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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

. Ausgangslage

Die regulatorisch abgesicherte Offnung der deutschen Kommunikationsmarkte fiir den Wettbewerb
gilt zu Recht als eine groRe Erfolgsgeschichte. Die Verbraucher profitieren heute von einer grof3en
Angebotsvielfalt, die von einer Vielzahl von Unternehmen bereitgestellt wird. Im européischen und
internationalen Vergleich zahlen die deutschen Verbraucher darlber hinaus niedrige Preise bei
verhaltnismaRig geringen Preisspannen und einem fortsetzenden Preisrickgang fur Anschlisse
mit hoheren Bandbreiten. Traditionelle Breitbandzugangsnetze sind in Deutschland mittlerweile
nahezu flachendeckend verfugbar und werden vergleichsweise intensiv genutzt. Bei der Verbrei-
tung von Breitbandanschlissen aller Geschwindigkeiten nimmt Deutschland OECD-weit den sieb-
ten Rang ein, noch vor Grof3britannien, den USA und Japan. Verbraucher kdnnen dabei in groRem
und stetig zunehmendem Umfang auf leistungsfahige Breitbandzugangsnetze der nachsten Gene-
ration (NGA) zuruckgreifen: Fur Gber 80 % der Haushalte sind Netze mit beworbenen Empfangs-
geschwindigkeiten von 30 Mbit/s und mehr verfigbar. Uber 75 % kénnen sogar auf Anschliisse der
Geschwindigkeitskategorie ab 50 Mbit/s zurtckgreifen. Bei der NGA-Abdeckung liegt Deutschland
Uber dem EU-Durchschnitt. Damit steht Deutschland im Landervergleich — entgegen einer verbrei-
teten Darstellung — auch bei der Verfligbarkeit von héherbandbreitigen Anschlussnetzen ver-
gleichsweise gut da, wenn es auch keine Spitzenposition einnimmt, wie das mit Bezug auf das
Preisniveau und die Breitbandnutzung der Fall ist.

Auf der anderen Seite bestehen gerade im landlichen Raum nach wie vor erhebliche Versorgungs-
licken insbesondere bei Anschliissen mit hohen Empfangsgeschwindigkeiten. Und bei der Ver-
fugbarkeit reiner Glasfaseranschlisse (FTTH/B) belegt Deutschland im internationalen Vergleich
einen der hinteren Platze. Allerdings werden besonders hohe Bandbreiten, wie sie etwa Uber Glas-
faser realisiert werden kdnnen, derzeit noch kaum nachgefragt, auch wenn sie verfiugbar sind. In-
soweit besteht eine sehr hohe Diskrepanz zwischen Verfligbarkeit und Nutzung. Diese Iasst darauf
schliel3en, dass die Verbrauchernachfrage nach solchen Anschlissen insgesamt schlichtweg noch
sehr gering ist. Damit im Einklang steht, dass sowohl die mit DOCSIS 3.0/3.1 aufgeristeten Kabel-
fernsehnetze als auch das mit ,Vectoring“/,Super Vectoring® ertlichtigte Kupferkabelnetz kurz- und
mittelfristig in der Lage sein werden, die Breitbandnachfrage jedenfalls des ganz Uberwiegenden
Teils der Bevdlkerung zu decken. Insoweit ist auch zu berlcksichtigen, dass die technische Auf-
rustung dieser beiden Netzinfrastrukturen mit einem sukzessiven Ausbau der Glasfaserelemente in
Richtung der Haushalte einhergeht. Es erfolgt in Deutschland also derzeit letzten Endes ein
schrittweiser Ubergang in eine ,Glasfaserwelt. Dass im Ausland z. T. andere Ausbaustrategien
verfolgt werden, ist in erheblichem Umfang abweichenden Ausgangsbedingungen geschuldet.

Die im politischen Raum verbreitete Forderung nach einem zeitnahen Ausbau von vollstandigen
(FTTH/B-) Glasfaseranschlussnetzen ist daher weniger durch die aktuelle Nachfrage gerechtfertigt
als durch die langfristige Erwartung, dass kunftigen Bandbreitenbedarfen nur noch auf dieser tech-
nologischen Grundlage entsprochen werden kann. Als ein Mittel zur Férderung eines solchen
Glasfaserausbaus wird insbesondere von Seiten des etablierten Betreibers (sowohl in Deutschland
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als auch in anderen Mitgliedstaaten der EU) ein Abbau der wettbewerbsférdernden Marktregulie-
rung in Bezug auf solche Anschlisse gefordert. Neben einer vollstandigen Deregulierung zuguns-
ten ausbauender Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht werden dabei nicht zuletzt auch Re-
gulierungsfreistellungen fir bestimmte Formen des gemeinsamen Infrastrukturausbaus in Form
sog. Koinvestitionen diskutiert. Die vorliegende Studie untersucht in einem ersten Schritt, welche
Auswirkungen entsprechende Malnahmen (Szenario der Deregulierung von Glasfaserzugangs-
netzen und Szenario der Regulierungsfreistellung fur Koinvestitionen) voraussichtlich auf die
Marktkonzentration hatten. In einem zweiten Schritt wird analysiert, welche Folgen sich hieraus fiir
die Verbraucher ergeben wirden. Um die Auswirkungen einer Deregulierung von Glasfaseran-
schlissen bewerten zu kdnnen, ist ein Vergleich mit der aktuellen Marktstruktur wichtig, aber nicht
ausreichend. Da es um eine Beurteilung kinftiger Entwicklungstendenzen geht, wird als primarer
Vergleichsmalstab vielmehr ein Szenario gewahlt, welches sich kunftig ohne eine entsprechende
Deregulierung marktmachtiger Unternehmen wahrscheinlich ergeben wirde (Status-quo-
Szenario).

Il.  Auswirkungen von Regulierungsfreistellungen auf die Marktkonzentration

Wie sich eine etwaige Deregulierung auf die Marktkonzentration auswirken wirde, ist vor dem Hin-
tergrund der praktisch unstreitigen Erkenntnis zu analysieren, dass Glasfaseranschlussnetze aus
6komomischen Griinden (Dichte- und GroRRenvorteile) grundsatzlich schwerer duplizierbar sind als
traditionelle Breitbandanschlussnetze. Insoweit ist weiter zu berucksichtigen, dass die Telekom
Deutschland GmbH (TDG) u. a. aufgrund ihrer bereits vorhandenen bundesweiten Netzinfrastruk-
tur, Einrichtungen und Standorte Uber wirtschaftliche Vorteile gegenlber anderen Betreibern ver-
fugt. Diese wirden sie voraussichtlich in die Lage versetzen, beim Ausbau von GlasfaseranschlUs-
sen im bundesweiten Malstab eine dominante Stellung zu erringen. Das gilt noch einmal in be-
sonderem Mal3e bei einer zukunftsgerichteten Betrachtung. Denn in der Folge des laufenden ,Vec-
toring“-Ausbaus wird die TDG bis Anfang 2020 etwa 80 % ihrer rund 300 000 Kabelverzweiger mit
Glasfasertechnik angebunden haben. Sie wird dann also in diesem Umfang Uber ein vergleichs-
weise nahe an die einzelnen Haushalte ausgerolltes Glasfasernetz verfugen.

Diese Wettbewerbsvorteile werden allerdings durch die wettbewerbsférdernde Marktregulierung
weitgehend kompensiert: Einerseits mindert die regulatorische Offenhaltung des Kupferkabelan-
schlussnetzes (auch durch virtuelle Zugangsprodukte) die Méglichkeiten der TDG, von ihren wirt-
schaftlichen Vorteilen beim Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen Gebrauch zu machen. Und an-
dererseits erstrecken sich die regulatorischen Zugangsanspriche auch auf die von der TDG selbst
errichteten massenmarkttauglichen Glasfaseranschlisse. Die TDG kann sich also derzeit durch
den Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen nicht der sektorspezifischen Regulierung entziehen.
Vielmehr kénnten auch Wettbewerber auf Grundlage entsprechender Zugangsanspriche ihren
Endkunden Breitbandanschlisse anbieten. Damit spricht viel daflir, dass es bei einer Beibehaltung
der so konfigurierten Marktregulierung jedenfalls grundsatzlich bei einer Vielzahl von Anbietern
bleibt, die entweder Uber eigene Anschlussnetze oder mit Hilfe entsprechender Zugangsanspriche
um die Endkundennachfrage konkurrieren.
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Kame es demgegenuber zu einer — rechtlichen oder auch nur tatsachlichen — Deregulierung beim
Ausbau von Glasfaseranschlissen, wirden die genannten Wettbewerbsvorteile die TDG im Ver-
gleich zu anderen Netzbetreibern in eine bessere Ausgangslage beim Ausbau von Glasfaserzu-
gangsnetzen versetzen. Das Ausmal} der Ungleichheit wird mit Bezug auf die betrachteten Wett-
bewerbergruppen differieren und auch regional unterschiedlich ausfallen. Ein die Anbieterkonzen-
tration bei einer nationalen Betrachtung reduzierender ,Wettbewerb um den Markt* mag daher
auch im Falle eines Regulierungsverzichtes zumindest nicht in allen Regionen grundsatzlich aus-
geschlossen sein. In Bezug auf sehr dicht besiedelte Gebiete kommt evtl. vereinzelt auch ein infra-
strukturbasierter ,Wettbewerb im Markt® in Betracht. Insgesamt wird es voraussichtlich aber zu ei-
ner weit geringeren Duplizierung von Netzen sowie zu einer hdheren Konzentration und einer sig-
nifikanten Reduktion der Anzahl der Anbieter auf der Diensteebene kommen.

Wiirde eine Deregulierung demgegenuber auf solche Glasfaseranschlisse beschrankt, die im
Rahmen von Koinvestitionsmodellen errichtet wurden, kommt der Ausgestaltung dieser Modelle
und der rechtlichen Rahmenbedingungen entscheidende Bedeutung zu. Von Koinvestitionen kon-
nen namlich grundsatzlich sowohl konzentrationserhohende als auch konzentrationsmindernde
Effekte ausgehen. Diese kdnnen wiederum sowohl auf der Infrastruktur- als auch auf der Dienste-
ebene wirken und hierdurch letztlich auch den Wettbewerb positiv und negativ beeinflussen. Die
Wirkungszusammenhange von Koinvestitionen auf die Konzentration und auf den Wettbewerb sind
insgesamt gepragt von einer hohen Komplexitdt und zeichnen sich durch eine Vielzahl moglicher
Fallkonstellationen aus. In der Tendenz durfte im Rahmen von Koinvestitionen allerdings eine
Duplizierung von Infrastruktur und damit auch infrastrukturbasierter Wettbewerb unwahrscheinli-
cher werden. Und auch auf der Diensteebene ist von einer Erhéhung der Konzentration und einer
geringeren Anzahl an Marktteilnehmern auszugehen. Dieser Befund gilt allerdings nur im Vergleich
zu einer Beibehaltung des regulatorischen Status quo, wahrend gegenuber einem Szenario der
vollstandigen Deregulierung von einer hoheren Anzahl an Wettbewerbern und einer geringeren
Anbieterkonzentration auszugehen ist.

lll. Auswirkungen auf den Wettbewerb und Folgen fiir die Verbraucher

Wenn es bei einer regulatorischen Offenhaltung des Anschlussnetzes der TDG bleibt und hierbei
auch in Zukunft massenmarkttaugliche Glasfaseranschlisse einbezogen werden, durften die der-
zeitigen Marktergebnisse zumindest in der Tendenz fortzuschreiben sein. Voraussichtlich wird es
somit bei einer bedarfsgerechten Bandbreitenversorgung bleiben, also bei einem sukzessive mit
der Nachfrage und nicht kurzfristig sprunghaft steigenden Versorgungsniveau, einschlie3lich einer
wettbewerbsgetriebenen Errichtung von Glasfaseranschlussnetzen. Zugleich ist wegen der fortbe-
stehenden Zugangsregulierung auch im Bereich massenmarkttauglicher Glasfaseranschliisse mit
aktuellem und potentiellem Wettbewerb auf den Endnutzermarkten zu rechnen, so dass die Ver-
braucher auch weiterhin von niedrigen Preisen und differenzierten Produktqualitaten profitieren
dirften.

Eine gezielte Deregulierung marktmachtiger Unternehmen beim Ausbau von Glasfaseranschlis-
sen wirde demgegenuber hinsichtlich mehrerer wesentlicher Marktergebnisparameter zu nicht
wlnschenswerten Ergebnissen fihren. So kénnten von einer Deregulierung zwar grundsatzlich
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auch investitionsférdernde Auswirkungen ausgehen, die zu einem hdherwertigen Breitbandange-
bot flr die Verbraucher fihren kénnen. Entsprechende Anreize, deren Analyse nicht Gegenstand
der Studie war, lassen sich aber auch durch eine risikoadaquat konfigurierte Zugangs- und Entgelt-
regulierung setzen. Fur eine Intensivierung der Investitionstatigkeiten bietet sich dartber hinaus
vor allem auch ein breitgefachertes, die Nachfrageseite einbeziehendes MalRnahmenbindel jen-
seits der wettbewerbsfordernden Marktregulierung an. Demgegeniber hatte eine Deregulierung
voraussichtlich zur Folge, dass die Anzahl der Anbieter auf der Infrastruktur- und der Diensteebene
reduziert wird. In weiten Teilen des Bundesgebietes bestiinde sogar die Gefahr einer Remonopoli-
sierung oder des Entstehens sehr enger Oligopole (vor allem auch Duopole), in denen durch (im-
plizit) kollusive, aber auch durch nicht koordinierte Verhaltensweisen ineffiziente Marktergebnisse
wahrscheinlich wirden. Insbesondere waren angesichts des geringeren Wettbewerbsdrucks héhe-
re Verbraucherpreise wahrscheinlich, die gesamtwirtschaftliche Wohlfahrtsverluste und eine Um-
verteilung von Renten von den Verbrauchern hin zu den Unternehmen erwarten lassen. Damit ein-
hergehend bestinde die Gefahr einer langsameren Marktdurchdringung im Bereich glasfaserba-
sierter Breitbandanschlisse. Des Weiteren konnte der reduzierte Wettbewerbsdruck auch sog. X-
Ineffizienzen zur Folge haben, also die Angebotserstellung zu Uberhdhten Kosten.

Im Fall eines Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen ist ebenfalls mit relativ grofer Sicherheit
von negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb auszugehen, die sich auch negativ vor allem auf
die Preise und auf die Penetration der Glasfaserbreitbandanschllisse niederschlagen wirden. Die
Starke der Effekte wird aber auch wesentlich von der konkreten Ausgestaltung der Koinvestitions-
vereinbarungen abhangen und von Region zu Region differieren. Vor allem aber wirden die nega-
tiven Wettbewerbswirkungen geringer ausfallen als im Vergleich zu einem Szenario einer vollstan-
digen Deregulierung, da bei einer Koinvestition zumindest fiir die beteiligten Unternehmen ein Zu-
gang zu den Glasfaseranschlussnetzen gegeben und damit eine héhere Wettbewerbsintensitat
wahrscheinlich ist. Ganz Uberwiegend wird in der Literatur auRerdem davon ausgegangen, dass
die Mdoglichkeit von Koinvestitionsmodellen Anreize zu zusatzlichen Investitionen schafft. Damit
kénnte aus Sicht der Verbraucher ein gewisser Zielkonflikt zwischen dem Interesse an einer bes-
seren Verfugbarkeit héherwertiger Breitbandzugangsnetze und einer — wenn auch beschrankten —
Wettbewerbsbeeintrachtigung (und ihren nachteiligen Folgen fir den Verbraucher) bestehen. Den
wettbewerbsmindernden Wirkungen von Koinvestitionsmodellen kann allerdings durch eine ada-
quate regulatorische Flankierung und das allgemeine Wettbewerbsrecht begegnet werden. Des-
halb erscheint es auch insoweit sinnvoll, Koinvestitionsmodelle bei der Ausgestaltung der Marktre-
gulierung einzelfallbezogen und flexibel zu berlcksichtigen. Ob darlber hinausgehend pauschale
Regulierungsfreistellungen fiir bestimmte Formen von Koinvestitionsmodellen sinnvoll sind, wie sie
Art. 74 des Entwurfs der Kommission fir einen Kommunikationskodex vorsieht, erscheint demge-
genuber zweifelhaft.
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Executive Summary

. Background

The opening up of the German telecommunications markets to competition, supported by regulato-
ry oversight, is rightly regarded as a great success story. Today, consumers benefit from a wide
range of services and products provided by a large number of companies. Compared to other
countries in Europe and worldwide, German consumers pay low prices within relatively narrow
price ranges, and prices for higher-bandwidth connections are continuously declining. Traditional
broadband access networks are available almost everywhere and are used intensively. Regarding
the uptake of overall broadband, Germany ranks seventh in the OECD, ahead of Great Britain, the
USA, and Japan. A large and ever-increasing number of consumers have access to high-capacity,
next-generation broadband access networks (NGA). Thus, networks with an advertised download
speed of 30 Mbps and more are available to over 80 % of German households. More than 75 %
can even access connections from 50 Mbps upwards. In terms of NGA coverage, Germany ranks
above the EU average. Contrary to popular belief, Germany is therefore in a comparatively good
position when it comes to the availability of higher-bandwith access networks. This is in spite of the
fact that it does not take top position in the categories of price-levels and the usage of broadband.

Despite these strong points there are still considerable gaps in broadband provision, particularly in
rural areas and especially for high capacity connections. And when it comes to the availability of
pure fiber-optic connections (FTTH/B), Germany ranks among the lowest countries in international
comparison. However, particularly high bandwidths, e. g. realised via fiber-optics, are currently
rarely in demand, even if they are available. The very large discrepancy between availability and
the actual use suggests that consumer demand for such connections is still very low. In line with
this, both the cable TV networks upgraded with DOCSIS 3.0/3.1 and the copper wire networks im-
proved with "Vectoring"/"Super Vectoring" will very likely be able to meet the broadband demand of
the vast majority of the population in the short and medium term. In this respect, it must also be
taken into account that the technical evolution of these two network infrastructures is accompanied
by a gradual expansion of the fibre-optic elements towards the households. In Germany, therefore,
there is currently a gradual transition towards a "fibre-optic world". The fact that other countries
have adopted diverging strategies for network expansion can be largely explained by significantly
differing starting conditions. The political will for a timely rollout of complete (FTTH/B) fiber-optic
access networks is therefore less justified by current demand than by the long-term expectation
that future bandwidth requirements can only be met on this technological basis. As a means of
promoting investments, in particular the incumbent operator (both in Germany and in other EU
Member States) is calling for regulatory relief for such networks. As an alternative to full deregula-
tion for fibre access networks, regulatory exemptions for certain forms of joint infrastructure devel-
opment in the form of so-called co-investments are also discussed.

In a first step, the present study examines the effects that such measures (the scenario of a com-
plete deregulation of fibre-optic access networks and the scenario of regulatory exemptions for co-
investments) would probably have on market concentration. In a second step, the consequences
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this would have for consumers are analysed. In order to assess the effects of a deregulation of fi-
ber-optic access networks, a comparison with the current market structure is important, but not suf-
ficient. Since it is a matter of assessing future development trends, the primary comparative yard-
stick chosen is rather a scenario that would be expected toresult in the future without a corre-
sponding deregulation of companies with significant market power (status quo scenario).

Il. Effects of regulatory exemptions on market concentration

The impact of any deregulatory action on market concentration should be analysed in the light of
the indisputable insight that due to certain economic characteristics (economies of density and
scale) fibre-optic access networks are generally more difficult to duplicate than traditional broad-
band access networks. In this respect, it must also be taken into account that Telekom Deutsch-
land GmbH (TDG) has economic advantages over other operators inter alia due to its already ex-
isting nationwide network infrastructure, facilities, and locations. These advantages would very like-
ly enable TDG to achieve a dominant position in the roll-out of fiber-optic connections on a national
scale. This holds especially true regarding expected developments in the near future: As a result of
the ongoing introduction of "vectoring", TDG will have connected around 80 % of its approx.
300,000 street cabinets with fiber-optic technology by the beginning of 2020, establishing a fiber-
optic network that is comparatively close to the individual households.

However, these competitive advantages are largely offset by the pro-competitive market regulation:
On the one hand, TDG's ability to make use of its economic advantages in the rollout of fiber-optic
access networks is reduced because regulation keeps the copper wire access network (inter alia
by means of virtual access products) open for other operators. On the other hand, the access regu-
lation applies to the fiber-optic access networks built by TDG as well. Thus, TDG can currently not
escape sector-specific regulation by rolling out such networks. On the contrary, competitors could
also offer broadband connections to their customers on the basis of regulatory access to TDG’s
fibre-optic access networks. Therefore, if this form of market regulation is maintained then it is like-
ly that there will remain a large number of providers who compete on the end user markets either
via their own access networks or on the basis of regulated access to the incumbents' infrastruc-
ture.

