegen eine Entlassung nur dann
moglich, wenn der Leiter einer nationalen Regulierungs-
behorde die vorab festgelegten Voraussetzungen fiir die
Ausiibung seines Amtes nicht mehr erfiillt. Der Entlas-
sene hat das Recht auf eine Begriindung. Die Entschei-
dung iiber die Entlassung muss zum Zeitpunkt der Entlas-
sung veroffentlicht werden. Dasselbe gilt fiir die
Entlassungsbegriindung, wenn der Betroffene das
wiinscht.

70. Nicht in den Eckpunkten adressiert, aus Sicht der
Monopolkommission aber unerlésslich ist die Anpassung
der Vorschriften iiber das Weisungsrecht des Bundesmi-
nisters fir Wirtschaft und Technologie gegeniiber der
Bundesnetzagentur.®6 Gemil3 Artikel 3 Absatz 3a Rah-
menrichtlinie holen nationale Regulierungsbehdrden im
Zusammenhang mit der Umsetzung ihrer Aufgaben we-
der Weisungen einer anderen Stelle ein noch nehmen sie
solche entgegen. Damit unvereinbar ist das bestehende
nationale Recht. Das Telekommunikationsgesetz geht
bisher davon aus, dass Weisungen des Bundesministers
fiir Wirtschaft und Technologie an die Bundesnetzagentur
zulédssig sind. Das gilt flir Weisungen im Einzelfall wie
fiir allgemeine Weisungen. Gemaf § 117 TKG sind sie le-
diglich im Bundesanzeiger zu verdffentlichen. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission erfordert der gednderte
europdische Rechtsrahmen ein grundsétzliches Verbot

65 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 50, a. a. O., Tz. 203 ff;
Monopolkommission, Sondergutachten 56, a. a. O., Tz. 142 ff.
66 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 56, a. a. O., Tz. 149.
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von Weisungen an die Bundesnetzagentur im Telekom-
munikationsgesetz.

3.4 Frequenzregulierung

71. Die Regelungen des Gemeinschaftsrechts zur Fre-
quenznutzung sind umféanglich iiberarbeitet worden. Zur
Umsetzung der neuen bzw. gednderten Artikel 8a, 9 und
9a Rahmenrichtlinie sowie Artikel 5 und 6 Genehmi-
gungsrichtlinie soll die Frequenznutzung technologie-
und diensteneutral gestaltet und die Flexibilitét der Fre-
quenznutzung erhdht werden. Technologie- und Dienste-
neutralitét bedeutet, dass es moglichst wenig Vorgaben im
Hinblick auf die verwendete Technologie und die angebo-
tenen Dienste geben soll. Fiir bestehende Frequenznut-
zungsrechte soll ein Ubergangszeitraum von fiinf Jahren
eingerdumt werden. Beschrinkungen bei der Frequenz-
nutzung, etwa zur Vermeidung von funktechnischen St6-
rungen oder von Gesundheitsbeeintrachtigungen, sind
weiterhin moglich. Die Inhaber der Frequenznutzungs-
rechte kdnnen beantragen, dass Beschriankungen bei be-
reits erteilten Nutzungsrechten auch innerhalb des ge-
planten Ubergangszeitraums von fiinf Jahren iiberpriift
werden.

72. Ferner beabsichtigt das Ministerium, dem Horten
von Frequenzen stéirker als bisher vorzubeugen. Dazu sol-
len Sanktionsinstrumente wie Bufgelder und die schnel-
lere Widerrufbarkeit der Frequenzzuteilung eingefiihrt
werden. Bisher kann eine Frequenzzuteilung gemil § 63
Absatz 1 TKG widerrufen werden, wenn nicht innerhalb
eines Jahres nach der Zuteilung mit der Nutzung der Fre-
quenz begonnen wurde oder diese ldnger als ein Jahr
nicht im Sinne des mit der Zuteilung verfolgten Zwecks
genutzt worden ist. Offen bleibt, an welche (verkiirzten)
Fristen das Ministerium bis zum Widerruf denkt oder wie
der BuB3geldrahmen konkret aussehen konnte. Die Mono-
polkommission begriiit das Vorhaben im Grundsatz, gibt
aber zu bedenken, dass es durchaus gute Griinde dafiir ge-
ben kann, eine Frequenz temporir nicht zu nutzen. So
konnte etwa eine Technologie zur Frequenznutzung zwar
in der Entwicklung stehen, kurzfristig aber noch nicht
verfiigbar sein. Wiirde das Unternehmen gezwungen, die
Frequenz anderweitig zu verwenden, wiirde eine mogli-
cherweise effizientere Nutzung zu einem spiteren Zeit-
punkt verhindert oder verzogert. Das Horten von Fre-
quenznutzungsrechten konnte aktuell an Bedeutung
gewinnen, da die Bundesnetzagentur im Wege der Ver-
steigerung gerade ein historisch grofles Biindel an unter-
schiedlichen Frequenznutzungsrechten auf die vier einge-
sessenen Mobilfunkunternehmen verteilt hat.? Es ist
kaum zu erwarten, dass die Unternehmen das gesamte er-
worbene Spektrum kurzfristig nutzen wollen oder kon-
nen. Dazu bedarf es planerischer, technischer und finan-
zieller Ressourcen, die in dem notwendigen Umfang
vielleicht gar nicht zur Verfligung stehen. Vor diesem
Hintergrund erscheint es zwar sinnvoll, die Fristen fiir
den moglichen Widerruf einer Frequenzzuteilung kurz zu