If, on the other hand, fibre-optic access networks would be deregulated — by amending the legal
provisions or even only de facto —, the competitive advantages mentioned above would put TDG in
a better position than other network operators. The extent of the asymmetry will vary with regard to
the respective competitor groups, and it will also vary from region to region. Therefore, a "competi-
tion for the market" that could reduce the concentration of providers on a national level may not be
excluded everywhere in case of deregulatory measures. In very densely populated areas, even
infrastructure-based "competition in the market" may be possible. However, there will be probably
far less duplication of networks as well as a higher concentration and a significant reduction in the
number of providers at the service level.

In case that deregulation would be limited to those fibre-optic connections that were built within the
framework of co-investment models, the specific design of these models and of the legal frame-
work would be of crucial importance. This is because co-investments can in principle have effects
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that increase market concentration as well as effects that reduce concentration. These, in turn, can
have an impact on both the infrastructure and the service level and positively and negatively im-
pact competition. The effects of co-investments on concentration and competition are character-
ised by a high degree of complexity and depend on a large number of possible constellations.
However, there is a clear tendency that duplication of infrastructure and thus infrastructure-based
competition will become less likely in the context of co-investments. Furthermore, increasing con-
centration and a reduction in the number of market participants can be expected at the service lev-
el. However, this finding is only valid compared to maintaining the regulatory status quo, whereas a
higher number of competitors and a lower market concentration are to be expected compared to a
scenario of complete deregulation.

lll. Effects on competition and consumer welfare

Provided that market regulation will keep TDG's access network open and access to mass market-
compatible fiber-optic connections will remain part of these regulatory obligations, it should, in prin-
ciple, be possible to extrapolate the current market developments. This implies that the level of
broadband provision will evolve in line with the demand rather than abruptly rise. This should in-
clude a roll-out of fibre access networks largely driven by competition. Furthermore, actual and po-
tential competition in the end user markets can be expected to prevail in the future, provided ac-
cess regulation will remain to apply to mass market-compatible fiber-optic connections as well. As
a result, consumers should continue to benefit from low prices and differentiated product qualities.

In contrast to this status quo scenario, in a scenario of full deregulation of fiber-optic access net-
works undesirable results regarding several key parameters for market performance are to be ex-
pected. In principle, deregulation could also have a positive effect on investments, which could
lead to higher quality broadband services for consumers. However, appropriate incentives, which
were not the subject of the study, can also be set by means of an adequately designed access and
price regulation. In order to intensify investment activities, a broad range of measures, which in-
clude the demand side, seems to be particularly suitable beyond pro-competitive market regula-
tion. However, deregulation is likely to reduce the number of providers at the infrastructure and at
the service level. In large parts of Germany, there would even be the risk of a remonopolisation or
the emergence of very narrow oligopolies (especially duopolies), in which (implicit) collusion, but
also uncoordinated behaviour could lead to inefficient market results. In particular, lower competi-
tive pressure would make it likely that consumer prices will rise, with a loss in total welfare and a
redistribution of economic surpluses from consumers to businesses. This would entail the risk of
slower market penetration for fibre-optic broadband connections. Furthermore, the reduced com-
petitive pressure could also lead to so-called X-inefficiencies, i. e. the production of broadband ac-
cess at excessive costs.

In the event of a regulatory waiver for co-investments, it is also very likely that this would have a
negative impact on competition, which will also have negative effects on prices and the penetration
of fibre-optic broadband connections. However, the strength of these effects will also depend to a
large extent on the specific design of the respective agreements and will vary from region to re-
gion. Above all, the negative effects on competition will be less severe than in a scenario of full de-
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regulation, as co-investments will enable access to the fibre-optic access networks at least for the
operators involved. Co-investments will therefore result in a higher intensity of competition com-
pared to the scenario of full deregulation. Most of the economic literature also assumes that the
possibility of co-investment models creates incentives for additional investments. Therefore, from
the consumer's point of view, there could be a certain trade-off between a stronger roll-out of high-
er quality broadband access networks and an — however limited — impediment to competition (and
its adverse effects on consumers). However, the anti-competitive effects of co-investment models
can be dealt with by adequate regulatory measures and general competition law. Thus, it makes
sense to take account of co-investment models in the context of regulatory measures in a flexible
manner case-by-case. By contrast, a general deregulation for certain forms of co-investment mod-
els, as set out in Art. 74 of the Commission's draft Communication Code, seems rather questiona-
ble.
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Studie

A. Einleitung

Mitte September 2016 legte die Kommission Legislativvorschlage fir eine umfassende Novellie-
rung des Rechtsrahmens fiir die elektronische Kommunikation vor." Im Zuge der Novellierung sol-
len vier der funf wesentlichen Richtlinien des europaischen Rechtsrahmens fiir elektronische
Kommunikation? liberarbeitet und in einem europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunika-
tion zusammengefasst werden.® Die angedachte Novellierung soll in Umsetzung der von der
Kommission bereits im Mai 2015 vorgestellten ,Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fir Euro-
pa“ erfolgen, welche u. a. ,eine ambitionierte Reform der Telekommunikationsvorschriften forder-
te. In Bezug auf die Férderung der Breitbandkonnektivitat beinhalten die Vorschlage relativ weit-
reichende Anderungen, die sich auch bereits auf der Ebene der Regulierungsziele widerspiegeln.
So schlagt die Kommission vor, die drei bisherigen Regulierungsziele (Art. 8 der Rahmenrichtlinie
2002/21/EG: Forderung des Wettbewerbs, des Binnenmarkts und der Interessen der EU-Burger)
um ein viertes Ziel der Férderung und Nutzung von sehr hochkapazitiver Datenkonnektivitat (,very
high capacity data connectivity“) zu erganzen.

Im Zusammenhang mit dem vorgeschlagenen Konnektivitatsziel ist die mit den Richtlinienvorschla-
gen vorgelegte Mitteilung der Kommission ,Konnektivitat flir einen wettbewerbsfahigen digitalen
Binnenmarkt — Hin zu einer europaischen Gigabit-Gesellschaft® zu sehen. In dieser formuliert die
Kommission neue Breitbandziele, die bis 2025 erreicht werden sollen. Sie beinhalten erstens die
Anbindung aller Bereiche mit besonderer sozioOkonomischer Bedeutung mit einer Internetanbin-
dung mit Sende- und Empfangsgeschwindigkeiten von 1 Gigabit pro Sekunde (Gbit/s), zweitens
den Anschluss aller europaischen Privathaushalte mit einem Internetanschluss mit einer Emp-
fangsgeschwindigkeit von mindestens 100 Megabit pro Sekunde (Mbit/s), die auf Gbit/s-
Geschwindigkeit aufgeristet werden kann, sowie drittens die ErschlieRung aller Stadtgebiete so-
wie aller wichtigen StraRen- und Bahnverbindungen mit einer mobilen 5G-Anbindung.

Vor dem Hintergrund politischer Forderungen hinsichtlich der Leistungsfahigkeit zukunftiger Breit-
bandnetze und der sich abzeichnenden Investitionsherausforderungen erscheint eine Schwer-
punktsetzung auf die Bereitstellung und Nutzung hochkapazitiver Datennetze im Rahmen der ak-

! Kommission, Pressemitteilung 1P/16/3008 v. 14.9.2016; siehe im Einzelnen Klotz/Hofmann, N&R 2017,
2,6.

2 Betroffen sind die Rahmenrichtlinie 2002/21/EG, die Zugangsrichtlinie 2002/19/EG, die Genehmi-

gungsrichtlinie 2002/20/EG und die Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG. Fir einen Uberblick tber den

geltenden Rechtsrahmen auf EU-Ebene siehe etwa Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht,

2. A, 2014, Rn. 9 ff. (S. 8 ff.); Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, 2. A., 2013, Kap. 2 Rn. 11 ff.

(S. 51 ff.).

Kommission, Vorschlag firr eine Richtlinie zur Schaffung des europaischen Kodex fir die elektronische

Kommunikation, COM (2016) 590 final; dazu etwa Gerpott, K&R 2016, 801; Neumann, N&R 2016, 262;

Scherer, MMR 2016, 713; Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71; Ufer, N&R 2017, 64.

Kommission, Mitteilung ,Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fir Europa“, COM (2015) 192 final,

S.12.

°  COM (2016) 587 final.
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tuellen Uberarbeitung des Rechtsrahmens grundsatzlich nachvollziehbar. Allerdings bergen die
Dominanz dieses Themenkomplexes innerhalb der Reformvorschlage sowie die starke Uberge-
wichtung angebotsseitiger Aspekte® auch die Gefahr einer zu starken thematischen Verengung.

So wird der postulierte Anderungsbedarf am Rechtsrahmen stark industriepolitisch bzw. mit Hilfe
von Wettbewerbsfahigkeitsargumenten begriindet. Verbraucherinteressen finden hingegen in weit
geringerem Umfang Bericksichtigung. Beispielsweise werden in dem die Reformvorschlage be-
gleitenden Dokument zur Folgenabschatzung (,Impact Assessment)’ die Auswirkungen der von
der Kommission préaferierten Regulierungsoption ,NGA+: Focusing regulation on VHC connectivity*
auf die Verbraucher gerade einmal in zwei Satzen abgehandelt, wahrend zuvor mit Referenz auf
eine Vielzahl an Studien verhaltnismaRig ausfuhrlich die Auswirkungen einer héheren Breitband-
konnektivitat auf das Wachstum von Produktivitat und Bruttoinlandsprodukt erlautert werden.

Die industriepolitische Argumentation erscheint in einer noch weiteren Hinsicht ordnungsdkono-
misch problematisch: Wahrend einerseits eine starkere Berucksichtigung dynamischer Aspekte im
Sinne einer Setzung von Anreizen fir private Investitionen gefordert wird, scheint gleichzeitig der
Wettbewerbsprozess andererseits auf ein Instrument zur Erreichung sehr konkreter politisch for-
mulierter Ausbauziele reduziert zu werden. Sowohl das volkswirtschaftlich ,optimale Investitionsni-
veau“ als auch der ,optimale Investitionszeitpunkt® werden damit aber nicht mehr marktwirtschaft-
lich bestimmt, sondern politisch determiniert als das Maximum an mdglichen Investitionen zu ei-
nem frihestmdglichen Zeitpunkt. Ein Verfehlen der politisch gesetzten Ziele wird jedenfalls auch
als Marktversagen interpretiert (und nicht etwa in erster Linie auf eine noch zuriickhaltende Nach-
frage zurlckgeflhrt) und hieraus ein Reformbedarf hergeleitet. Das durchschimmernde Wettbe-
werbsbild ist sodann aber gerade nicht das Bild eines dynamischen, und damit notwendigerweise
zumindest in Bezug auf konkrete Marktergebnisse im Sinne von Einzelvorhersagen offenen, Wett-
bewerbsprozesses.

Ordnungso6konomisch kritisch zu hinterfragen waren auch das an vielen Stellen angedeutete Ver-
braucherbild der Kommission und das hiermit verbundene Verstandnis des Verhaltnisses von An-
gebot und Nachfrage. Der anerkannte Grundsatz der Konsumentensouveranitat scheint zumindest
an mancher Stelle aufgeweicht und ein Leitbild, wonach der Wettbewerb eine bestmdgliche Aus-
richtung der Giter und Dienstleistungen nach den Praferenzen der Nachfrager bewirken soll,
durch ein Verstandnis ersetzt zu werden, wonach sich das Angebot letztlich seine Nachfrage
schafft.

Konkret setzt die Kommission fiir den von ihr letzten Endes vorgesehenen Ubergang zur ,Gigabit-
Gesellschaft” in erster Linie auf den Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen.® Als ein Mittel zur For-
derung des Ausbaus solcher Netze sieht der Kodexvorschlag in Art. 74 eine Regulierungsfreistel-

Diese Schlussfolgerung scheint trotz der von der Kommission gewahlten Formulierung, nach der so-
wohl die Bereitstellung als auch die Nutzung hochkapazitiver Breitbandnetze Gegenstand des neuen
Regulierungsziels sind, zu gelten.

” SWD (2016) 303 final.

Siehe etwa die an die Leistungsfahigkeit reiner Glasfasernetze anknupfende Definition des Begriffs
.Netz mit sehr hoher Kapazitat* in Art. 2 Nr. 2 des Kodexvorschlags.
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lung fiir neue Netzbestandteile vor.® Diese an sich weitreichende Deregulierung soll allerdings an
mehrere Voraussetzungen geknlpft werden: Nicht nur muss der Aufbau der neuen Netzbestand-
teile wesentlich zum Aufbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat beitragen. Er muss vielmehr
auch Angeboten fiir Koinvestitionen zu gerechten, angemessenen und nicht diskriminierenden Be-
dingungen offenstehen,’® wahrend die Zugangsmoglichkeiten der nicht an der Koinvestition betei-
ligten Zugangsinteressenten weiterhin dem vor dem Aufbau bestehenden Zugang entsprechen
missen."" Im Ansatzpunkt noch erheblich weitergehend setzt sich aber das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Energie sogar ,fur Regulierungsfreistellungen von Gigabitnetzen Gber den Fall von
Ko-Investitionen hinaus ein“, wenn auch ,die Entwicklung eines sich selbst tragenden Wettbe-
werbs® hierdurch langfristig nicht behindert werden soll und ,die verschiedenen Marktakteure die
gleichen Méglichkeiten haben [sollen], in neue Gigabitnetze zu investieren®."

Diese dennoch erhebliche Weiterentwicklung des begrenzten Deregulierungsvorschlags der Kom-
mission lasst vermuten, dass die altbekannte Diskussion um die Regulierungsfreistellung fir ,neue
Markte“'® nun im neuen Gewand einer Férderung des Ausbaus von Gigabit- oder Glasfasernetzen
eine Renaissance erleben koénnte. So fordert beispielsweise auch der Altsasse Deutsche Telekom
AG im Rahmen der aktuellen Uberarbeitung des Rechtsrahmens eine vollstandige Deregulierung
von Glasfasernetzen.™ Vor diesem Hintergrund wird es vordringliche Aufgabe der Studie sein, die
zu erwartenden Auswirkungen einer etwaigen Deregulierung von Glasfaseranschlussnetzen auf
die Marktkonzentration und den wirksamen Wettbewerb zu analysieren. In diesem Zusammenhang
gilt es vor allem, die in den Kommissionsdokumenten und in der stark industriepolitisch gepragten
politischen Diskussion weniger betrachteten Auswirkungen der geschatzten Marktstrukturverande-
rungen auf die Verbraucherwohlfahrt zu analysieren.

Insgesamt eher kritisch hierzu Neumann, N&R 2016, 262, 270; Scherer/Heckmann/Heinickel/Kipars-
ki/Ufer, CR 2017, 197, 201; differenzierend Eckhardt/Baran/Van Roosebeke, cepAnalyse Nr. 36/2016,
S. 4.

Kritisch Gerpott, K&R 2016, 801, 804 f., der darauf hinweist, dass den durch die Beteiligung mehrerer
Unternehmen reduzierten Investitionsrisiken auch entsprechend reduzierte Gewinnerwartungen ge-
genuberstehen, so dass gegenlaufige Effekte auf die Investitionsbereitschaft zu erwarten seien.

" Siehe im Einzelnen ausfiihrlich unten, unter E. Ill. 5. b) dd) (S. 193 ff.).

Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie, Wei3buch Digitale Plattformen, 2017, S. 88.

Zu dieser Diskussion im Vorfeld des dann spater vom EuGH fir unionsrechtswidrig erklarten § 9a TKG
etwa Baumgarten/Markova, CR 2006, 659; Blankart/Knieps/Zenhdusern, Discussion Paper (Institut fur
Verkehrswissenschaft und Regionalpolitik) No. 112, 2006; Dahlke/Neumann, CR 2006, 377; dies.,
MMR 6/2006, XXII; Dietlein/Brandenberg, IR 2006, 208; dies., IR 2006, 245; Elsenbast, MMR 2006,
575; Herdegen, MMR 2006, 580; Holznagel, MMR 2006, 661; Koenig/Loetz/Senger, K&R 2006, 258.
Ganz deutlich hieran anknupfend das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (Fn. 12), S. 89:
-Wenn auf eine Regulierung neuer Maérkte nicht verzichtet werden kann, ...“ (Hervorhebung hinzuge-
fugt). Interessanterweise geht Art. 74 des Kodexvorschlags demgegentber davon aus, dass die von der
dort vorgesehenen Deregulierung betroffenen neuen Netzelemente zu einem regulierungsbedirftigen
Markt gehdren, also in aller Regel nicht selbst einen ,neuen Markt* konstituieren.

So z. B. im Zusammenhang mit der Veréffentlichung einer durch die Deutsche Telekom AG in Auftrag
gegebenen Studie von Briglauer/Cambini (The Role of Regulation in Incentivizing Investment in New
Communications Infrastructure, 2017) etwa Kopf, Breitbandausbau: EU-Reformen vernachlassigen In-
vestitionen in neue Netze, Blog.Telekom-Beitrag V. 2.6.2017, abrufbar unter
<https://www.telekom.com/de/konzern/management-zur-sache/wolfgang-kopf/details/eu-reformen-
vernachlaessigen-investitionen-in-neue-netze-495916> (zuletzt abgerufen am 30.9.2017).
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B. Normative Basis, Methodik und Gang der Untersuchung

l. Normative Basis

Die Auswirkungen einer etwaigen Deregulierung marktmachtiger Unternehmen beim Ausbau von
Glasfaseranschlissen lassen sich nur auf einer gesicherten normativen Basis sachgerecht bewer-
ten.

1. Leitbild des EU-Wettbewerbsrechts

Far den hier angesprochenen Bereich der (sektorspezifischen) Wettbewerbsordnung ergibt sich
das normative Leitbild in erster Linie aus den diesbezlglichen Vorgaben des primaren Unions-
rechts,’ insbesondere also aus den Wettbewerbsregeln nach Art. 101 ff. AEUV. An diesen hat
sich insbesondere auch die Ausubung der jeweiligen industriepolitischen Kompetenzen durch die
EU-Organe und die Mitgliedstaaten auszurichten.®

Der insoweit leitbildgebende Wettbewerb dient dabei nach der Rechtsprechung des EuGH dem
offentlichen Interesse, den einzelnen Unternehmen und den Verbrauchern.” Die Wettbewerbsre-
geln des Primarrechts sind allerdings nicht nur dazu bestimmt, die unmittelbaren Interessen ein-
zelner Wettbewerber oder Verbraucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und damit
den Wettbewerb als solchen.'® Sie sind somit nicht allein auf die Konsumentenwohlfahrt bzw. auf
die unmittelbaren Verbraucherinteressen ausgerichtet.19 Auch wenn die primarrechtlichen Wettbe-
werbsregeln die Struktur des tatséchlichen Wettbewerbs zu guter Letzt dann doch im mittelbaren
Interesse der Verbraucher schiitzen,” erreichen sie das gerade durch die Offenhaltung eines un-
verfalschten bzw. unbeschrankten Wettbewerbsprozesses.?'

1 Vgl. Sécker/Mengering, N&R 2014, 74.

Sécker/Mengering, N&R 2014, 74, 75. Die nachfolgenden Ausfihrungen beruhen z. T. auf entspre-

chenden Vorarbeiten bei Neumann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des europaischen Rechtsrah-

mens fur elektronische Kommunikation, 2017, S. 8 f. und 86 f.

" EuGH, Slg. 1980, 2033, 2057 = ECLI:EU:C:1980:169, Rn. 20 (Urt. v. 26.6.1980 — Rs. 136/79) — Natio-
nal Panasonic/Kommission.

' EuGH, ECLI:EU:C:2009:610, Rn.63 (Urt. v. 6.10.2009 — verb. Rs. C-501/06 P u.a.) — Glaxo-
SmithKline/Kommission; ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 38 (Urt. v. 4.6.2009 — Rs. C-8/08) — T-Mobile
Netherlands u. a.; vgl. auch EuGH, ECLI:EU:C:2009:214, Rn. 105 (Urt. v. 2.4.2009 — Rs. C-202/07 P) —
France Télécom/Kommission; Slg. 2007, 1-2331, 2411 = ECLI:EU:C:2007:166, Rn. 106 (Urt. v.
15.3.2007 — Rs. C-95/04 P) — British Airways/Kommission.

19 Kérber, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, Teil 2, 5. A., 2012, Art. 2 FKVO Rn. 194.

% siehe EuGH, Slg. 2007, 1-2331, 2411 = ECLI:EU:C:2007:166, Rn. 106 (Urt. v. 15.3.2007 — Rs. C-95/04

P) — British Airways/Kommission: Art. 82 EG (= Art. 102 AEUV) beziehe sich nicht nur auf ,Verhaltens-

weisen, durch die den Verbrauchern ein unmittelbarer Schaden erwachsen kann, sondern auch auf sol-

che, die ihnen durch einen Eingriff in die Struktur des tatsachlichen Wettbewerbs ... Schaden zufligen®

(Hervorhebungen hinzugeflgt); entsprechend EuGH, ECLI:EU:C:2009:214, Rn. 105 (Urt. v. 2.4.2009 —

Rs. C-202/07 P) — France Télécom/Kommission. Vgl. auch Eilmansberger, in: Streinz, EUV/AEUV,

2.A., 2012, vor Art. 101 AEUV Rn. 7.

Dementsprechend wendet sich etwa das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV gegen MaRnahmen

marktbeherrschender Unternehmen, welche den Wettbewerb ,durch die Verwendung von Mitteln be-

hindern, die von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grund-

lage der Leistungen der Unternehmen abweichen®, EuGH, ECLI:EU:C:2009:214, Rn. 104 (Urt. v.

2.4.2009 — Rs. C-202/07 P) — France Télécom/Kommission; Slg. 2007, 1-2331, 2399 = ECLI:EU:

C:2007:166, Rn. 66 (Urt. v. 15.3.2007 — Rs. C-95/04 P) — British Airways/Kommission.
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Dahinter steht die wettbewerbspolitische Erkenntnis zu den Funktionen, die Wettbewerb erfillt: Er
sorgt

1. fur die Entlohnung der Produktionsfaktoren (Kapital, Arbeit usw.) nach ihrer Knappheit und
2. fur die Orientierung der Guterpreise an ihren Kosten (Einkommens- und Vermoégensverteilung),

3. fiur eine Angebotszusammensetzung, die auf die Winsche der Verbraucher und die Kosten der
Produzenten reagiert,

4. fur eine effiziente Produktionssteuerung sowohl durch preisliche Allokation von Produktionsfak-
toren als auch durch den Druck zur Kostenminimierung,

5. er sichert die Anpassungsflexibilitdt der Wirtschaftssubjekte und

6. fordert den technischen Fortschritt.??

Durch seine angebotsoptimierende Funktion dient der Wettbewerb demzufolge insbesondere auch
den Interessen der Verbraucher® Diese Interessen werden dabei als solche nicht normativ vorge-
pragt, sondern kénnen sich als reale Praferenzen Uber den marktlichen Mechanismus wirksam
entfalten.

Die unionale Wettbewerbsordnung beruht damit nicht auf einer externen Vorgabe bestimmter
Marktergebnisse, sondern auf der Einsicht, dass die Verbraucher selbst ihre tatsachlichen Bedurf-
nisse bestimmen kénnen (und sollen). Staatliche Aufgabe ist es auf dieser normativen Basis da-
her, insbesondere durch die aktive Beseitigung von Wettbewerbshindernissen (etwa durch Maf}-
nahmen der sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung) und durch den Schutz vor punktuellen Wett-
bewerbsbeschrankungen (etwa durch MalRnahmen der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsauf-
sicht) fir einen funktionsfahigen Wettbewerb zu sorgen, der dann aus sich heraus zu einer optima-
len Verwirklichung der Verbraucherinteressen fuhrt. Wie sich eine etwaige Deregulierung markt-
machtiger Unternehmen beim Ausbau von Glasfaseranschliissen auf die Verbraucherwohlfahrt
auswirkt, ist vor diesem Hintergrund sinnvollerweise mafRgeblich danach zu bewerten, ob Wettbe-
werbsprozesse nachhaltig offengehalten werden und ob das Verhalten der betreffenden Unter-
nehmen in der Folge entsprechender MaRRnahmen voraussichtlich von demjenigen abweichen
wird, das einem normalen Leistungswettbewerb entsprache.

2. Leitbild des europédischen Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikation

Erganzt und sektorspezifisch ausdifferenziert wird dieses primarrechtliche Leitbild durch die Vor-
gaben des europaischen Rechtsrahmens fir elektronische Kommunikation. Dieser gibt den natio-
nalen Regulierungsbehdrden in Art. 8 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG die bereits angesprochene

2 Vgl. hierzu statt vieler etwa Koenig/Vogelsang/Kiihling/Loetz/Neumann, Funktionsfahiger Wettbewerb

auf den Telekommunikationsmarkten, 2002, S. 26 f. Die Wettbewerbsfunktionen wurden erstmals von
Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 1967, S. 16 f., beschrieben. Fur eine generelle
Diskussion der verschiedenen wettbewerbspolitischen Leitbilder sowie zum Inhalt des Konzepts des
wirksamen Wettbewerbs vgl. z. B. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 10. A., 2013,
Kap. 1 und 3, sowie Knieps, Wettbewerbsdkonomie, 3. A., 2008, Kap. 4.

% Pointiert Koérber (Fn. 19), Art. 2 FKVO Rn. 333. Siehe auch Groebel, in: Bien/Ludwigs, Das europaische
Kartell- und Regulierungsrecht der Netzindustrien, 2015, S. 171, 172.
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Zieltrias der Forderung von Wettbewerb, Binnenmarkt und Birgerinteressen vor. Gerade ange-
sichts des weiten Anwendungsbereichs jener Zielvorgaben, der sich Uber die sektorspezifische
Wettbewerbsregulierung hinaus auch auf Bestimmungen zu den Bereichen Universaldienst, Ver-
waltung knapper Giter (Frequenzen, Nummern, Wegerechte), Verbraucher- und Datenschutz er-
streckt, kann hier kein genereller Vorrang eines einzelnen Ziels angenommen werden.? Damit
fehlt eine klare normative Vorgabe flir samtliche staatlichen MalRnahmen im Bereich der elektroni-
schen Kommunikation, was angesichts der Vielzahl der erfassten Regelungsbereiche letztlich auch
unvermeidbar erscheint. Stattdessen mussen die genannten Zielvorgaben durch eine Abwagung
im Einzelfall im Sinne praktischer Konkordanz im Wege eines optimalen Ausgleichs zur Entfaltung
gebracht werden.?

Die im Fokus der hiesigen Untersuchung stehende Frage einer Deregulierung marktmachtiger Un-
ternehmen bei Glasfaseranschlussnetzen betrifft jedoch einen ganz bestimmten Teilaspekt des
Rechtsrahmens fir elektronische Kommunikation, nadmlich die wettbewerbsférdernde Marktregulie-
rung® nach Art. 15, 16 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG. Zwar gilt auch fiir diese MaRnahmen im
Bereich der elektronischen Kommunikation das gesamte Zielbindel aus Art. 8 der Rahmenrichtli-
nie 2002/21/EG.?” Allerdings zielt die wettbewerbsférdernde Marktregulierung letzten Endes da-
rauf, die regulierten Markte durch die Schaffung nachhaltig wettbewerblicher Strukturen perspekti-
visch eines Tages aus der sektorspezifischen Regulierung zu entlassen und der Kontrolle nach
dem allgemeinen Wettbewerbsrecht zu Uberlassen. Diese (in den Kernbereichen der Regulierung
eher mittel- und langfristige) Zwecksetzung der wettbewerbsférdernden Marktregulierung wurde
von den Gesetzgebungsorganen der EU nicht nur bei der Schaffung und Uberarbeitung des
Rechtsrahmens ausdriicklich betont.?® Sie kommt auch in dem richtlinienrechtlich vorgesehenen
Mechanismus einer regelméaBigen Uberpriifung der Anwendungsvoraussetzungen (eines regulie-
rungsbedirftigen Marktes sowie dort vorhandener Marktmachtpositionen) des Regulierungssys-
tems deutlich zum Ausdruck® und wurde Uberdies tertidrrechtlich explizit verankert.*® Die wettbe-

# Ausfithrlich hierzu Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 19 ff. Bezogen auf entsprechende Vor-

gaben des mitgliedstaatlichen Rechts EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 93 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-
424/07) — Kommission/Deutschland.

*  Kleinlein/Schubert, N&R 2013, 185, 192; Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 21 f.

% Diese Regulierung wird auch als asymmetrische Regulierung, Vorabregulierung, SMP-Regulierung oder
Ex-ante-Regulierung bezeichnet, siehe zusammenfassend Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16),
S.2f.

2 Vgl. fur die Marktdefinition und -analyse EuGH, ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 91 (Urt. v. 3.12.2009 - Rs. C-
424/07) — Kommission/Deutschland; fur die Auferlegung von Vorabverpflichtungen im Zugangsbereich
EuGH, ECLI:EU:C:2014:2009, Rn. 42 ff. (Urt. v. 19.6.2014 — Rs. C-556/12) — TDC/Teleklagenaevnet.
Siehe etwa Kommission, Mitteilung ,Entwicklung neuer Rahmenbedingungen fiir elektronische Kommu-
nikationsinfrastrukturen und zugehdrige Dienste — Kommunikationsbericht 1999%, KOM (1999) 539 end-
gultig, S.4 u. 16; ganz deutlich auch Erwagungsgrund5 S.1 der ,Bessere Regulierung“-Richt-
linie 2009/140/EG: ,Das Ziel besteht darin, die sektorspezifische Vorabregulierung je nach der Wettbe-
werbsentwicklung auf den Markten schrittweise abzubauen und letztendlich die elektronische Kommu-
nikation nur durch das Wettbewerbsrecht zu regeln.”

2 Art. 16 Abs. 6 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG; im Einzelnen auch Neumann/Sickmann/Alkas/Koch

(Fn. 16), S. 25 f.

Erwagungsgrund 1 S. 2 der Méarkteempfehlung 2014/710/EU: ,In Ubereinstimmung mit der Richtlinie

2009/140/EG ... zielt der Rechtsrahmen unter anderem darauf ab, die sektorspezifische Vorabregulie-

rung in dem MalRe abzubauen, wie sich der Wettbewerb auf den Markten entwickelt, und letztendlich
die elektronische Kommunikation nur noch durch das Wettbewerbsrecht zu regeln.*
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werbsférdernde Marktregulierung soll daher wettbewerblich defizitdre Markte in Bereiche mit nach-
haltig wirksamem Wettbewerb transformieren.

Schon ausweislich Art. 8 Abs. 2 lit. a der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG und Art. 1 Abs. 1 S. 2,
Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1, Art. 13 Abs. 1 S. 1 sowie Abs. 2 der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG sind
zwar auch bei Malnahmen der wettbewerbsfordernden Marktregulierung die Interessen der Ver-
braucher und Endnutzer unmittelbar als solche zu beriicksichtigen.®' Und letzten Endes dient die
wettbewerbsférdernde Marktregulierung insgesamt dazu, im Interesse der Endnutzer einen nach-
haltigen wirksamen Wettbewerb auf den Endnutzermérkten sicherzustellen.* Dies soll aber eben
gerade dadurch erreicht werden, dass primar Uber die Regulierung von Vorleistungsmarkten wirk-
samer Wettbewerb auf den Endnutzermarkten sichergestellt wird,* wahrend zugleich die Wettbe-
werbsverhaltnisse in dem betreffenden Bereich selbst nachhaltig verbessert werden.*

Damit entspricht das normative Leitbild des europaischen Rechtsrahmens fir elektronische Kom-
munikation dem Leitbild des primaren Wettbewerbsrechts, womit zugleich normhierarchische Brui-
che und Widerspriche vermieden werden: Es sollen wettbewerbliche Zustadnde gerade auf den
Endnutzermarkten sichergestellt werden.*® Auch mit Blick auf das sektorspezifische Richtlinien-
recht erweist sich eine Betrachtung der Ergebnisse eines wirksamen Wettbewerbs somit als nor-
mative Basis flr eine Bewertung der Wirkungen, die eine etwaige Deregulierung marktmachtiger
Unternehmen beim Ausbau von Glasfaseranschlissen auf die Verbraucherwohlfahrt haben wirde.

1l Methodik und Gang der Untersuchung

Methodisch wird flr die Zwecke der vorliegenden Untersuchung ein interdisziplindrer Ansatz ge-
wahlt, der wesentlich auf Konzepten der modernen Industriedkonomik® beruht und erganzend
ordnungsdkonomische und juristische Sichtweisen einbezieht. Es wird also ein multimethodaler
Ansatz gewahlt, der fir verschiedene Fragestellungen die jeweils passendsten methodischen Kon-
zepte heranzieht. Ein solches Vorgehen kann heute als ,Stand der Technik® bezeichnet werden
und unterscheidet sich von ideologisch gepragten Richtungs- und Methodenstreitigkeiten der Ver-
gangenheit.

¥ EuGH, N&R 2016, 307, 309 f. = ECLI:EU:C:2016:692, Rn. 53 ff. (Urt. v. 15.9.2016 — Rs. C-28/15) — Ko-
ninklijke KPN NV u. a./Autoriteit Consument en Markt (ACM); Neumann, N&R 2016, 262, 266.

% Erwagungsgrund 2 S. 2 der Markteempfehlung 2014/710/EU.

% Erwagungsgrund 8 S. 1 und Erwagungsgrund 10 S. 1 der Markteempfehlung 2014/710/EU.

% Erwagungsgrund 2 S. 3 der Markteempfehlung 2014/710/EU.

% In der deutschen Regulierungspraxis werden die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG adressierten Interessen der

Nutzer Ublicherweise auf eine breite Auswahl zwischen Produkten verschiedener Anbieter, Preise und

Qualitaten bezogen, siehe etwa Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 143 u.

263 — Regulierungsverfiigung TAL-Zugang (,Vectoring 1), ahnlich auch VG KélIn, Urt. v. 22.10.2015 —

Az. 1 K 2736/13, Rn. 112 (NRWE), dem zufolge das ,Nutzerinteresse ... gewahrt [sei], wenn einerseits

eine quantitativ und qualitativ hochwertige Versorgung und andererseits die Preisglnstigkeit der Ver-

sorgung mit Telekommunikationsleistungen sichergestellt sind”. Insbesondere die Forderung nach Pro-

dukten verschiedener Anbieter (sowie Preise und Qualitaten) verdeutlicht, dass hier zwar nicht in der

Herleitung, aber in der Sache ebenfalls ein wettbewerbliches Angebot gefordert wird.

Die Industriebkonomik widmet sich der Untersuchung der Struktur von Unternehmen und ihrer Interak-

tion auf Markten. Sie ist damit die zentrale 6konomische Teildisziplin zur Analyse von Wettbewerbs-

prozessen und Regulierungseingriffen.
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Im Rahmen der Untersuchung sollen drei moégliche Regulierungsszenarien Beachtung finden:

1. ein Beibehalten des Status quo,

2. eine umfassende Deregulierung im Bereich von Gigabit-Anschlussnetzen und

3. eine Deregulierung im Bereich von Koinvestitionen.

Die Analyse erfolgt in einem mehrstufigen Vorgehen: Nach einer einfihrenden Analyse der Markt-
und Regulierungssituation in Deutschland sollen zunachst die zu erwartenden Auswirkungen der
drei Regulierungsoptionen auf die Marktstruktur systematisch untersucht werden. In der modernen
Industriedkonomik gilt als weitgehend unstrittig, dass eine Analyse der Marktstruktur um eine Ana-
lyse des Marktverhaltens erganzt werden muss, um Ruckschlisse auf mogliche Marktergebnisse
zu ziehen.*” Daher soll in einem zweiten Schritt auf Basis der Analyse der wahrscheinlich zu er-
wartenden Anderungen der Marktstruktur eine Analyse der durch eine Deregulierung moglicher-
weise induzierten Anderungen im Marktverhalten sowie eine Abschatzung der Auswirkungen auf
die Marktergebnisse, und hier insbesondere die Verbraucherwohlfahrt, erfolgen.

Die Organisationsstruktur der Studie entspricht damit weitgehend dem in der Industrie6konomik
gelaufigen Struktur-Verhalten-Ergebnis-Ansatz, nur dass dieser in einem modernen Sinn als Orga-
nisationsrahmen einer ordnungsékonomischen, juristischen und insbesondere industriebkono-
misch fundierten Analyse dient und nicht der Postulierung einseitiger monokausaler Wirkungszu-
sammenhange zwischen Marktstruktur und Marktergebnis in Pragung der traditionellen Industrie-
dkonomik der Harvard-Schule.® Marktstrukturindikatoren erlauben in diesem modernen Analyse-
schema keine direkten Rickschlisse auf die Verbraucherwohlfahrt, sind aber Ausgangslage und
wesentlicher Einflussfaktor fir das Marktverhalten und damit mittelbar fir das Marktergebnis.

Im Rahmen der Untersuchung der Marktstruktur und der zu erwartenden Auswirkungen von Dere-
gulierungsmalnahmen auf die Marktkonzentration in Kapitel D. wird folgenden Parametern in der
Studie besonderes Gewicht zukommen:

o Auswirkungen auf Marktanteilsindikatoren, insbesondere die Zahl der Anbieter, auch Auswir-
kungen auf das Verhaltnis der Marktanteile des Altsassen einerseits und seiner Wettbewerber
andererseits,

e Auswirkungen auf die Marktkonzentration.

Weitere Marktstrukturindikatoren werden herangezogen, wo dies fur die Analyse von Nutzen ist.
Dies beinhaltet insbesondere eine Analyse von Markteintrittsbarrieren.

37 Exemplarisch flr viele: Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 3. A.,

1990.
Der Ansatz geht zurlick auf Arbeiten der Harvard-Okonomen Mason und Bain. Grundlegend Mason,
American Economic Review 29 (1) (1939), 61, sowie Bain, Quarterly Journal of Economics 65 (3)
(1951), 293. Zur Nutzung des Ansatzes als Organisationsrahmen moderner industriebkonomischer
Analysen vgl. etwa Viscusi/Harrington/Vernon, Economics of Regulation and Antitrust, 4. A., 2005,
S. 62.

38



IRNIHK. Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt* 9

Bei der Analyse der sehr vielfaltigen Wirkungsweisen der untersuchten Regulierungsoptionen wird
auf eine eigenstandige empirische Analyse verzichtet. Auf wesentliche Ergebnisse der empirischen
und auch der experimentellen Forschung, die sich methodisch bedingt in aller Regel notwendiger-
weise auf einzelne Teilaspekte beschrankt, wird dort, wo es sinnvoll erscheint, zuriickgegriffen und
werden diese in eine zwangslaufig starker qualitativ orientierte Gesamtwirdigung eingebettet. Die
Analyse soll auf Grundlage industriekonomischer Erkenntnisse ferner anhand von Plausibilitats-
analysen und durch Deduktion erfolgen. Dabei werden Uberwiegend Tendenzaussagen und gene-
relle Wirkungsrichtungen Ergebnis der Analyse sein. Wo methodisch mdglich soll auch eine Ab-
schatzung des Ausmales der zu erwartenden Wirkungen erfolgen. Eine exakte Quantifizierung
der Effekte erscheint aber nicht nur aus grundlegenden Erwagungen (Ergebnisoffenheit dynami-
scher Wettbewerbsprozesse), sondern vor allem aus Grinden der Unsicherheit Uber die genaue
Starke der zu erwartenden Effekte in einer sehr dynamischen Industrie wenig vielversprechend.
Insoweit ist an dieser Stelle deutlich hervorzuheben, dass es vorliegend auch nicht in erster Linie
um eine empirische Evidenz fur die zu erwartenden Konzentrationseffekte gehen kann und soll,
sondern — trotz der Mdglichkeit singulérer Praxisbeispiele — primar um eine theoretische Uberpri-
fung entsprechender Annahmen. Hierflr spricht nicht zuletzt der Umstand, dass erhebliche Unter-
schiede der hiesigen Marktsituation zu potentiellen (deregulierten) Vergleichsmarkten eine diesbe-
ziigliche Nachweisfilhrung per se in hohem MaRe angreifbar machen wiirde.*® Das folgt nicht nur
aus den marktspezifischen Differenzen, sondern auch aus allgemeinen politischen (z. B. Einsatz
staatlicher Férdermittel), soziobkonomischen (z. B. besondere Verbraucherpraferenzen, Einkom-
mensniveau), historischen (z. B. Existenz bestehender Infrastrukturen und hieraus folgende tech-
nologische Pfadabhangigkeiten) und anderen Unterschieden, insbesondere auch hinsichtlich des
regulatorischen Umfelds gerade in Bezug auf andere, nicht deregulierte Sektoren (etwa kupferba-
sierte Anschlussinfrastrukturen).40 Eine empirische Evidenz weiter erschweren die im Zusammen-
hang mit den betrachteten Regulierungsszenarien bereits angesprochenen Unterschiede in Bezug
auf die Ausgestaltung der Deregulierung (vollstandige oder partielle Deregulierung, Voraussetzun-
gen fur Deregulierung, Notwendigkeit freiwilliger Zugangsangebote usw.). Diese betreffen nicht nur
die hypothetisch zu betrachtende Entwicklung in Deutschland, sondern gerade auch die potentiel-
len (deregulierten) Vergleichsmarkte.

In Kapitel E. sollen dann die Auswirkungen der Regulierungserleichterungen, der hiervon zu erwar-
tenden veranderten Marktkonzentration und weiterer veranderter Marktstrukturparameter auf das
zu erwartende Marktverhalten und die zu erwartenden Marktergebnisse mit besonderem Fokus auf
die Verbraucherwohlfahrt analysiert werden.

¥ Zu den Auswirkungen einer Regulierung der Entgelte fir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung

auf die Entwicklung des Marktes fiir Anschlussnetze der nachsten Generation kommt Gerpott,
N&R 2014, 258, 261, zu einer ahnlichen Einschatzung der Belastbarkeit empirischer Evidenz: ,In der
Forschung tatigen Okonomen ist nahezulegen, ihre Bemiihungen zur empirischen ldentifikation von
Wirkungen der Regulierung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung auf Angebote bei An-
schlussnetzen der nachsten Generation mittels l&andervergleichender Makrostudien, die zumeist die
gleichen Datenquellen (Institutionen der EU, OECD) nutzen und keine eigenen Primarerhebungen be-
inhalten, zu verringern. Aufgrund der Validitatsbeschrankungen, die selbst bei Einsatz noch so ausge-
feilter 6konometrischer Methoden mit dieser Art von Untersuchungsdesign verbunden sind, ist es un-
moglich, ,Beweise’ fir solche Effekte zu erbringen, die so handfest sind, dass sie die stringente Ablei-
tung von politischen Empfehlungen zur Regulierung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung in
bestimmten Staaten erlauben.”
%0 Siehe zum Ganzen etwa Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 189 f.