67 Vgl. BNetzA, Pressemitteilung vom 20. Mai 2010, ,,Frequenzverstei-
gerung in Mainz beendet™.

gestalten, den Widerruf selbst aber von strengen Voraus-
setzungen abhéngig zu machen.

73. Weiterhin soll die Ubertragbarkeit von Frequenzen
offener gestaltet und als Mittel fiir eine effizientere Fre-
quenznutzung eingesetzt werden. Unter anderem sollen
die Rahmenbedingungen fiir Handel, Vermietung und die
gemeinsame Nutzung von Frequenzen verbessert werden.
Details dazu nennt das Ministerium nicht. Gemil} § 62
Absatz 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Frequenzbe-
reiche auch bisher schon fiir den Handel freigeben. Auch
die Nutzung von Frequenzen durch Dritte, etwa in Form
des sog. National Roaming, ist seit Langerem {iblich und
lediglich von einer kartellrechtlichen Priifung abhéngig.
Neu ist die Vermietung von Frequenznutzungsrechten.
Die Monopolkommission begriifit ausdriicklich, ein sol-
ches Recht im Telekommunikationsgesetz vorzusehen.
Eine effiziente Frequenznutzung setzt voraus, dass Nut-
zungsrechte moglichst unbeschréankt an Dritte iibertragbar
sind. Denkbar wére auch, die Verduflerung, Vermietung
oder die Mitnutzung vorzuschreiben, wenn Frequenzen
nicht innerhalb der gesetzlich vorgegebenen Fristen im
Sinne des mit der Zuteilung verfolgten Zwecks genutzt
werden.

4. Neue Kooperationswege mit dem
Statistischen Bundesamt

74. Bei der Erstellung der Konzentrationsstatistik arbei-
tet die Monopolkommission weiterhin eng mit dem Sta-
tistischen Bundesamt zusammen. Nach ersten positiven
Erfahrungen mit der Verwendung des Unternehmensre-
gisters als Datengrundlage flir Auswertungen der Unter-
nehmenskonzentration im letzten Hauptgutachten basiert
auch die aktuelle Konzentrationsstatistik wieder auf die-
ser Datenbasis. Erstmalig hatte die Monopolkommission
die Moglichkeit, mit faktisch anonymisierten amtlichen
Mikrodaten zu arbeiten.

4.1 Zugang zu amtlichen Mikrodaten

75. Ein direkter Zugang zu Mikrodaten ist fiir eine effi-
ziente Erstellung anspruchsvoller empirischer Auswer-
tungen von nicht zu iiberschétzender Bedeutung. Bereits
bei der Erstellung deskriptiver Statistiken sind stets um-
fangreiche Vorarbeiten noétig. Darunter fallen — soweit
méglich — z. B. die Uberpriifung der Validitit der Daten,
die datentechnische Aufbereitung fiir eine Weiterverar-
beitung mit einer Statistiksoftware oder Sortierungen und
Bereinigungen fiir spezifische Untersuchungen. Diese
Vorarbeiten sind zwingend nétig. Sie werden in der Regel
nur kurz beschrieben, sind aber fiir den Grofteil des Auf-
wands bei der Erstellung von statistischen Ergebnissen
verantwortlich. Ineffizienzen auf der Ebene der Vorarbei-
ten schlagen sich daher in hohem Mafe in den zu inves-
tierenden personellen und finanziellen Ressourcen nieder.
Ohne einen direkten Datenzugang konnen einzelne Ar-
beitsschritte prohibitiv stark erschwert werden.

76. Bis zum Mérz dieses Jahres hatte die Monopolkom-
mission in Bezug auf amtliche Daten lediglich die Mdg-
lichkeit, an einer kontrollierten Datenfernverarbeitung
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