10 Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt IRNIHK,

Um die Auswirkungen einer erhdhten Marktkonzentration und weiterer Strukturparameter auf die
Verbraucherwohlfahrt und weitere Marktergebnisparameter abschatzen zu kénnen, ist die Auswahl
der fur die konkreten Marktgegebenheiten anzuwendenden Theorien bzw. Analyseinstrumente
zentral. In der Studie soll eine Untersuchung der Auswirkung einer Konzentrationserh6hung im
Sinne

e der Einzelmarktbeherrschung,
e der koordinierten und
e der nicht koordinierten Effekte erfolgen.

In diesem Studienabschnitt sollen daher auf Basis der in der Literatur (vor allem) spieltheoretisch
hergeleiteten Zusammenhange zwischen Marktstrukturindikatoren, Wettbewerbsparametern, den
zu wahlenden Oligopolmodellen und weiterer Verhaltensannahmen Abschatzungen zu der Wahr-
scheinlichkeit koordinierter sowie nicht koordinierter Effekte und ihren Auswirkungen auf die Ver-
braucherwohlfahrt getroffen werden. Dabei soll die Analyse wie schon im vorherigen Abschnitt e-
her qualitativ ausgerichtet sein und sich auf Tendenzaussagen beschranken. Erganzt werden soll
die industriebkonomische Analyse wiederum durch eine ordnungsdkonomische und eine juristi-
sche Argumentation. Eine solche Methodenkombination ist zum einen aus erkenntnistheoretischer
Sicht anzuraten, zum anderen erscheint der Einbezug auch ordnungs®konomischer und juristi-
scher Argumente in eine Studie Uber die deutschen Kommunikationsmarkte vor dem Hintergrund
des im Gegensatz zur angelsachsischen Tradition weit groReren Einflusses ordnungsdkonomi-
scher Konzepte in Wettbewerbsrecht, Regulierung und in der politischen Diskussion hierzulande
gerechtfertigt.

Eine starker quantitative Analyse scheint auch in diesem Kapitel wenig angezeigt. Auch wenn man
dem Einsatz von quantitativen Methoden und Simulationsmodellen grundsatzlich positiv gegen-
Ubersteht, sprechen doch eine Reihe ganz praktischer Erwagungen gegen eine solche Anwendung
im Rahmen der hier vorgeschlagenen Studie. Dazu zahlen die Verfugbarkeit qualitativ zuverlassi-
ger Daten*' und Schwierigkeiten bei der Auswahl eines korrekten theoretischen Modells auf Basis
der relevantesten Wettbewerbsparameter (z. B. koordiniert oder nicht koordiniert, Preis- oder Men-
genwettbewerb bei der Untersuchung nicht koordinierter Effekte). Darlber hinaus wirde eine star-
ker quantitative Analyse aber noch weiteren wesentlichen Erkenntnisgrenzen unterliegen. So sind
beispielsweise mit Hilfe von Simulationsmodellen die Wirkungen auf Innovationen, Qualitatsver-
besserungen oder vertikale Integration grundsatzlich sehr schwer empirisch zu verifizieren Auch
konnten im Rahmen einer solchen Modellierung mogliche Verhaltensanderungen etwa von unko-
ordiniertem hin zu koordiniertem Verhalten nicht berticksichtigt werden. Aus diesem Grund werden
auch etwa in der Fusionskontrolle im Sinne eines sog. ,more economic approach® quantitative
Studien und Simulationen immer nur als erganzende Teiluntersuchungen einer umfassenderen
und notwendigerweise starker qualitativ gepragten Gesamtschau verwendet.*” Im Rahmen der vor-
liegenden Studie wirden sich die Schwierigkeiten eines Uberwiegend quantitativen Vorgehens

" Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 189.
2 Réller/Strohm, in: Miinchener Kommentar zum europaischen und deutschen Wettbewerbsrecht, Bd. 1,
2007, Einleitung Kap. I.
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dadurch potenzieren, dass im Gegensatz zu dem Vorgehen im Rahmen der Fusionskontrolle még-
liche Effekte auf Marktverhalten und Marktergebnisse nicht etwa auf Basis eindeutiger Konzentra-
tionswirkungen, sondern auf Basis geschatzter Konzentrationsauswirkungen nicht einmal konkret
umrissener Deregulierungsmalnahmen abzuschatzen waren.

Konkret sollen auf Basis der Analyse des Marktverhaltens die Auswirkungen auf die Verbraucher-
wohlfahrt anhand insbesondere der folgenden Parameter des Marktergebnisses betrachtet wer-
den:

e Preise

Dies wird der wichtigste MaRstab zur Abschatzung der Auswirkungen auf die Verbraucherwohl-
fahrt im Rahmen dieser Studie sein. Fur einen solchen Beurteilungsmalistab spricht nicht nur
der direkte Zusammenhang zwischen Preisen und Verbraucherwohlfahrt, sondern auch, dass
in der EU sowohl im bestehenden Kommunikationsrechtsrahmen als auch im allgemeinen
Wettbewerbsrecht dem Preis im Sinne eines Konsumentenstandards als primarem Malstab
zur Messung von Markt- und Regulierungsergebnissen besondere Bedeutung zugemessen
wird. Damit findet auch eine mdgliche ,Trade-off‘-Argumentation im Sinne eines Aufwiegens
positiver und negativer Effizienzeffekte einer zunehmenden Konzentration ihre Grenzen.*

¢ Mengen, allokative Effizienz und Konsumentenrente

Diese Kriterien sind zusammen mit den Preisen eng verknipft mit dem dkonomischen Malstab
der allokativen Effizienz, also der Bereitstellung von Gutern oder Dienstleistungen zu gesamt-
wirtschaftlich vorteilhaften Mengen und Preisen. Allokative Effizienz liegt vor, wenn kein Nach-
frager von der Nutzung ausgeschlossen wird, der bereit ist, die von ihm verursachten Zusatz-
kosten zu tragen. Liegen allokativ effiziente Ergebnisse im Sinne einer optimalen Preis-
Mengen-Kombination vor, ist auch der aus der Wohlfahrtsbkonomie stammende Malstab der
Konsumentenrente, definiert als die Differenz der Zahlungsbereitschaften der Konsumenten
und dem Marktpreis, maximiert. Eine Betrachtung von Mengen und allokativer Effizienz soll
daher den primaren Beurteilungsmafstab der Preise erganzen.

e Qualitat

Dieses Beurteilungskriterium ist eng verbunden mit dem in der Industriedkonomik verwendeten
Konzept der qualitativen Effizienz bzw. mit dem in der Ordnungsékonomik gelaufigeren Kon-
zept der Konsumentensouveranitat. Es soll untersucht werden, ob durch Einschrankungen im

®  Die , I rade-off‘-Argumentation ist eng mit der sog. Chicago School of Antitrust verbunden. Das Konzept

wurde entwickelt von Williamson, American Economic Review, 58 (1) (1968), 18, und als genereller Be-
urteilungsmafstab weiterentwickelt, vgl. Bork, The Antitrust Paradox, 1978, Kap. 5. Es ist wichtig zu be-
tonen, dass dieser Forderung der Chicago-Schule nicht nur in der EU, sondern in der weit Uber-
wiegenden Anzahl an Landern nicht gefolgt wird. So findet etwa im Rahmen der Fusionskontrolle statt-
dessen ein Konsumentenstandard Anwendung, wonach ein Zusammenschluss i. d. R. untersagt wird,
wenn er zu einer Erhdhung der Preise fiuhren wiirde, selbst wenn die Gesamtwohlfahrt definiert als die
Summe der Konsumenten- und Produzentenrente sich durch den Zusammenschluss erhéhen wirde.
Vgl. Uberblicksartig Carlton/Perloff, Modern Industrial Organization, 4. globale A., 2015, S. 660 f., sowie
Réller/Strohm (Fn. 42).
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wirksamen Wettbewerb die bestmdgliche Ausrichtung der angebotenen Kommunikationsdiens-
te nach den Bedirfnissen der Nachfrager in Frage gestellt ist. Ein Produkt oder eine Dienstleis-
tung wird vom Konsumenten hinsichtlich der erwarteten Eignung, vorhandene Bedirfnisse zu
befriedigen, bewertet. Die hierfir vom Nachfrager fur relevant erachteten Eigenschaften kon-
nen funktionsorientierte Merkmale wie beispielsweise Breitbandgeschwindigkeiten, Latenz und
Sicherheit, vertragliche Regelungen wie Garantiezusagen und Vertragslaufzeiten und auch
subjektive Merkmale wie etwa Design und Image beinhalten. Im Zusammenhang mit der For-
derung nach einem mdglichst schnellen und mdéglichst umfassenden Ausbau hochkapazitiver
Breitbandnetze ist auch zu beachten, dass qualitative Ineffizienzen nicht nur aus der Bereitstel-
lung eines zu niedrigen, sondern auch eines zu hohen Qualitatsniveaus zu dann zu hohen
Kosten und Preisen resultieren kdnnen. Dieser Aspekt erscheint insbesondere vor dem Hinter-
grund der stark industriepolitischen Begriindung von Anderungsbedarf von Relevanz.

C. Ausgangslage: die aktuelle Markt- und Regulierungssituation in Deutschland

l. Aktuelle Marktsituation

Ausgangspunkt einer Analyse der Auswirkungen verschiedener Deregulierungsszenarien auf
Marktkonzentration sowie weitere Strukturparameter, Marktverhalten und Marktergebnisse muss
eine Bestandsaufnahme des Status quo sein. Im folgenden Abschnitt soll daher eine Untersu-
chung der deutschen Telekommunikationsmarkte erfolgen, wobei der Fokus der Analyse der Aus-
richtung der Studie folgend auf leitungsgebundene Breitbandzugange gelegt wird.

Die Analyse des deutschen Breitbandmarktes stiitzt sich wesentlich auf Daten, die im Jahresbe-
richt 2016 der Bundesnetzagentur sowie im vom TUV Rheinland fiir den Breitbandatlas des Bun-
desministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) erstellten und im Mai 2017 vorgeleg-
ten Bericht veroffentlicht sind. Diese Datensatze besitzen eine anerkannt hohe Qualitat, Akzeptanz
und Differenziertheit und legen die Berechnungsgrundsatze offen. Die Untersuchung wird erganzt
durch Daten aus der 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016 von Dialog Consult und des Ver-
bands der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten (VATM). Die Daten ermdgli-
chen insgesamt eine Untersuchung in der erforderlichen Differenziertheit, also insbesondere eine
Untersuchung von Verflgbarkeit und Nutzung der Breitbandzugange unterschiedlicher Geschwin-
digkeitskategorien** und unterschiedlicher Technologien, der Preise sowie der Umsatze und Inves-
titionen sowohl des Altsassen als auch der Wettbewerber. Insbesondere sind auch Aussagen uber
die Entwicklung von Marktanteilen und KonzentrationsmalRen méglich. Die Untersuchung beinhal-
tet eine Betrachtung der Entwicklungen Uber die Zeit.

Ferner sollen die Entwicklungen in Deutschland mit anderen relevanten Landern verglichen wer-
den. Insbesondere ein Vergleich mit den weiteren Mitgliedstaaten der EU sowie zum EU-
Durchschnitt erscheint angezeigt, zumal diese Lander dem gleichen europaischen Rechtsrahmen

* Die tatsachlich realisierten Geschwindigkeiten weichen z. T. erheblich ab. Dennoch sollen, wie in Wis-

senschaft und Praxis Ublich, die beworbenen Geschwindigkeiten zur Kategorisierung Verwendung fin-
den. Fir Deutschland hat die Bundesnetzagentur im Marz 2017 erstmals einen Jahresbericht zur Breit-
bandmessung veréffentlicht, der den Zeitraum September 2015 bis September 2016 umfasst. Siehe
ausfuhrlich Burger/Lukas/Marx/Schéttler/Sudhues, Breitbandmessung, Jahresbericht 2015/16, 2017.
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fur elektronische Kommunikation unterliegen, sich allerdings in der nationalen Implementierung der
Regelungen unterscheiden. Hierfir werden die sehr umfangreichen Datenerhebungen im ,Euro-
pe‘s Digital Progress Report 2017“ und hier insbesondere die sog. DESI-Indikatoren herangezo-
gen. Die Daten sind auf eine Bewertung des bestehenden europdischen Rechtsrahmens sowie der
(alten) Breitbandziele der Kommission zugeschnitten und erméglichen ebenso wie die Daten zum
deutschen Markt auch Betrachtungen Uber die Zeit.

Erganzend soll ein Vergleich der Marktsituation in Deutschland mit den Mitgliedslédndern der Orga-
nisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (Organisation for Economic Co-
operation and Development, OECD) erfolgen. Fir einen Landervergleich, der letztlich auch Aussa-
gen bezlglich der Zielgerichtetheit des gewahlten Rechtsrahmens und weiterer politischer Mafl3-
nahmen ermdglichen soll, ist es angezeigt, Lander mit mdglichst groRer Ahnlichkeit bezlglich der
Ubrigen Einflussfaktoren zu betrachten. Die Daten der OECD sind vor diesem Hintergrund von
grol3er Relevanz, da sie Informationen Uber die meisten hochentwickelten Industrielander beinhal-
ten, Lander also, die sich zumindest hinsichtlich ihres Entwicklungsstandes ahnlich sind. Die
OECD stellt umfangreiche Daten zur Entwicklung verschiedenster Breitbandparameter in den Mit-
gliedstaaten in sehr hoher Qualitat bereit, welche die OECD-Mitgliedstaaten zu berwiegendem
Teil selbst berichten.*® Mit Bezug auf die politische Diskussion um einen etwaigen Deregulierungs-
bedarf in Deutschland und der EU erscheint innerhalb der OECD insbesondere eine Betrachtung
der Lander USA, Japan und Sidkorea angezeigt, da auf diese in der industriepolitisch gepragten
Deregulierungsdiskussion im Rahmen eines ,Deutschland fallt zurtick® bzw. ,Europa fallt zurick®
oftmals verwiesen wird.*°

Die Darstellung beinhaltet konkret Parameter zur Analyse der Entwicklung des Wettbewerbs (vor
allem Marktanteile), der Preise fur Breitbandanschlisse unterschiedlicher Geschwindigkeitskatego-
rien, der Breitbandverfugbarkeit (differenziert nach Abrufgeschwindigkeiten und nach Technolo-
gien), der Breitbandpenetration (differenziert nach gleichen Kriterien) sowie der Umsatzerlése und
der Investitionen.

1. Breitbandverfiigbarkeit

Breitbandanschlisse gelten heute zu Recht als das ,zentrale Standardprodukt im Telekommunika-
tionssektor*,*” weshalb die Analyse der Festnetze auf diesen Bereich beschrankt werden soll.*®
Breitbandverfigbarkeit ist ein angebotsseitiger Parameter, der eine Abschatzung hinsichtlich der
Verfugbarkeit eines qualitativ hochwertigen Breitbandangebots ermdglicht. Der Parameter gewinnt
vor dem Hintergrund der Formulierung angebotsseitiger nationaler und europaischer Breitbandzie-
le und der Forderung nach einer schnellen und mdglichst flichendeckenden Verfugbarkeit sehr

hochbandbreitiger Anschlisse in der politischen Debatte an Bedeutung.

5 Vgl. zu einer solchen Landerauswahl Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 35, sowie FCC Inter-

national Bureau, GN Docket No. 14-126.
% Siehe Méschel, MMR 2008, 503, 505. Zum ,globalen Wettstreit der Wirtschaftsblocke® siehe auch
Griitzner/Ufer, N&R 2015, 138; kritisch zu der Diskussion etwa Gerpott, N&R-Beilage 2/2014, 1; zum
Ganzen auch Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 35, 83 f.
Bundesnetzagentur, Digitale Transformation in den Netzsektoren, 2017, S. 11.
Fir eine Analyse der Entwicklungen im Bereich Telefonanschlisse und Telefonzugadnge vgl. Bundes-
netzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 54 ff.

47
48



14 Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohifahrt IRANIK,

Es soll an dieser Stelle aber deutlich hervorgehoben werden, dass der Wettbewerbsprozess priméar
auf eine Bereitstellung eines an den Bedirfnissen der Nachfrager orientierten Angebots und nicht
auf die Erfillung politisch determinierter Ausbauziele abzielt. Auch besteht die Moéglichkeit von im
Zeitablauf zu frih getéatigten Investitionen, wie die Verlegung von Glasfaserkabeln nach der Wie-
dervereinigung in Deutschland in den neuen Bundeslandern sehr plastisch belegt,*® sowie von
Uberinvestitionen.*®

Die Breitbandverfugbarkeit in Deutschland wird in einem halbjahrlich erscheinenden Bericht vom
TUV Rheinland fir den Breitbandatlas des BMVI differenziert erhoben. Der jingste Bericht er-
schien im Mai 2017 auf einer Datenbasis mit Stand Ende 2016 und beruht auf den freiwilligen An-
gaben von ca. 350 beteiligten Telekommunikationsunternehmen.®’

Es soll zuerst eine Betrachtung der Verfiigbarkeit von Breitbandfestnetzen in Deutschland differen-
ziert nach Geschwindigkeitskategorien erfolgen. Eine solche Unterscheidung nach Geschwindig-
keiten entspricht dem Prinzip der Technologieneutralitdt des deutschen sowie des europaischen
Rechtsrahmens und ist daher fur viele Fragestellungen geeigneter als eine Differenzierung etwa
nach Technologie. Besondere Bedeutung kommt der Geschwindigkeitsklasse ab 30 Mbit/s zu, da
dieser Klasse in den ,Agenda“-Ausbauzielen der Kommission eine zentrale Bedeutung zukommt,>
weshalb sie verbreitet — und auch im Folgenden — als Leistungsuntergrenze fir die Definition von
Anschlussnetzen der nachsten Generation® (,Next Generation Access‘, NGA) herangezogen
wird.>

" Die sog. OPAL-Anschlussnetze (Optische Anschlussleitung) sollen nach Angaben der TDG im Laufe

der nachsten Jahre durch Kupferkabel und z. T. durch Glasfasertechnologie tberbaut werden, siehe
Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 20 — Regulierungsverfiigung TAL-
Zugang (,Vectoring II); Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 80 — Marktdefinition und -ana-
lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

%0 Vgl. Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 55; Sickmann, N&R 2017, 129, auch fir eine Aus-
einandersetzung mit der Gefahr der Verengung dynamischer Wettbewerbsprozesse auf ein Instrument
zur Erreichung politisch determinierter Breitbandziele. Vgl. kritisch auch Haucap/Heimeshoff, DICE
Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 90, 2017, S. 24.

T T0V Rheinland, Bericht zum Breitbandatlas Ende 2016, Teil 1: Ergebnisse, 2017, S. 4, sowie TUV

Rheinland, Bericht zum Breitbandatlas Ende 2016, Teil 2: Methode, 2017, S. 9 f.

Kommission, Mitteilung ,Europa 2020 — Eine Strategie fur intelligentes, nachhaltiges und integratives

Wachstum®, KOM (2010) 2020 endgultig, S. 16; Mitteilung ,Eine Digitale Agenda fur Europa“, KOM

(2010) 245 endgdiltig, S. 22.

Die gelaufige Bezeichnung ist in diesem Kontext freilich nur noch historisch zu verstehen, da entspre-

chend leistungsfahige Anschlussnetze mittlerweile bereits verbreitete Gegenwart sind und nicht mehr

erst in der ndchsten Generation erwartet werden.

Siehe etwa Kommission, Commission Staff Working Document ,Europe‘s Digital Progress Report

20177, SWD (2017) 160 final, S. 6; Fn. 2 in der Prdambel der Rahmenregelung der Bundesrepublik

Deutschland zur Unterstitzung des Aufbaus einer flachendeckenden Next Generation Access (NGA)-

Breitbandversorgung, 2015; IHS/VVA, Broadband Coverage in Europe 2015, 2016, S. 11 u. 27.

52
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Abbildung 1: Breitbandverfiigbarkeit in Deutschland leitungsgebundene Technologien
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Quelle: TUV Rheinland, Bericht zum Breitbandatlas Ende 2016, Teil 1, 2017, Abb. 2 (S. 6)

In Deutschland ist eine weitgehend flachendeckende Breitbandverfugbarkeit gegeben. Dies gilt
auch fur den landlichen Raum, zumindest wenn neben der Betrachtung der leitungsgebundenen
Technologien in obiger Abbildung sdmtliche (auch nicht leitungsgebundenen) Technologien hinzu-
gezogen werden.> Die weit (iberwiegende Zahl der verfiigbaren leitungsgebundenen Breitbandan-
schlisse realisiert Abrufgeschwindigkeiten ab 6 Mbit/s, wobei fur Breitbandzugangsnetze der
nachsten Generation (NGA, ab 30 Mbit/s) die Verfiigbarkeit bei 82,6 % und fir die Kategorie ab
50 Mbit/s noch bei 75,3 % der Haushalte liegt. Eine flachendeckende Abdeckung mit NGA-
Breitbandnetzen ist damit insbesondere mit Blick auf den landlichen Raum aber nicht gegeben,
weshalb gelegentlich auch von einer ,digitalen Kluft (,digital divide“) gesprochen wird. Allerdings
ist mit Blick auf die Verfigbarkeit von NGA-Breitbandnetzen insbesondere im landlichen Raum fur
den Zeitraum 2015 bis 2016 ein enormer Zuwachs innerhalb nur eines Jahres zu verzeichnen.*®

Die dynamische Entwicklung der Breitbandverfligbarkeit innerhalb des Zeitraums Ende 2010 bis
Ende 2016 zeigt folgende Abbildung.

% TOV Rheinland, Teil 1 (Fn. 51), S. 5 u. 8.

% Bezogen auf alle Technologien Anstieg der NGA-Verfligbarkeit halbstadtisch von 69,5 % auf 75,4 %
und landlich von 46,5 % auf 51,9 %. Mit Bezug auf leitungsgebundene NGA-Verfiigbarkeit weist auch
der Europe’s Digital Progress Report 2017 fiir Deutschland einen besonders hohen Zuwachs innerhalb
des Zeitraums 2015 bis 2016 aus, in dessen Folge die NGA-Verfugbarkeit deutlich uber dem EU-
Durchschnitt liegt.
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Abbildung 2: Entwicklung der Breitbandverfugbarkeit in Deutschland leitungsgebundene Technologien
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Quelle: TUV Rheinland, Bericht zum Breitbandatlas Ende 2016, Teil 1, 2017, Abb. 8 (S. 20)

Bei Betrachtung der Breitbandverfugbarkeit in Deutschland ist Gber die Zeit ein durchgangig positi-
ver Trend erkennbar. Wahrend die Verflgbarkeit von Breitband mit relativ niedrigen Bandbreiten
bereits zu Beginn des Betrachtungszeitraums Ende 2010 sehr hoch war und die Zuwéachse ent-
sprechend gering ausfallen, ist vor allem bei der Verfiigbarkeit von Breitbandnetzen mit héheren
Bandbreiten, und hier insbesondere fiir Breitbandnetze der Geschwindigkeitskategorie ab
50 Mbit/s, ein sehr hohes Wachstum zu verzeichnen. Fir die Geschwindigkeitskategorie ab
50 Mbit/s betrug das Wachstum von Ende 2010 bis Ende 2016 insgesamt 91,5 % mit jahrlichen
Zuwachsen i. H. v. etwa fiinf bis sechs Prozentpunkten in den letzten Jahren.

Neben einer Differenzierung nach Geschwindigkeitskategorien bietet sich abhangig von der Fra-
gestellung auch eine Betrachtung der Festnetzbreitbandverfigbarkeit differenziert nach zugrunde-
liegender Technologie an. Nachfolgende Abbildung nimmt eine solche Unterscheidung anhand der
Gruppen DSL-basierter (DSL/VDSL), (fernseh)kabelbasierter (CATV) und rein glasfaserbasierter
(FTTH/B) Breitbandzugangsnetze vor.
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Abbildung 3: Vergleich Breitbandverfugbarkeit DSL/VDSL, CATV und FTTH/B
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Quelle: TUV Rheinland, Bericht zum Breitbandatlas Ende 2016, Teil 1, 2017, Abb. 5 (S. 7)

Es wird ersichtlich, dass eine weitgehend flachendeckende Abdeckung mit leitungsgebundenen
Breitbandnetzen derzeit nur auf Basis von DSL/VDSL gegeben ist. Rein glasfaserbasierte Zu-
gangsnetze (FTTH/B) und insbesondere Kabelbreitbandzugangsnetze (CATV) gewinnen hingegen
bei der Bereitstellung hdherbandbreitiger Zugange relativ an Gewicht. So ist in der Geschwindig-
keitskategorie ab 50 Mbit/s die Breitbandverfligbarkeit auf Basis von Kabelbreitband am héchsten.
Mit dem zunehmenden Ausbau von VDSL und ,Vectoring“ dirfte die Verfiigbarkeit von hochband-
breitigen Zugangsnetzen auf Basis von DSL/VDSL zukinftig weiter steigen.

Die Breitbandverfigbarkeit Gber alle (inkl. kabelloser) Technologien fir die NGA-Kategorie ab
30 Mbit/s liegt fir den stadtischen Raum bei 93,7 % im Vergleich zu 75,4 % im halbstadtischen
und 51,9 % im landlichen Raum. Die sog. ,digitale Kluft® zeigt sich noch deutlicher bei der Ge-
schwindigkeitskategorie ab 50 Mbit/s mit einer Verfugbarkeit von immerhin noch 89,5 % fir den
stéddtischen Raum im Vergleich zu 65,8 % in halbstadtischen und gerade einmal 33,8 % in landli-
chen Gemeinden.®” Die nachfolgende Tabelle beinhaltet eine fiir die Geschwindigkeitskategorie ab
50 Mbit/s weiter differenzierte Betrachtung der Verflugbarkeit in stadtischen, halbstadtischen und
l&ndlichen Gemeinden nach der zugrundeliegenden Technologie. Einer solchen Betrachtung
kommt aufgrund des zunehmenden Ausbaus und der politischen Zielvorgaben und Diskussionen
bezlglich der Verfiigbarkeit von NGA-Zugangsnetzen besondere Bedeutung zu.

" Alle Daten TUV Rheinland, Teil 1 (Fn. 51), Tabelle 1 (S. 8).
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Tabelle 1: Breitbandversorgung ab 50 Mbit/s in Deutschland (nach Gemeindepragung)

Pragung VDSL FTTH/B CATV
Stadtisch 52,4 % 10,9 % 81,3 %
Halbstadtisch 40,0 % 22 % 49,4 %
Landlich 21,4 % 21 % 14,8 %

Quelle: TUV Rheinland, Bericht zum Breitbandatlas Ende 2016, Teil 1, 2017, Tabelle 3 (S. 9)

Wahrend Kabelbreitband vor allem in stadtischen und halbstadtischen Regionen fiir eine Verflg-
barkeit von Breitbandzugangsnetzen mit Bandbreiten ab 50 Mbit/s sorgt, liegt die Verfligarkeit von
VDSL-Zugangsnetzen auch im landlichen Raum etwas hdéher, mit 21,4 % der Haushalte allerdings
auch auf niedrigem Niveau. Die Verfligbarkeit reiner Glasfaserzugangsnetze (FTTH/B) ist Uber-
wiegend auf einzelne stadtische Regionen begrenzt und auch innerhalb der stadtischen Regionen
mit 10,9 % weit von einer flachendeckenden Verfiigbarkeit entfernt.

2. Breitbandnutzung

Wahrend eine Analyse der Breitbandverfugbarkeit lediglich die Angebotsseite betrachtet, erlaubt
eine Untersuchung der Breitbandnutzung (Breitbandpenetration) einen Einbezug der Nachfra-
geseite. Insbesondere der Nutzen fur die Verbraucher entsteht erst durch die Nutzung von Breit-
bandzugangsnetzen und nicht bereits durch deren Bereitstellung. Es ist daher eine Betrachtung
der Breitbandpenetration, also der Anzahl der aktiv geschalteten Breitbandanschlisse, erforder-
lich. Eine starkere Betrachtung der Nachfrageseite ist auch vor dem Hintergrund der Erkenntnisse
der 6konomischen Literatur angezeigt. So argumentieren etwa Haucap und Heimeshoff unter Be-
zugnahme auf neuere empirische Forschungsergebnisse, dass ,die aggregierte Breitbandpenetra-
tion, und damit implizit auch die aggregierten Investitionen in den Breitbandausbau, zu einem nicht

unwesentlichen Teil nachfragegetrieben sind*.*®

Mit Bezug auf die Entwicklung der Nutzung leitungsgebundener Breitbandzugangsnetze ist vor
dem Hintergrund des Regulierungsgrundsatzes der technologischen Neutralitat, wie bereits bei der
Analyse der Breitbandverfiigbarkeit, eine Differenzierung nach unterschiedlichen (Empfangs-) Ge-
schwindigkeitskategorien angezeigt. Fur andere Fragestellungen, auch etwa vor dem Hintergrund
der Diskussion Uber mdgliche (zumindest implizit) technologiebezogene Regulierungsfreistellun-
gen im Rahmen der Uberarbeitung des aktuellen Rechtsrahmens in der EU ist ferner eine Betrach-
tung nach zugrundeliegender Zugangstechnologie erkenntnisversprechend. Insgesamt lasst sich
uber samtliche Differenzierungsmerkmale hinweg ein positives Bild im Sinne einer Zunahme der
Breitbandnutzung zeichnen, auch wenn die Nachfrage insbesondere nach sehr hochbandbreitigen
Anschlissen und nach Glasfaserzugangsnetzen noch immer, gerade in Relation zur Verfugbarkeit,
gering ausfallt.

% Haucap/Heimeshoff, DICE Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 90, 2017, S. 24.
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Nachfolgende Abbildung betrachtet zuerst die Entwicklung der geschalteten Breitbandanschlisse
in Festnetzen insgesamt sowie differenziert nach Zugangstechnologie (DSL vs. alternative Zu-
gangstechnologie).

Abbildung 4: Breitbandanschliisse in Festnetzen
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Quelle: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 50

Die Breitbandnutzung wuchs insgesamt im Jahr 2016 um 1,3 Millionen Anschlisse bzw. 4 % ge-
genuber dem Vorjahr an. Im gesamten Betrachtungszeitraum (2006 bis 2016) ist ein stetiger Zu-
wachs der Anzahl der geschalteten Breitbandanschlisse zu verzeichnen. Es wird zudem deutlich,
dass die weit Uberwiegende Anzahl an Breitbandanschlissen in Deutschland noch immer auf Ba-
sis der DSL-Technologie realisiert wird (75 % im Jahr 2016). Insbesondere Kabelbreitbandnetze
haben damit mit Blick auf diese Daten zumindest aktuell noch nicht dieselbe groRe Bedeutung, wie
dies in anderen europaischen und nicht europaischen Landern wie beispielsweise Belgien und den
USA der Fall ist.*®

Gleichzeitig steigt aber der Anteil an geschalteten Breitbandanschliissen auf Basis von Kabelbreit-
bandnetzen (,Hybrid Fiber Coax®, HFC-Netzen) stetig und mit héheren Zuwachsraten an als der
weitgehend als gesattigt geltende DSL-Anschlussmarkt.?® Eine Ubersicht gibt nachfolgende Abbil-
dung.

% Vgl. unten, Abbildung 22 (S. 40), fir eine Betrachtung innerhalb der EU.

®  Allerdings ist die Zahl der mit DSL-Technologie realisierten Breitbandanschliisse 2016 ebenfalls um
500 000 Anschlisse gestiegen, nachdem die Anzahl zwischen 2011 und 2015 bei etwa 23,5 Millionen
Anschlissen stagnierte.
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Abbildung 5: Breitbandanschlisse tber HFC-Netze (in Millionen)

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Quelle: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 51

So konnte die Anzahl geschalteter Breitbandanschlisse Uber HFC-Netze von Ende 2009 bis Ende
2016 von 2,2 Millionen auf nun 7,2 Millionen Anschlisse gesteigert werden, der Zuwachs von 2015
bis 2016 betrug mit 600 000 Anschlissen gut 9 %. Beachtenswert ist ferner, dass ein im Vergleich
zu den DSL-basierten Breitbandanschlissen weit groRerer Teil der Kabelbreitbandkunden An-
schlisse mit Bandbreiten ab 100 Mbit/s nachfragt, zum Jahresende 2016 mit 2,8 Millionen An-
schliissen fast 39 % der gesamten HFC-Breitbandanschliisse.®’ Aus wettbewerblicher Sicht gilt zu
beachten, dass die Kabelbreitbandanschlisse ausschliellich von Wettbewerbern, nicht aber vom
Altsassen, bereitgestellt werden.

Vor dem Hintergrund der in dieser Studie vorzunehmenden Szenarienanalyse zu Deregulierungs-
maflnahmen fir Glasfaserbreitbandzugangsnetze und vor dem Hintergrund der politischen Dis-
kussion um eine ,besondere” Behandlung dieser Netze kommt einer Analyse der Anschlusszahlen
dieser Technologie eine grof’e Bedeutung zu. Es sei an dieser Stelle aber noch einmal darauf
verwiesen, dass eine solche Betrachtung immer vor dem Hintergrund des Prinzips der technologi-
schen Neutralitdt erfolgen muss und damit keine Wertung hinsichtlich einer etwaigen Vorteilhaf-
tigkeit einer spezifischen Technologie verbunden ist. Eine Ubersicht zu Verfligbarkeit und Nutzung
dieser Technologie bietet nachfolgende Abbildung.

1 Alle Zahlen zu Breitbandanschlissen iiber HFC-Netze Bundesnetzagentur (Fn. 48), S. 52 f.
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Abbildung 6: Verflgbarkeit und Nutzung reiner Glasfaseranschlisse (FTTH/B) zum Jahresende
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Quelle: Dialog Consult/VATM, 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 14 (S. 18)

Bezogen auf reine Glasfaserbreitbandanschliisse (FTTH/B) ist eine positive Dynamik zu verzeich-
nen. So nahmen sowohl die Verflugbarkeit als auch die Anzahl an geschalteten Anschlissen auf
Basis dieser Technologie Uber die Jahre kontinuierlich zu. Allerdings ist trotz positiver Zuwachsra-
ten auch im Bereich der Nutzung die Diskrepanz zwischen Verfligbarkeit und Penetration im Be-
reich der reinen Glasfaserzugangsnetze besonders hoch. So sind 2016 gemal den Schatzungen
von Dialog Consult/\VATM gerade einmal 29,4 % der verfigbaren Glasfaseranschlisse (28,1 % im
Jahr 2015) auch aktiv geschaltet, was auf eine insgesamt noch geringe Nachfrage fur Breitband-
anschlisse mit sehr hoher Kapazitat schlielten lasst.

Auch bei Betrachtung der Zuwéachse zeichnet sich ein eher ernichterndes Bild. Im Vergleich zum
Vorjahr stieg die Verflugbarkeit von reinen Glasfaseranschlissen 2016 um immerhin
590 000 Haushalte an, wahrend insgesamt nur 201 000 Glasfaseranschlisse (also nur 34 % be-
zogen auf die Anzahl neu verfugbarer Anschlisse) neu aktiv geschaltet wurden. Vor dem Hinter-
grund der starken Fokussierung der politischen Diskussion auf die Schaffung von Investitionsan-
reizen fir sehr hochkapazitive Anschliisse bzw. fir Glasfaserzugangsnetze deuten diese Zahlen
auf die groRe Bedeutung nachfrageseitiger Aspekte hin.
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In Bezug auf die Nutzung von Breitbandanschlissen bietet sich vor dem Hintergrund des Grund-
satzes der Technologieneutralitdt insbesondere auch eine Differenzierung nach Empfangsge-
schwindigkeiten an, wie dies in nachfolgender Grafik fur verschiedenste Geschwindigkeitskatego-
rien erfolgt.

Abbildung 7: Verteilung der vermarkteten Bandbreiten bei Festnetzbreitbandanschlissen (in Millionen)
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Quelle: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 51

Die Bedeutung von Breitbandanschlissen mit niedrigen Empfangsgeschwindigkeiten nahm zwi-
schen 2015 und 2016 weiter an Bedeutung ab, sowohl fur die Geschwindigkeitskategorie bis unter
2 Mbit/s, fur die Kategorie von genau 2 Mbit/s als auch fir Breitbandanschlisse mit Geschwindig-
keiten unter 10 Mbit/s.®> Zuwachse konnten hingegen in samtlichen Geschwindigkeitskategorien
mit Empfangsgeschwindigkeiten ab 10 Mbit/s und hier insbesondere in den Kategorien ab
30 Mbit/s (also bei NGA-Breitbandnetzen nach Kommissionsdefinition) und ab 100 Mbit/s ver-
zeichnet werden. Insgesamt kommt der Geschwindigkeitskategorie ab 10 Mbit/s und unter
30 Mbit/s bei den geschalteten Breitbandanschlissen mit 13,7 Millionen Anschlissen 2016 die
groflite Bedeutung zu. Hoherbandbreitige Anschlisse werden auch 2016 trotz positiver Zuwachse
in geringerem Umfang genutzt. Insbesondere in der Geschwindigkeitskategorie ab 100 Mbit/s liegt
die Nutzung mit 3,6 Millionen geschalteten Anschlissen noch auf einem niedrigen Niveau.

62 Vgl. hierzu unterstitzend auch Dialog Consult/VATM, 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 17
(S. 21).
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Der Nutzen fiir die Verbraucher (im Sinne der Konsumentenrente) hangt ferner von den zu zahlen-
den Endkundenpreisen ab und ergibt sich als Differenz aus den Zahlungsbereitschaften und den
Preisen. Mit Blick auf die Preisentwicklung in Deutschland ist ein positiver Trend zu erkennen.

Abbildung 8: Preisindex fir Telekommunikationsdienstleistungen (Festnetz und Internet, 2010 gleich 100)
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Quelle: Eigene Darstellung nach Daten des Statistischen Bundesamtes 2017

Uber den Betrachtungszeitraum 1997 bis 2016 hat sich die mit der Liberalisierung der Telekom-
munikationsmarkte einsetzende und aus Verbrauchersicht grundsatzlich positive Preisentwicklung
im Sinne eines stetigen Preisriickganges weiter fortgesetzt, wie die Entwicklung des Preisindex fiir
Telekommunikationsdienstleistungen (Festnetz und Internet) zeigt. Die Preissenkungen im Bereich
Festnetz und Internet fallen dabei allerdings weniger massiv aus als zu Beginn der Liberalisierung
und sind auch geringer als im Mobilfunkmarkt.

Nachfolgende Abbildungen zeigen die Preisentwicklungen fir sog. ,double-play“-Produktbindel
(Breitbandanschluss und darauf aufsetzende Internetzugangs- und VolP-Dienste) fir unterschied-
liche Ubertragungsraten der zugrundeliegenden Breitbandanschliisse der wichtigsten Markiteil-
nehmer.
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Abbildung 9: Entwicklung der Preise (Standardtarife) von Produktbiindeln auf Basis ausgewahlter An-
schlussprodukte (ADSL, TV-Kabel) des Massenmarktes fir Breitbandanschlisse mit mittleren Datenibertra-
gungsraten (10 — 30 Mbit/s)
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Quelle: Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, Abb. 12 (S. 185) — Marktdefinition
und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b)

Es wird ersichtlich, dass nach einem Preisrickgang von 2010 bis 2011 ab dem Jahr 2011 die Prei-
se sehr konstant geblieben sind, mit dem Altsassen im oberen Drittel und den Kabelnetzbetreibern
uberwiegend im unteren Drittel. Der Bundesnetzagentur folgend kénne daher ,fur das gréfte Pro-

duktsegment im Breitbandmarkt nicht mehr von starkem Preiswettbewerb gesprochen werden*.®®

63 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 186 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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Abbildung 10: Entwicklung der Preise von Produktbliindeln auf Basis ausgewahlter Anschlussprodukte
(VDSL, TV-Kabel, Glasfaser) des Massenmarktes fiir Breitbandanschliisse mit Datenibertragungsraten zwi-
schen 50 und 100 Mbit/s
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Quelle: Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, Abb. 13 (S. 186) — Marktdefinition
und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b)

Im Gegensatz zur Preisentwicklung fur Breitbandbindelprodukte der Geschwindigkeitskategorie
10 bis 30 Mbit/s ist fur Produkte auf Basis héherbandbreitiger Anschlussnetze zwischen 50 und
100 Mbit/s z. T. ein starker Preisrlickgang im Betrachtungszeitraum 2010 bis 2013 zu verzeichnen.
Mit Blick auf obige Zahlen kann der Bundesnetzagentur gefolgt werden, wonach der ganz Uber-
wiegende Preisdruck von den Kabelnetzbetreibern auszugehen scheint, die im Vergleich mit ihren
Wettbewerbern bei der Preishdhe sich im unteren Preisdrittel befinden.®* Auch der Altsasse redu-
Zierte Uber den Betrachtungszeitraum den Preis flr Bindelprodukte innerhalb dieser Geschwindig-
keitskategorie, wobei innerhalb der betrachteten Unternehmen der zweithochste Preis verlangt
wurde. Insgesamt scheint es zu einer Annaherung der Preise hochbandbreitiger und mittelband-
breitiger Bundelprodukte zu kommen, eine Entwicklung, die sich auch in anderen Landern zeigt,
wie der Landervergleich weiter unten in dieser Studie verdeutlicht.

o4 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 186 f. — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b). Siehe entsprechend Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az.
BK 3h-14/114, S. 73 — Regulierungsverfligung Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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3. Wettbewerb

Marktanteilen und Konzentrationsraten kommt bei der Analyse der Wettbewerbssituation auf den
Telekommunikationsmarkten in Deutschland eine besondere Bedeutung zu, erlauben sie doch ei-
ne erste approximative Abschatzung der Wirksamkeit der Wettbewerbsprozesse bzw. der maogli-
chen Marktmacht bzw. Marktdominanz in einer Industrie.

Gemessen an den Aullenumsatzerlésen auf dem gesamten Telekommunikationsmarkt (Mobilfunk
und Festnetz) betrug der Anteil der alternativen Anbieter im Jahr 2016 rund 56 % bzw.
32 Milliarden Euro im Vergleich zu 24,7 Milliarden Euro Umsatzerlésen der DTAG. Das Verhaltnis
zwischen Wettbewerber und Altsasse blieb dabei in den letzten Jahren in etwa unverandert bei
insgesamt riicklaufigen Umsatzen.®®

Bezogen auf die vorliegende Studie ist der Teilmarkt fiir Festnetze von groRerer Relevanz. Aus
diesem Grund soll eine Betrachtung der Entwicklung der AuRenumsatzerldse in diesem Teilmarkt
erfolgen, hier differenziert nach Altsasse, Wettbewerber Telekommunikationsfestnetze und Wett-
bewerber Kabelfestnetze.

Abbildung 11: AuBenumsatzerlése auf dem Teilmarkt Festnetze (Schatzung fiir 2016 [Vorjahresangabe])
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Quelle: Dialog Consult/VATM, 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 2 (S. 5)

Mit Bezug auf den Teilmarkt Festnetze ergibt sich ein mit dem Gesamtmarkt Telekommunikation
vergleichbares Bild. Gemessen an den Aulienumsatzen entfallt auf die Wettbewerber ein Marktan-
teil i. H. v. 56,6 % bzw. 19,3 Milliarden Euro, wovon 40,8 % auf die Kategorie ,Wettbewerber Tele-
kommunikationsfestnetze“ und 15,8 % auf die Kategorie ,Wettbewerber Breitbandkabelnetze® ent-

Alle Zahlen Bundesnetzagentur (Fn. 48), S. 46 f. Bezogen auf die Umsatzentwicklung ab 2006 konnten

lediglich in den Jahren 2012 und 2015 leichte Umsatzzuwachse verzeichnet werden.



IRNIHK. Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt* 27

fallen. Wahrend die Umsatze der Wettbewerber Telekommunikationsfestnetze leicht ricklaufig wa-
ren, konnten die Wettbewerber Breitbandkabelnetze einen Umsatzzuwachs verzeichnen. Auf den
Altsassen entfallt ein Anteil i. H. v. 43,4 % bzw. 14,8 Milliarden Euro, was einer Steigerung der
Umsatzerlése (14,2 Milliarden Euro im Vorjahr) um gut 4,2 % entspricht. Es zeigt sich deutlich,
dass die Umsatze auf Basis von Breitbandkabelnetzen anstiegen.®

Abbildung 12: Entwicklung der AuBRenumsatzerlése auf dem Teilmarkt Festnetze
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Quelle: Dialog Consult/VATM, 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 4 (S. 7)

Bei einer Betrachtung der Entwicklung uber die Zeit wird zudem ersichtlich, dass die Umsatzerlose
in der Kategorie ,Wettbewerber Telekommunikationsfestnetze“ kontinuierlich abnehmen, wahrend
der Altsasse die Umsatze steigern konnte.

% Dies gilt unabhéangig von leichten Abweichungen in Abhangigkeit von der zugrunde gelegten Datenquel-

le und unter Berulcksichtigung von Unsicherheiten der Prognosen fir 2016 (Daten Bundesnetzagentur
[Fn. 48], S. 47: 5,07 Milliarden im Jahr 2015 und 5,26 Milliarden im Jahr 2016; 2016 Prognosewert).
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Neben einer Betrachtung der Marktanteile anhand von Umsatzerlésen ist eine Betrachtung anhand
der Anzahl bzw. des relativen Anteils der Breitbandanschlisse fir die Beschreibung der Wettbe-
werbsverhaltnisse auf dem deutschen Breitbandfestnetzmarkt von Relevanz. Hierzu soll in einem
ersten Schritt der Anteil an den Breitbandschlissen insgesamt (also unabhangig von zugrundelie-
gender Technologie oder Zugangsgeschwindigkeitskategorie), differenziert nach Altsassen und
Wettbewerber, dargestellt werden.

Abbildung 13: Anteil an den Breitbandanschliissen in Festnetzen (in Prozent)
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Quelle: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 50

Bezogen auf den Anteil an Breitbandanschliissen in Festnetzen konnten die Wettbewerber, wie in
den Jahren zuvor, ihren relativen Anteil weiter steigern. Der Anteil direkter Endkunden des Altsas-
sen betrug im Jahr 2016 noch 40,6 %, der Anteil der Wettbewerber entsprechend 59,4 %.

Haupttreiber des Zuwachses beim Marktanteil der Wettbewerber waren Breitbandanschliisse auf
Basis von HFC-Netzen. Da der Altsasse DTAG solche Netze nicht betreibt, fallen die hohen Zu-
wachse (gut 9 % gegenuber dem Vorjahr, vgl. Abbildung 5) der vergangenen Jahre vollstandig der
Kategorie der Wettbewerber zu und erklaren den Zuwachs der Marktanteile der Wettbewerber.
Diese Entwicklung spiegelt sich auch in dem bei der Analyse der Umsatzerlose erkennbaren Be-
deutungszuwachs von Breitbandanschlissen auf Basis von Kabeltechnologie in Abbildung 11 wi-
der.
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Auch der Zuwachs an Breitbandanschlissen auf Basis von Glasfaser (FTTH/B) kommt, aber auf
weit geringerem Niveau, Uberwiegend den Wettbewerbern zugute. Allerdings stellt, wie die folgen-
de Abbildung verdeutlicht, in dieser Technologiekategorie auch der Altsasse eine geringe Anzahl
an Anschlussen bereit.

Abbildung 14: Anteil Wettbewerber/Altsasse an Glasfaserbreitbandanschlissen (aktiv, FTTH/B)
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Quelle: Dialog Consult/VATM, 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 15 (S. 19)

Wettbewerber sind im Jahr 2016 mit 89,4 % bzw. absolut 707 000 Anschliussen fir den GroRteil
der aktiv geschalteten Glasfaseranschlisse verantwortlich. Im Vergleich dazu kann der Altsasse
gerade einmal 10,6 % bzw. 84 000 Anschlisse auf sich vereinen. Die Zahl der geschalteten Glas-
faserbreitbandanschliisse nimmt zwar relativ betrachtet stark zu (sowohl Wettbewerber als auch
Altsasse), dies aber auf sehr niedrigem Niveau. Insgesamt ist die Bedeutung von Glasfaserzu-
gangsnetzen auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt sehr gering, wie auch nachfolgende
Abbildung aufzeigt.
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Abbildung 15: Direkt geschaltete Breitbandanschlisse
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Quelle: Dialog Consult/VATM, 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 12 (S. 16)

Wahrend Glasfaseranschlussnetze auch 2016 mit 2,2 % der gesamten geschalteten Breitbandan-
schlliisse nur einen sehr geringen Anteil ausmachen, kam es Uber den Betrachtungszeitraum ins-
besondere zu einer Zunahme der Anschlisse der Kabelnetzbetreiber. Unter Ausklammerung der
Gruppe der Weiterverkaufer (,Resale®) Ubertraf die Anzahl an Kabelbreitbandanschlissen 2016
erstmals die Anzahl der DSL-basierten Breitbandanschlisse der Wettbewerber. DSL ist aber ins-
gesamt (Telekom, ,Resale und Wettbewerber) noch immer die mit Abstand wichtigste Zugangs-
technologie.

Aus diesem Grund, und weil diese Anschlisse wettbewerblich auf Basis von Vorleistungsregulie-
rungen bereitgestellt werden, soll in der folgenden Abbildung eine genauere Betrachtung der Be-
reitstellung DSL-basierter BreitbandanschliUsse stattfinden.
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Abbildung 16: DSL-Breitbandanschlisse differenziert nach Vorleistungsprodukt (in Millionen)
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Quelle: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 52

Insgesamt ist die Teilnehmeranschlussleitung (TAL) auch 2016 noch immer das mit Abstand wich-
tigste Vorleistungsprodukt, wobei allerdings Bitstrom und ,Resale“ an Bedeutung hinzugewinnen.
Hintergrund hierfur ist die zunehmende Bedeutung von VDSL-Breitbandanschlissen. So nahm
VDSL im Jahr 2016 mit etwa 7,2 Millionen Anschlissen und einem Zuwachs von 50 % gegenuber
dem Vorjahr bereits einen Anteil von 30 % an der Gesamtzahl aller DSL-Anschliisse ein.®” Mit der
zunehmenden Bedeutung von ,Vectoring® und dem damit einhergehenden technisch bedingten
Ausschluss von TAL-Vorleistungen® ist damit zu rechnen, dass diese Zugangsprodukte in naher
Zukunft weiter an Bedeutung gewinnen werden. Vor einem wettbewerbsdkonomischen Hinter-
grund und vor dem Hintergrund einer mdglichen Differenzierung zwischen infrastruktur- und diens-
tebasiertem Wettbewerb ist zu beachten, dass mit dem Ubergang zu alternativen Vorleistungen im
Vergleich zur TAL kunftig der Anteil eigener Infrastrukturnutzung der Wettbewerber beim Angebot
von Breitbandanschlissen auf Basis regulierter Vorleistungen jedenfalls kurz- bis mittelfristig ab-
nehmen wird, also letztlich ein ,Schritt zuriick® auf der sog. ,Investitionsleiter* gemacht wird.*®

Das vorstehend skizzierte Bild einer Marktstruktur von Unternehmen, die auf drei unabhangigen
Anschlussinfrastrukturen (Kupferkabelnetz, Kabelfernsehnetze, Glasfasernetze) tatig sind, bedarf

7 Bundesnetzagentur (Fn. 48), S. 51.

%8 Siehe dazu unten, unter II. 2. (S. 57 ff).

% Der Studie von Dialog Consult/VATM (Fn. 62) folgend nimmt dadurch die Abhangigkeit von der TDG zu,
wahrend die Wertschépfungsfahigkeit der Wettbewerber abnimmt, siehe a. a. O., Abb. 6 (S. 9).
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allerdings der Prazisierung. Denn die Unterteilung auf Infrastrukturebene wird auf Ebene der
Marktteilnehmer durchlassig: Mehrere Unternehmen betreiben Netze auf Grundlage mehrerer An-
schlussinfrastrukturen.

Das betrifft zunachst die TDG selbst, die neben ihrem Kupferkabelanschlussnetz auch reine Glas-
faseranschlisse vermarktet, auch wenn sie hier nur einen Marktanteil von etwas mehr als 10 %
hat, wahrend der ganz Uberwiegende Teil direkt geschalteter Glasfaseranschliisse derzeit von al-
ternativen Netzbetreibern bereitgestellt wird.

Diese Glasfasernetzbetreiber wiederum fragen jedenfalls zu einem ganz erheblichen Teil auch Zu-
gang zum Kupferkabelnetz der TDG nach, um hieriiber ebenfalls Breitbandanschlisse anzubieten.
Hierdurch runden sie zum einen ihr Produktangebot ab, da ihnen auf diese Weise nicht nur inner-
halb ihrer zumeist rdumlich eng begrenzten Glaserausbaugebiete, sondern innerhalb ihrer Zielre-
gion” oder aber theoretisch auch bundesweit ein flichendeckendes Breitbandangebot méglich
ist.”" Und zum anderen ist der Ausbau von Glasfaseranschliissen in Teilen — wenn auch nicht in
jedem Fall — eine Weiterentwicklung bereits bestehender DSL-Anschlussstrukturen.” Die betref-
fenden Anbieter nutzen den Zugang zum Kupferkabelnetz somit entsprechend dem Idealbild der
.investitionsleiter®, um ihre Glasfasernetze sukzessive immer weiter bis zum Endkunden auszurol-
len und in einem letzten Entwicklungsschritt dann schlieRlich von den Kabelverzweigern aus eige-
ne glasfaserbasierte Anschlussinfrastrukturen zu schaffen.

Und zu guter Letzt nutzt auch ein Teil der Unternehmen, die im Bereich der Kabelfernsehnetze ta-
tig sind, zugleich andere Anschlussinfrastrukturen flr komplementére Breitbandangebote. Das be-
trifft insbesondere die Vodafone-Gruppe, die durch die Ubernahme von Kabel Deutschland ein we-
sentlicher Marktakteur sowohl bei den Fernsehkabelnetzbetreibern als auch bei den alternativen
Festnetzbetreibern ist.

Die tatsachliche Bedeutung der einzelnen Anbieter fir den Wettbewerb auf dem Endnutzermarkt
ergibt sich dabei aus der nachstehend abgedruckten Abbildung.

®  Beispiele fiir Anbieter mit einem raumlich beschrankten Anschlussgebiet sind die NetCologne Gesell-

schaft fur Telekommunikation mbH und die EWE TEL GmbH.

Vgl. allgemein zu diesem komplementaren Ruckgriff auf Vorleistungen der TDG Bundesnetzagentur,

Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 177 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt

Nr. 3b).

& Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 83 u. 91 — Marktdefinition und -ana-
lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
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Abbildung 17: Breitbandkunden nach Unternehmen (Stand: 30.6.2016)
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Quelle: Dialog Consult/VATM, 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 13 (S. 17)

Die folgende Tabelle gibt ergdnzend fur die sechs bundesweit bedeutsamsten Anbieter die Kun-
denzahlen einschlief3lich der absoluten und relativen Wachstumszahlen fur das Jahr 2016 wieder
(wobei Telefénica hier als O, bezeichnet wird und statt der EWE-Gruppe der ahnlich teilnehmer-
starke Kabelfernsehnetzbetreiber Tele Columbus als sechstgroRter Anbieter eingestuft wird).

Tabelle 2: Breitbandkunden und Entwicklung der Kundenzahlen nach Unternehmen (Stand: Ende 2016)

Gesamtjahr 2016 016 abeott orozentual
Telekom 12 922 000 +278 000 +2,20 %
Vodafone 6 135 000 + 444 000 +7,80 %
Vodafone Kabel 3261 000 + 337 000 +11,53 %
Vodafone DSL 2874 000 + 107 000 +3,87 %
1&1 4 410 000 + 90 000 +2,08 %
Unitymedia 3 325 600 +219 400 +7,06 %
O, 2104 000 +6 000 +0,29 %
Tele Columbus 520 000 + 58 000 +12,55 %

Quelle: DSLWEB, Breitband Report Q4 2016
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Aus diesen Zahlen lasst sich ableiten, dass die TDG nach wie vor der mit weitem Abstand bedeut-
samste Anbieter ist, selbst wenn man aufRer Acht Iasst, dass sie Uber die von ihr erbrachten Vor-
leistungen auch erheblich an der Wertschdpfung durch die alternativen Festnetzbetreiber und die
reinen ,Reseller beteiligt ist. Eine weitere bedeutsame Erkenntnis ist, dass aus der Gruppe der
alternativen Festnetzbetreiber ausschlief3lich Vodafone und Telefénica auf bundesweiter Ebene
Uber eine starke Prasenz verfugen. Dabei umfasst die Angabe zu den Breitbandkunden von Voda-
fone neben den DSL-Kunden allerdings auch die Fernsehkabelnetzkunden. Zieht man diese ab,
erweist sich 1&1 als wichtigster Breitbandwettbewerber der TDG im bundesweiten Mafstab, also
ein Unternehmen, das im Endkundenbereich in erheblichem Umfang als ,Reseller” tatig ist.

Eine Betrachtung der Anteile an den Breitbandanschlissen differenziert nach Unternehmen er-
moglicht schliel3lich auch die Berechnung von Konzentrationsmafien wie den Konzentrationsgrad
(,concentration ratio“) und den Herfindahl-Hirschman-Index (HHI)."

Tabelle 3: Marktanteile und Konzentrationsmalie

Unternehmen Marktanteil Summe : Quadriertgr qt?:drz?r?er
(in Prozent) Marktanteil Marktanteil Marktanteil
Telekom Deutschland 41,8 41,8 1747,24 1747,24
Vodafone 19 60,8 361 2108,24
1&1 13,5 74,3 182,25 2290,49
Unitymedia KabelBW 10,3 84,6 106,09 2396,58
Telefdnica 6,8 91,4 46,24 2442,82
EWE-Gruppe 1,9 93,3 3,61 2446,43
Tele Columbus 1,6 94,9 2,56 2448,99
NetCologne 1,3 96,2 1,69 2450,68
M-net 0,3 96,5 0,09 2450,77
Weitere Wettbewerber 3,2 99,7 10,24 2461,01

Quelle: Eigene Berechnung auf Basis der Marktanteilsdaten von Dialog Consult/VATM, 18. TK-
Marktanalyse Deutschland 2016, Abb. 13 (S. 17)

Marktanteile sind indirekte Indikatoren fiir Marktmacht’® und erlauben erste approximative Ein-
schatzungen. Auf die Bedeutung von Marktanteilen verweist auch etwa die Kommission in ihren

® Marktanteile und KonzentrationsmaRe sind wichtige Indikatoren zur Abschatzung der Wettbewerbsfa-

higkeit und von Marktmacht auf einem relevanten Markt. Der Konzentrationsgrad wird vor allem mit Hil-
fe der Konzentrationsrate und des HHI gemessen. Die Konzentrationsrate gibt an, welchen Anteil der
Merkmalssumme die n groRten Merkmalstrager auf sich vereinigen. Der HHI ergibt sich als die Summe
des Quadrates der jeweiligen Marktanteile sdmtlicher Unternehmen in einem Markt.
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Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen
Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste.” In den Leitlinien wird, unter
Bezugnahme auf die gangige Entscheidungspraxis der Kommission, erlautert, dass bei einem
Marktanteil bis 25 % davon ausgegangen wird, dass die betreffenden Unternehmen auf dem rele-
vanten Markt keine alleinige beherrschende Marktstellung innehaben. Die Schwelle fur eine markt-
beherrschende Stellung liegt in der Regel bei einem Marktanteil von Gber 40 %, wahrend beson-
ders hohe Marktanteile von iiber 50 % gemaR der Rechtsprechung des EuGH’® ohne weiteres,
von aufdergewdhnlichen Umstanden abgesehen, den Beweis flir das Vorliegen einer beherrschen-
den Stellung lieferten. Mit Blick auf die Marktanteile fur Breitbandanschllisse zeigt sich bei bun-
desweiter Betrachtung die herausragende Stellung der TDG.

Fir die Betrachtung der Konzentration insgesamt bieten sich KonzentrationsmafRle an. Es zeigt
sich eine insgesamt hohe Konzentration im Teilmarkt Festnetz. Die in der wettbewerbsékonomi-
schen und rechtlichen Praxis uUblicherweise herangezogenen Konzentrationsraten (,concentration
ratio“, n=4, n=8) liegen bei 84,6 fir den CR, und bei 96,2 fir den CRg. Der Herfindahl-Hirschman-
Index liegt bei (iber 2 450.”"

Die hier erfolgende Berechnung von Konzentrationsmafien soll als eine erste Annaherung an die
Konzentrations- und Wettbewerbsverhaltnisse in Deutschland dienen. Grundsatzlich ist zu beach-
ten, dass Konzentrationsmalfie lediglich eine indirekte und sehr unperfekte Bestimmung von
Marktmacht im Sinne einer ersten Abschatzung ermdglichen und weitere Strukturparameter wie
insbesondere Markteintrittsbarrieren zu berucksichtigen sind. Ferner wird in obiger Tabelle ein
bundesweiter Markt fir Breitband auf Endkundenebene angenommen und auf eine mdglicher-
weise erforderliche differenziertere Abgrenzung der relevanten Markte (geographisch wie auch
produktseitig) verzichtet. Nicht alle betrachteten Anbieter bieten bundesweit Breitbandzugangspro-
dukte an, so dass sich die wettbewerbliche Situation in Abh&ngigkeit von der geographischen Re-
gion stark unterscheiden kann. Auch kdnnen die Wettbewerbsverhaltnisse hinsichtlich verschiede-
ner Geschwindigkeitskategorien unterschiedlich beurteilt werden.

™ Indirekten Indikatoren kommt eine hohe Relevanz zu, da sich Marktmacht i. d. R. schwer direkt messen

Iasst. Eine direkte Messung ware mit Hilfe des sog. Lerner-Index méglich, gestaltet sich aber aufgrund
von Informationsproblemen in der Praxis schwierig.
> Marktanalyseleitlinien 2002/C 165/03, Rn. 75.
®  EuGH, SIg. 1999, 1-3359, 3453 = ECLI:EU:C:1991:286, Rn. 60 (Urt. v. 3.7.1991 — Rs. C-62/86) — Ak-
zo/Kommission.
Die Bedeutung des HHI fur die Beurteilung der Wettbewerbsfahigkeit eines Marktes zeigt sich in der
Anwendung in der Fusionskontrollte. GemaR den Leitlinien der Kommission fur horizontale Fusionen
ergeben sich in der Regel keine Wettbewerbsbedenken in einem Markt, dessen HHI nach dem Zusam-
menschluss unterhalb von 1 000, bei denen der HHI nach dem Zusammenschluss zwischen 1 000 und
2 000 und der Deltawert unterhalb von 250 oder wenn der HHI oberhalb von 2 000 und der Deltawert
unter 150 liegt, es sei denn, besondere Umsténde liegen vor. Siehe die Horizontalleitlinien 2004/C
31/03, Rn. 19 f. Der HHI ergibt sich theoretisch unter Beriicksichtigung der Marktanteile samtlicher Un-
ternehmen im Markt. Die aus Grinden der Datenverfiigbarkeit oftmals erforderliche Vernachlassigung
sehr kleiner Wettbewerber ist aber aufgrund sehr geringer Auswirkungen auf den HHI von keiner prakti-
schen Relevanz.
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4. AuBenumsatzerlése und Investitionen

Vor dem Hintergrund der politischen Diskussion um Deregulierungsmafinahmen zur Schaffung von
Investitionsanreizen und vor dem Hintergrund der insbesondere von Seiten der Altsassen in der
politischen Diskussion oftmals herangebrachten Argumentation, wonach die wettbewerbsférdernde
Marktregulierung die Unternehmen um ihre Erlése bringe und damit Investitionen unterbinden war-
de, soll im Folgenden eine Betrachtung der Entwicklung der Umsatzerlése und der Investitionen
erfolgen.

Abbildung 18: Entwicklung Umsatzerldse
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Quelle: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 47

Abbildung 19: Entwicklung Investitionen Altsasse/Wettbewerber

8,0 8,2

76
71 7.2

6,6

65 63 64
59

6,1

2,7 [ | (inkl. Kabel-TV- ieter)
M DTAG
gesamt
[ I I T I I I T I I T ] ') Prognosewert

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 20167

Quelle: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S. 48



IRNIHK. Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt* 37

Vor dem Hintergrund der politischen Diskussion Uber aus Sicht einiger Interessenparteien man-
gelnde Investitionen in digitale Netze ist es bemerkenswert, dass im Zeitraum von 2010 bis 2016
die Investitionen insgesamt (Altsasse und Wettbewerber) trotz Umsatzriickgangen in der Industrie
zugenommen haben. 2016 lagen die Investitionen des Altsassen uUber denen der Wettbewerber,
nachdem in dem Jahrzehnt zuvor die Investitionen aller Wettbewerber zusammengenommen ho-
her waren.”

5. Deutschland im EU-Vergleich

Im Vergleich mit den Mitgliedstaaten der EU schneidet Deutschland mit Bezug auf die Breitband-
versorgung gut ab. Dieses Ergebnis steht im Gegensatz zu der in der politischen Debatte gele-
gentlich kolportierten Argumentation eines ,Deutschland fallt zuriick“.” Insgesamt belegt Deutsch-
land im Index flur die digitale Wirtschaft und Gesellschaft DESI (Digital Economy and Society In-
dex) der Europaischen Kommission den elften Rang unter den 28 Mitgliedstaaten, belegt also ei-
nen Platz im Mittelfeld. Der Index bertcksichtigt neben der Breitbandkonnektivitat aber weitere Pa-
rameter fir die Schwerpunktfelder ,Humankapital®, ,Internetnutzung®, ,Integration der Digitaltech-
nik“ und ,Digitale &ffentliche Dienste*.®°

Abbildung 20: Digitalisierung in Deutschland im europaischen Vergleich
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Quelle: Kommission, Bericht (iber den Stand der Digitalisierung in Europa 2017 — Landerprofil Deutschland,
2017,S.2

Wahrend Deutschland im Gesamtindex besonders deutlich mit Bezug auf die Kategorie ,Konnekti-
vitat* und ebenso in den Themenfeldern ,Humankapital“ und ,Integration der Digitaltechnik® im EU-
Vergleich Uberdurchschnittlich abschneidet und im Vergleich zum Vorjahr weitere Fortschritte er-

® Geman der 18. TK-Marktanalyse Deutschland 2016 von Dialog Consult/VATM (Fn. 62) liegen die Inves-
titionen der Wettbewerber in Telekommunikationssachanlagen mit 4,2 Milliarden Euro Gber denen der
Telekom i. H. v. 3,9 Milliarden Euro. Die Studie erschien allerdings bereits im Oktober 2016, so dass die
Zahlen fur 2016 als Schatzungen gewissen Unsicherheiten unterliegen. Auch wenn sich auf Basis der
nicht vollstandig bekannten Datenbasis und Berechnungsmethode die Ursachen der Diskrepanz nicht
vollstandig aufklaren lassen, deuten auch die Daten von Dialog Consult/VATM in die gleiche Richtung,
d. h. zumindest im Sinne einer Annéaherung der Investitionshéhe von Altsassen und Wettbewerber.

Zu einer solchen in Bezug auf die Breitbandversorgung in Deutschland grundsatzlich positiven und in
Bezug auf die ,Deutschland fallt zuriick“-Argumentation entsprechend kritischen Einschatzung gelangen
auch etwa Haucap/Heimeshoff, DICE Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 90, 2017, S. 23 ff.
Kommission, Bericht Uber den Stand der Digitalisierung in Europa 2017 — Landerprofil Deutschland,
S. 1.
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zielt werden konnten, schneidet Deutschland insbesondere im DESI-Schwerpunktbereich ,Inter-
netnutzung“ und im Schwerpunktbereich ,Digitale 6ffentliche Dienste” schlecht ab. In der Kategorie
.internetnutzung® belegt Deutschland im EU-Vergleich gerade einmal Rang 18 und fallt im Ver-
gleich zum Vorjahr (Rang 15) in der Rangliste weiter zurlck. Innerhalb der Kategorie ,Internetnut-
zung“ schneidet Deutschland mit Ausnahme des Parameters ,Einkaufen im Internet® (Rang 3, al-
lerdings unterdurchschnittliche Umsatzhohen) in allen betrachteten Parametern unterdurchschnitt-
lich (,Internetnutzung mit Bezug auf Videoanrufe®, ,Soziale Netzwerke"), durchschnittlich (,Musik,
Videos und Spiele®, ,Online-Banking®) bzw. nur knapp Uber dem EU-Durchschnitt (,Nachrichten®,
,Video-on-Demand“) ab. Im EU-Vergleich besonders schlecht bestellt ist der DESI-
Schwerpunktbereich ,Digitale 6ffentliche Dienste®; dort belegt Deutschland mit Rang 20 einen der
letzten Platze. Insbesondere im Bereich digitaler Verwaltungsdienstleistungen liegt Deutschland im
EU-Vergleich weit zuriick und konnte sich im Vergleich zum Vorjahr auch nicht verbessern. So be-
tragt der prozentuale Anteil der Nutzer von Angebot der elektronischen Verwaltung (,electronic
Government*, eGovernment)®’ an der Gesamtheit aller Internetnutzer gerade einmal 19 %
(Rang 23, Vorjahr ebenso 19 %) im Vergleich zu 34 % im EU-Durchschnitt. Das schlechte Ab-
schneiden Deutschlands im Bereich ,eGovernment® zeigt sich nicht nur im europaischen, sondern
auch im internationalen Vergleich82 und veranlasste beispielsweise die Expertenkommission For-
schung und Innovation in ihrem jlingsten Gutachten 2017 zu der Schlussfolgerung: ,Deutschland
bleibt im E-Government riickstandig und lasst damit wichtige Innovations- und Wertschépfungspo-
tenziale ungenutzt.“®

Das schlechte Abschneiden Deutschlands insbesondere in den nachfrageseitigen Kategorien des
DESI-Index deutet auf vielfaltige nachfrageseitige Férdermdglichkeiten hinsichtlich des Breitband-
ausbaus und der Breitbandnutzung jenseits der Marktregulierung bzw. jenseits von Deregulie-
rungsschritten hin.?

Vor dem Hintergrund der Ausrichtung dieser Studie sollen allerdings im weiteren Verlauf lediglich
die Werte fiur den DESI-Schwerpunktbereich ,Konnektivitat* im Fokus stehen. Deutschland schnei-
det mit Bezug auf diese Kategorie im EU-Vergleich Uberdurchschnittlich (Rang 7) ab. Eine diffe-
renziertere Betrachtung der einzelnen Parameter des Schwerpunktbereiches ,Konnektivitat des
DESI-Index erlaubt nachfolgende Tabelle.

8 Elektronische Verwaltung bzw. eGovernment kann wie folgt definiert werden: ,Der Begriff E-

Government (Electronic Government) steht fir die Abwicklung von Regierungs- und Verwaltungspro-
zessen mit Hilfe von Informations- und Kommunikationstechnologien Uber elektronische Medien.“ Ex-
pertenkommission Forschung und Innovation (EFI), Gutachten 2017, S. 103.

82 Vgl. den E-Government Development Index der Vereinten Nationen, abrufbar unter
<https://publicadministration.un.org/egovkb/Data-Center> (zuletzt abgerufen am 30.9.2017).

8 EFI(Fn. 81), S. 104.

8 Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 83 u. 85.
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Tabelle 4: DESI-Schwerpunktbereich ,Konnektivitat®

Rang

Studie ,Deregulierung und Verbraucherwonhlfahrt*

Deutschland
DESI 2017
Anteil

DESI 2016
Anteil

Rang

39

EU
DESI 2017
Anteil

1a1 Versorgung mit Festnetzbreitband 99 % 15 98 % 16 98 %
% Haushalte 2016 2015 2016
1a2 Inanspruchnahme Festnetzbreitband 86 % 4 84 % 4 74 %
% aller Haushalte 2016 2015 2016
1b1 Inanspruchnahme Mobilfunkbreitband 73 21 66 17 84
Vertrage je 100 Einwohner Juni 2016 Juni 2015 Juni 2016
1b2 4G-Netzabdeckung 86 % 19 k. A. 84 %
% aller Haushalte (Durchschnitt der Anbieter) 2016 2016
1b3 Frequenzzuteilung 100 % 1 100 % 1 68 %
% der Zielvorgabe 2016 2015 2016
1c1 NGA-Abdeckung 82 % 12 81 % 12 76 %
% aller Haushalte 2016 2015 2016
1c2 Vertrage fur schnelles Breitband 31 % 21 25 % 21 37 %
% Vertrage = 30 Mbit/s Juni 2016 Juni 2015 Juni 2016
1d1 Preise fir Festnetzbreitband 0,8 % 2 0,8 % 4 1,2 %
% des Einkommens Preis 2016 Preis 2015 Preis 2016
Einkommen Einkommen Einkommen
2015 2015 2015

Quelle: Kommission, Bericht (iber den Stand der Digitalisierung in Europa 2017 — Landerprofil Deutschland,
2017,S.3

In Bezug auf die Verfugbarkeit von Festnetzbreitband steht Deutschland mit einer Abdeckung von
99 % aller Haushalte (98 % im Jahr 2015) gut dar und liegt knapp ber dem EU-Durchschnitt von
98 %. Insbesondere die Nutzung der Breitbandnetze fallt mit 86 % Uberdurchschnittlich hoch aus
im Vergleich zu 74 % im EU-Durchschnitt. Auch mit Bezug auf leistungsfahige Breitbandzugangs-
netze der nachsten Generation (NGA) liegt die Verfugbarkeit mit 82 % (81 % im Jahr 2015) Gber
dem EU-Durchschnitt von 76 %. Deutschland belegt hier einen mittleren Platz innerhalb der
28 Mitgliedstaaten. Vor dem Hintergrund der politischen bzw. gesellschaftlichen Zielsetzung der
Inklusion ist es besonders erfreulich, dass bei der Abdeckung der landlichen Gebiete auch im Be-
reich der NGA-Breitbandzugangsnetze erhebliche Fortschritte erzielt werden konnten. Deutschland
liegt bei diesem Indikator damit deutlich Gber dem EU-Durchschnitt (Anstieg von 36 % auf 49 % in
Deutschland, im EU-Durchschnitt von 31 % auf 37 % im gleichen Zeitraum), wenn auch eine sog.
,digitale Kluft* dennoch verbleibt.®

Nicht im DESI-Indikator beinhaltet, aber vor dem Hintergrund der Studienausrichtung von Rele-
vanz ist die Verfuigbarkeit und Nutzung von Glasfaserbreitbandanschlissen. Bei der Verfligbarkeit
glasfaserbasierter Anschliisse belegt Deutschland im EU-Vergleich einen der hintersten Platze mit
einer Verfugbarkeit von deutlich unter 10 %.

% Kommission (Fn. 80), S. 3.
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Abbildung 21: Verfligbarkeit glasfaserbasierter Anschlisse (Stand: Juni 2016)
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Quelle: Kommission, Commission Staff Working Document ,Europe’s Digital Progress Report 2017%, SWD
(2017) 160 final, Abb. 1.15 (S. 10) (nach Daten von IHS und Point Topic)

Die aktuell noch vergleichsweise geringe Bedeutung von Glasfaseranschlissen in Deutschland
spiegelt sich auch im EU-Vergleich bei der Betrachtung der Penetration wider, wo andere Mitglied-
staaten weit hdhere Anteile an Glasfaserkunden gewinnen konnten. Eine Ubersicht gibt nachfol-
gende Abbildung.

Abbildung 22: Breitbandnutzung nach Anschlusstechnologien (Stand: Juli 2015)
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Quelle: Kommission, Commission Staff Working Document ,Europe‘s Digital Progress Report 2017%, SWD
(2017) 160 final, Abb. 1.34 (S. 19) (nach Daten des Kommunikationsausschusses)

Dass ein verhaltnismaRig hoher Anteil an Glasfaserkunden in Relation zu Breitbandanschlissen
insgesamt nicht notwendigerweise eine hdhere Nutzungsrate mit Bezug auf hohe Geschwindig-
keitskategorien bedeutet, zeigen Lander wie etwa Bulgarien und Estland, die in obiger Grafik beide
einen hohen Glasfaseranteil aufweisen, gemessen an der Anzahl der aktiv geschalteten Haushalte
mit sehr schnellen Breitbandverbindungen ab 100 Mbit/s aber sehr geringe Werte (auch geringer
als Deutschland) aufweisen.®

86

Kommission (Fn. 54), SWD (2017) 160 final, Abb. 1.27 (S. 16).
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Vor dem Hintergrund teils grof3er Differenzen zwischen beworbener und tatséchlicher Geschwin-
digkeiten und der Diskussion um Bandbreitenpotentiale unterschiedlicher Technologien ist auch
ein Blick auf die gemessene durchschnittliche Geschwindigkeit interessant. Hier liegt die Ge-
schwindigkeit in Deutschland, entgegen einem gelegentlich gezeichneten Bild, leicht Uber dem
Durchschnitt der EU28, allerdings hinter den USA, Japan und Sidkorea.

Abbildung 23: Durchschnittliche Anschlussgeschwindigkeit (in Mbit/s) im Landervergleich (Stand: 2016)
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Quelle: Kommission, Commission Staff Working Document ,Europe‘s Digital Progress Report 2017”, SWD
(2017) 160 final, Abb. 1.49 (S. 27) (nach Daten von Akamai, Q3/2016)

Mit Bezug auf den fur den Verbrauchernutzen besonders wichtigen Indikator ,Preis fur Festnetz-
breitband“ (gemessen in Prozent des Einkommens) schneidet Deutschland sogar weit Gberdurch-
schnittlich gut (Rang 2) ab. Diese Ergebnisse spiegeln sich auch bei einer differenzierteren Be-
trachtung der Preise im EU-Vergleich (kaufkraftbereinigt, niedrigste Preise) wider. Sowohl bezogen
auf separate Breitbandangebote (,standalone offers®) als auch bezogen auf Blindelangebote be-
stehend aus Breitbandanschluss, leitungsgebundener Telefonie und Fernsehen liegen die Preise
in Deutschland durchgéangig unter dem EU-Durchschnitt. Dies gilt sowohl fur die Geschwindig-
keitskategorie 12 bis 30 Mbit/s, also fur ,traditionelle” Breitbandanschlisse, als auch fir die Ge-
schwindigkeitskategorie 30 bis 100 Mbit/s, also fiir NGA-Anschliisse gemaR EU-Definition.®” Das
relativ gute Abschneiden Deutschlands ist auch vor dem Hintergrund EU-weit stark sinkender Prei-
se insbesondere flr hochbandbreitige Anschllsse in den letzten Jahren und einer insgesamt erfol-
genden Annaherung der Preise der betrachteten Geschwindigkeitskategorien zu werten. Verbrau-
cher in Deutschland partizipieren an dieser Preisentwicklung, wenn auch in einigen Mitgliedstaaten
z. T. noch weit niedrigere Preise vorliegen (z. B. in Schweden mit 11 Euro sowie Bulgarien und
Ungarn mit 12 Euro flr einen separaten Breitbandanschluss der Geschwindigkeitskategorie 12 bis
30 Mbit/s). Die Ergebnisse stehen insgesamt im Einklang mit der vorherigen Analyse zur positiven
wettbewerblichen Entwicklung in Deutschland und den damit einhergehenden Wohlfahrtsgewinnen
insbesondere fur die Verbraucher.

Bei der Interpretation der Daten fir NGA-Breitband ist zu beachten, dass in Deutschland mit der
zwischenzeitlich auch gerichtlich iiberpriiften® Entscheidung der Bundesnetzagentur zu ,Vecto-

8 Alle Daten Kommission (Fn. 54), SWD (2017) 160 final, Abb. 1.56 — 1.59 (S. 30 ff.).
8 VG Koln, N&R 2017, 187 (Urt. v. 17.3.2017 — Az. 9 K 8589/16).
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ring“ im Nahbereich fiir die nahe Zukunft eine gréRere Investitionsdynamik zu erwarten ist.*® Ver-
bunden mit der Entscheidung der Bundesnetzagentur sind Ausbauzusagen des Altsassen TDG fiir
ca. 1,4 Millionen Haushalte, die mittels ,Vectoring® zukilinftig von Empfangsgeschwindigkeiten gré-
Ber 50 Mbit/s profitieren sollen.*

Vor dem Hintergrund politischer Diskussionen Uber die Férderung eines Ausbaus von hochkapazi-
tiven Breitbandnetzen, den damit einhergehend oft stark angebotsseitig orientierten und in Teilen
stark industriepolitisch gepragten politischen Debatten (,Trade-off-Argumentation, Zurtckfallen-
Argumentation) ist besonders von Bedeutung, dass Deutschland vor allem bei der Nutzung und
weniger bei der Bereitstellung von NGA-Breitbandnetzen auch im EU-Vergleich zurtckfallt. So
nimmt Deutschland mit Bezug auf den DESI-Indikator ,Vertrage fur schnelles Breitband® mit dem
21. Rang von 24 Mitgliedstaaten einen der letzten Platze ein. Grund hierfur ist ein Anteil der Ver-
trage fur Breitbandanschlisse mit Empfangsgeschwindigkeiten ab 30 Mbit/s von gerade einmal
31 %. Auch diese Daten sprechen, jedenfalls fur sich genommen, fur einen nachfrageorientierten
und weniger fiir einen angebotsseitigen Handlungsbedarf.’' Die Ergebnisse der Analyse der DESI-
Indikatoren bestatigen damit auch insgesamt die Ausgangsbeobachtung dieser Studie, dass ver-
braucherseitige Aspekte nicht hinreichend Eingang in die aktuelle Reformdiskussion finden.

Mit Bezug auf die wettbewerbliche Untersuchung erfolgt zunachst eine Betrachtung der Marktan-
teile, die Altsassen in der EU im Vergleich zu der Gruppe der Wettbewerber bei der Breitband-
penetration auf sich vereinen kénnen.

Abbildung 24: Marktanteile bei Festnetzbreitbandanschlussvertragen (Stand: Juli 2016)
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Quelle: Kommission, Commission Staff Working Document ,Europe‘s Digital Progress Report 2017%, SWD
(2017) 160 final, Abb. 1.42 (S. 24) (nach Daten des Kommunikationsausschusses)

Die Marktanteile der Altsassen fallen im EU-Vergleich recht unterschiedlich aus. Die Marktsituation
in Deutschland bezogen auf das Verhaltnis Altsasse/Wettbewerber ist hier sehr nahe dem EU-
Durchschnitt.

89 Vgl. ausfuhrlicher unten, unter Il. 2. b) (S. 59), sowie unter D. Il. 1. a) aa) (S. 80 f.).

% Kommission (Fn. 80), S. 4.
o Vgl. ausfihrlich allgemein (also ohne Fokussierung auf Deutschland) auch Neumann/Sickmann/Al-
kas/Koch (Fn. 16), S. 60 ff.
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Ein weiterer interessanter Wettbewerbsparameter zeigt, in welchem Umfang Wettbewerber Zu-
gang zu den Zugangsnetzen der Altsassen nutzen.

Abbildung 25: Vorleistungsabhangigkeit der Anschliisse neuer Marktteilnehmer (Stand: Juli 2016)
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Quelle: Kommission, Commission Staff Working Document ,Europe‘s Digital Progress Report 2017%, SWD
(2017) 160 final, Abb. 1.44 (S. 25) (nach Daten des Kommunikationsausschusses)

Hier zeigt sich, dass das Angebot der Wettbewerber in Deutschland in gréRerem Umfang auf dem
Zugang zu den Zugangsnetzen des Altsassen basiert, als dies im EU-Durchschnitt der Fall ist. Ins-
besondere in den osteuropadischen Mitgliedstaaten findet Wettbewerb in weit geringerem Umfang
auf Basis von Zugangsprodukten des Altsassen statt.

6. Deutschland im OECD-Vergleich

Neben einem Vergleich der Marktsituation mit der EU soll abschlieBend ein Vergleich mit den Mit-
gliedstaaten der OECD erfolgen, wobei vor dem Hintergrund der Deregulierungsdebatte und des
entsprechenden Fokus dieser Studie insbesondere dem Vergleich mit den USA besondere Bedeu-
tung zukommen wird.

Wie bereits an anderer Stelle erlautert, ist zur Bewertung der Breitbandkonnektivitat die Breitband-
nutzung ein wichtiger Parameter, der insbesondere und im Gegensatz zur Breitbandverfugbarkeit
die Nachfrager- bzw. Verbraucherseite berticksichtigt. Die Daten der OECD beruhen auf relativen
Zahlen bezogen auf die Bevolkerungszahl; alternativ wére ein Bezug auf Haushalte mdglich. In
einem ersten Schritt erfolgt eine nach Technologien differenzierte Betrachtung der Breitbandpene-
tration in der OECD, die vor allem vor dem Hintergrund des Untersuchungsgegenstandes dieser
Studie (Deregulierungsszenarien fur Glasfaserzugangsnetze) von groRRer Bedeutung ist. Dem
Grundsatz der Technologieneutralitat gerecht werdend folgt weiter unten eine Betrachtung der
Breitbandpenetration anhand von Geschwindigkeitskategorien.
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Abbildung 26: Breitbandanschlusse je 100 Einwohner in der OECD, differenziert nach Technologie (Stand:
Dezember 2016)
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Quelle: OECD, Breitbandportal, Abb. 1.2.1, Stand: Dezember 2016

Bei einer Betrachtung samtlicher Breitbandanschliisse® je 100 Einwohner schneidet Deutschland
auch im OECD-Vergleich gut ab und belegt mit 38,6 Anschlissen je 100 Einwohner bzw. mit abso-
lut 31 867 148 Anschlissen den 7. Rang. Deutschland liegt damit bezogen auf die Breitband-
penetration je 100 Einwohner tUber dem OECD-Schnitt von 30,1 Anschlissen und auch deutlich
vor den USA mit 32,8 Anschliissen. Der Uberwiegende Teil der Breitbandanschliisse wird dabei
auf Basis der DSL-Technologie realisiert (29,1), wahrend Kabelnetze mit 8,7 Anschlissen und
Glasfaser mit 0,7 Anschlissen je 100 Einwohner eine auch im internationalen Vergleich verhalt-
nismafig geringe Bedeutung einnehmen. Mit Bezug auf diese beiden Technologien liegt Deutsch-
land auch unter den OECD-Durchschnitten von 9,8 Anschlissen fur Kabel und 6,4 fur Glasfaser.
Spitzenplatze bei Anschlissen auf Basis von Glasfaser nehmen die Lander Studkorea (Rang 1 mit
30 Anschlissen) und Japan (22,9 Anschlisse) ein. Es ist vor dem Hintergrund der aktuellen Dis-
kussionen um die Reform des europaischen Rechtsrahmens flir elektronische Kommunikation al-
lerdings beachtenswert, dass auch unter dem aktuell gultigen Regulierungsregime EU-Lander zu
den Spitzenreitern innerhalb der OECD zahlen. Insbesondere Schweden konnte in den letzten
Jahren einen enormen Zuwachs verzeichnen und ist nun mit 20,4 Anschlissen je 100 Einwohner
das Land mit der dritth6chsten Anschlusszahl innerhalb der OECD. Der europaische Rechtsrah-
men und die jeweiligen nationalen Umsetzungen scheinen solche Investitionen in diesen Landern
zumindest nicht zu hindern.

Eine weitere Art der Darstellung der Breitbandpenetration setzt die Breitbandanschlisse auf Glas-
fasertechnologie in Relation zu der gesamten Breitbandpenetration. Diese Darstellungsform der
OECD wurde in den vergangenen Jahren in den Medien und im politischen Diskurs besonders
haufig aufgegriffen und auf dieser Basis zugespitzt Deutschland als ,Breitband®- bzw. ,Glasfaser-

%2 Dies beinhaltet gemal der OECD-Definition sdmtliche Technologien mit einer Abrufgeschwindigkeit von

mindestens 256 kbit/s.
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Entwicklungsland“® tituliert. Die neuesten Zahlen wurden im Juli 2017 veréffentlicht und finden
sich in nachfolgender Abbildung.

Abbildung 27: Anteil glasfaserbasierter Breitbandanschliisse an gesamten Breitbandanschliissen (OECD)
(Stand: Dezember 2016)
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Quelle: OECD, Breitbandportal, Abb. 1.10, Stand: Dezember 2016

In Relation zu der Gesamtbreitbandpenetration nimmt Deutschland bei Glasfaser in der Tat einen
der letzten Range ein. Gerade einmal 1,8 % der gesamten aktiv geschalteten Breitbandanschlisse
werden Uber Glasfaserzugangsnetze realisiert (OECD-Durchschnitt 21,2 %). Vor dem Hintergrund
der Deregulierungsdiskussion ist beachtenswert, dass auch die USA sich bei einer solchen Rang-
folge im unteren Feld und weit unter dem OECD-Durchschnitt befinden, wenn auch mit 11,2 % der
Anteil héher liegt als in Deutschland.

Die Ergebnisse einer solchen Betrachtung eines einzelnen Indikators sollten allerdings nicht Uber-
bewertet werden. So spricht erstens das Prinzip der Technologieneutralitat dafur, Wertungen be-
zuglich der Qualitat des bereitgestellten Angebots nicht auf Basis der konkreten Technologiewahl,
sondern vielmehr anhand anderer Parameter (z. B. Geschwindigkeiten) vorzunehmen. Zweitens
sollten als Maf3stab der Bewertung der Bereitstellung eines qualitativ hochwertigen Breitbandan-

% Kroker, Deutschland bleibt mit weniger als zwei Prozent Anteil Glasfaser-Entwicklungsland, Blog-

Beitrag v. 27.3.2017, abrufbar unter <http://blog.wiwo.de/look-at-it/2017/03/27/deutschland-bleibt-mit-
weniger-als-zwei-prozent-anteil-glasfaser-entwicklungsland/> (zuletzt abgerufen am 30.9.2017).
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schlusses die in Zahlungsbereitschaften ausgedriickten Bedirfnisse der Nachfrager dienen. Wie
gezeigt wurde, ist der Bandbreitenbedarf der privaten Haushalte momentan noch eher gering. Drit-
tens weist das OECD-Ranking noch ein weiteres methodisch gelagertes Problem auf: Durch die
als BezugsgroRe gewahlte Menge der gesamten Breitbandanschlisse (und nicht Bevdlkerungs-
bzw. Haushaltszahlen) fuhrt eine héhere gesamte Breitbandpenetration in einem Land, ceteris pa-
ribus, zu einem schlechteren Wert bzw. Rang. Dieser Effekt des Bezugsrahmens verdeutlicht die
Reihung der beiden Lander Japan und Sidkorea auf Basis der oben verwendeten OECD-Daten.
Bezogen auf die Glasfaseranschlisse je 100 Einwohner liegt Korea mit 29,1 Anschlissen je
100 Einwohnern weit vor Japan mit 22,4 Anschlissen je Einwohner, wohingegen Japan bei den
Breitbandanschlissen auf Glasfasertechnologie flihrt, so sie in Relation zu der Gesamtzahl an
Breitbandanschlissen gesetzt werden.

Die Analyse der Breitbandpenetration differenziert nach Geschwindigkeiten wird dem regulatori-
schen Prinzip der technologischen Neutralitat gerecht und ist auch vor dem Hintergrund der folge-
richtig in Geschwindigkeitskategorien und nicht in Technologiekategorien definierten Breitbandziele
der Bundesregierung sowie der Europaischen Kommission relevant. Eine nach Geschwindig-
keitskategorien differenzierte Betrachtung nimmt auch die OECD vor und findet sich in nachfol-
gendem Diagramm, wobei die jingsten verfigbaren Daten allerdings den Stand von Juni 2014
aufweisen.

Abbildung 28: Breitbandanschliisse je 100 Einwohner in der OECD, differenziert nach Geschwindigkeit
(Stand: Juni 2014)
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Quelle: OECD, Breitbandportal, Abb. 2.26, Stand: Juni 2014

Interessanterweise zeigt sich bei der Betrachtung der Breitbandanschlusse differenziert nach Ge-
schwindigkeiten ein insgesamt gutes Abschneiden Deutschlands im OECD-Vergleich. Nicht nur
liegt die Breitbandpenetration insgesamt ber dem OECD-Durchschnitt, auch liegt Deutschland mit
Bezug auf die Nutzung von Breitbandzugangsnetzen bei samtlichen Kategorien héherer Ge-
schwindigkeiten Uber dem OECD-Durchschnitt. Dies gilt sowohl fur die Geschwindigkeitskategorie
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groBer 10 Mbit/s (13,9 vs. 12,4 Anschlisse), fir die weitgehend der NGA-Breitbanddefinition der
Kommission entsprechenden Geschwindigkeitskategorie grofer 25/30 Mbit/s (14  vs.
6,9 Anschlusse), in der Deutschland hinter Stidkorea, Schweiz, Belgien, Island und Japan auf dem
6. Rang liegt, als auch fir die Kategorie sehr schneller Breitbandanschlisse gréfer 100 Mbit/s (5,6
vs. 3,2 Anschlisse), in der Deutschland hinter Stdkorea, Japan und der Schweiz den 4. Rang ein-
nimmt. Das schlechte Abschneiden Deutschlands bei einer reinen Fokussierung auf Glasfaserzu-
gangsnetzen findet bei einer Betrachtung der Breitbandpenetration differenziert nach Empfangs-
geschwindigkeiten damit keine Bestatigung.

Neben der Breitbandnutzung ist der Preis eine wesentliche Determinante der Verbraucherwohl-
fahrt und soll daher nachfolgend auch mit Vergleich auf die OECD-Mitgliedslander analysiert wer-
den. Die OECD nimmt Preisvergleiche fir eine Vielzahl an Preiskdrben mit unterschiedlichen Zu-
gangsgeschwindigkeiten und Nutzungsvolumen vor. Insbesondere bei Betrachtung der Preise fir
Kdrbe mit niedrigen und mittleren Zugangsgeschwindigkeiten bis zu 10 Mbit/s profitieren Verbrau-
cher in Deutschland von im OECD-Vergleich niedrigen Preisen.

Abbildung 29: OECD leitungsgebundener Breitbandpreiskorb Med 3: 25 GByte/Monat, 10,240 Mbit/s und
mehr, kaufkraftbereinigte (PPP) Angabe in US-Dollar (USD) (Stand: September 2014)

USD PPP
60
B0 A s
a0 18- R
30 11 : | | ! | e
20 {- ! ! ! 1 | : : : | : | I R
10 4
0-9&@-9*&& PN RO ob@ S F
\’\)&6@;@'5‘ o ‘\Oe‘q’o,bo ¢ é@&«\; @“& & @ o}S\‘ﬁ F® v9 (s§’ bgp*"‘\ ;1, o(@& & o o £
S N

\)ﬂ‘

Quelle: OECD, Breitbandportal, Abb. 2.79, Stand: September 2014

Mit einem Preis (kaufkraftbereinigt) in Hohe von 24,86 US-Dollar fur den leitungsgebundenen
Breitbandpreiskorb mit einer Empfangsgeschwindigkeit von 10 Mbit/s liegt Deutschland hier auf
Rang 9 von 34 OECD-Mitgliedlandern. Dieser Breitbandpreiskorb ist aus Verbrauchersicht von
groller Bedeutung, da die meisten in Deutschland vermarkteten Breitbandanschlisse
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(13,7 Millionen im Jahr 2016) dieser Geschwindigkeitskategorie entsprechen.** Die Preise sind
auch gunstiger als im OECD-Durchschnitt sowie glnstiger als der Durchschnitt der Preise der in
der OECD vertretenen Mitgliedstaaten der EU.% Die Daten bekraftigen die Ergebnisse des guten
Abschneidens Deutschlands mit Bezug auf die Preise fir leitungsgebundene Breitbandzugangs-
netze im Rahmen des DESI-Index der Kommission.

Mit Blick auf OECD-Preiskdrbe fur Breitbandzugangsnetze mit hdheren Empfangsgeschwindigkei-
ten sind die Ergebnisse allerdings weniger eindeutig. So liegt Deutschland bei den Preisen bezo-
gen auf Empfangsgeschwindigkeiten grofRer 25/30 Mbit/s nur auf dem 23. Rang mit einem Preis
(40,24 US-Dollar, kaufkraftbereinigt) Uber dem EU- und Uber dem OECD-Durchschnitt. Der Preis
liegt allerdings noch immer weit unter dem der USA, wo Verbraucher mit 69,66 US-Dollar den
héchsten Preis in der OECD innerhalb dieser Geschwindigkeitskategorie zu zahlen haben. Ahnlich
liegt Deutschland bei Zugangsnetzen mit Bandbreiten von tber 100 Mbit/s mit einem kaufkraftbe-
reinigten Preis i. H. v. 68,56 US-Dollar auf Rang 22, weiterhin aber mit einem niedrigeren Preis als
beispielsweise in den USA (84,53 US-Dollar). Bei der Interpretation dieser Ergebnisse ist eine ge-
wisse Vorsicht geboten, da die Daten relativ alt sind. Gerade die Preise fur hochbandbreitige Zu-
gangsnetze unterlagen sowohl in der EU als auch in Deutschland in den letzten Jahren aber einem
starken Preisverfall und nahern sich den Preisen fiir mittlere Bandbreiten (12 bis 30 Mbit/s) an.*

Neben der Betrachtung des jeweils giinstigsten Preises in den betrachteten Staaten ist auch eine
Betrachtung der Preisspannen von Interesse. Dies gilt vor allem aus Verbrauchersicht, aber auch
vor dem Hintergrund der Diskussionen um groRRere Preissetzungsflexibilitaten fur glasfaserbasierte
Zugangsnetze.?” Aus 6konomischer Sicht geht es damit also auch um insbesondere von den Alt-
sassen in die Diskussion gebrachte Aspekte der Preisdifferenzierung (z. B. geographisch) bzw. um
Preisunterschiede flir Zugangsnetze unterschiedlicher Qualitaten. Die Preisspanne fallt in Deutsch-
land im OECD-Vergleich eher gering aus mit Endkundenpreisen zwischen 24,86 bis 64,30 US-
Dollar, wohingegen z. B. in den USA die Preisspanne weit groRer ausfallt mit Preisen zwischen
32,70 bis 299,99 US-Dollar.®® Ungeachtet der méglichen Bewertung von Preisdifferenzierung bzw.
Preisdiskriminierung aus Gesamtwohlfahrtsicht erscheint aus Verbrauchersicht die verhaltnismanig
geringe Preisspanne in Deutschland, gerade vor dem Hintergrund des dabei realisierten Qualitats-
niveaus, im Sinne der Bereitstellung eines vielfaltigen Angebots in gutem Preis-Leistungs-
Verhaltnis vorteilhaft.

7. Zusammenfassung

Die Untersuchung zeichnet ein insgesamt positives Bild der Marktentwicklung in Deutschland und
damit letztlich auch der grundsatzlichen Zielgerichtetheit des hierzu gewahlten Rechtsrahmens.
Breitbandzugangsnetze sind heute nahezu flachendeckend verfugbar, wenn sich auch Lucken in
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o Bundesnetzagentur (Fn. 48), S. 51.

Vgl. fir eine entsprechende Berechnung Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 51 f.

% Kommission (Fn. 54), SWD (2017) 160 final, Abb. 1.56 (S. 30).

o Vgl. z. B. Bundesnetzagentur, Konsultationsdokument ,Fragen der Entgeltregulierung bei FttH/B-
basierten Vorleistungsprodukten mit Blick auf den Ausbau hochleistungsfahiger Glasfaserinfrastruktu-
ren“, 2017, hier allerdings mit Fokus auf die Bestimmung flexiblerer Vorleistungspreise auf Basis eines
wettbewerblichen Endkundenpreisniveaus.

% OECD, Breitbandportal, Abb. 2.36.
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der Verflgbarkeit hochbandbreitiger Netze insbesondere, aber nicht nur, im landlichen Raum fin-
den. Auch hinsichtlich der Anzahl aktiv geschalteter BreitbandanschlUsse ist die Marktentwicklung,
auch im internationalen Vergleich, positiv zu beurteilen. Mit Bezug auf Breitbandnetze héherer Ge-
schwindigkeitskategorie und mit Bezug auf reine Glasfaseranschlisse fallt die Nutzung im Ver-
gleich zur Verfugbarkeit allerdings noch sehr gering aus, was auf eine insgesamt noch geringe
Nachfrage nach Breitbandanschlissen mit sehr hohen Bandbreiten schlieRen lasst. Verbraucher
profitieren von einem im europaischen und internationalen Vergleich niedrigen Preisniveau, ver-
haltnismaflig geringen Preisspannen und einem fortsetzenden Preisriickgang fur héherbandbreiti-
ge Anschlusse. Die Ergebnisse stehen damit insgesamt in Widerspruch zu dem in Medien und in
der politischen Diskussion gelegentlich herangezogenen Bild eines ,Deutschland fallt zurick®, wel-
ches ausschlieRlich auf der Betrachtung eines einzigen Parameters (Verfugbarkeit von FTTH/B)
beruht. Gleichzeitig sind aber Herausforderungen in Bezug auf Verfugbarkeit und Nutzung sehr
hochbandbreitiger Anschlussnetze erkennbar, wobei diese im landlichen Raum gréRer ausfallen
und auch stark nachfrageseitig zu begriinden sind.

Im Einzelnen hat die Betrachtung der Verfligbarkeit von Breitbandzugangsnetzen als angebotssei-
tiger Parameter gezeigt, dass in Deutschland eine weitgehend flachendeckende Breitbandverfig-
barkeit gegeben ist. Die Uberwiegende Zahl der verfiigbaren Zugangsnetze bietet Abrufgeschwin-
digkeiten ab 6 Mbit/s, bei Netzen der nachsten Generation liegt die Verfugbarkeit bei 82,6 % und
fur die Kategorie ab 50 Mbit/s noch bei 75,3 % der Haushalte. Mit Blick auf NGA-Breitbandnetze im
landlichen Raum konnte einerseits eine geringere Verfugbarkeit festgestellt werden, andererseits
kam es zuletzt aber zu starken Zuwéachsen. Die Verfugbarkeit von Breitbandnetzen mit hdheren
Bandbreiten nimmt stetig zu, auch in der Geschwindigkeitskategorie ab 50 Mbit/s. Eine Betrach-
tung der Breitbandverfigbarkeit differenziert nach zugrundeliegender Technologie zeigt schlief3-
lich, dass aktuell nur auf Basis der DSL/VDSL-Technologie eine weitgehend flachendeckende Ab-
deckung mit leitungsgebundenen Breitbandnetzen sichergestellt ist, fur Kabelbreitbandzugangs-
netze hingegen nicht. Dies gilt insbesondere auch fir den landlichen Raum. Die Verfluigbarkeit rei-
ner Glasfaserzugangsnetze beschrankt sich haufig auf einzelne Regionen. Sollte die TDG ihre An-
kiindigungen und ihre gegeniiber der Bundesnetzagentur mit Bezug auf ,Vectoring“ abgegebenen
Verpflichtungen erflllen, dirfte die Verfuigbarkeit von hochbandbreitigen Zugangnetzen auf Basis
von VDSL zukilnftig stark steigen.

Die Analyse der aktiv geschalteten Breitbandanschlisse (Breitbandpenetration) erlaubt einen Ein-
bezug der Nachfrageseite und ist daher zur Beurteilung des Verbrauchernutzens von besonders
grol3er Relevanz. Die Breitbandpenetration wuchs im Jahr 2016 um 1,3 Millionen Anschliisse bzw.
4 % gegenlber dem Vorjahr an. Der auch in den vorherigen Jahren zu verzeichnende Zuwachs ist
Uberwiegend auf ein Uberproportional hohes Wachstum der Kabelbreitbandanschliisse zurtickzu-
fuhren. Dennoch wird noch immer die weit Uberwiegende Anzahl an Breitbandanschlissen in
Deutschland auf Basis der DSL-Technologie realisiert. Vor dem Hintergrund einer Betrachtung der
Nachhaltigkeit wirksamen Wettbewerbs bedeutet dies, dass dem Intra-Plattform-Wettbewerb auf
Basis regulierter Vorleistungen eine gro3e Bedeutung zukommt. Die Anzahl geschalteter reiner
Glasfaserbreitbandanschlisse (FTTH/B) ist trotz positiver Zuwachsraten insgesamt sehr niedrig
und die Diskrepanz zwischen Verfligbarkeit und Nutzung besonders hoch. Vor dem Hintergrund
verhaltnismaRig geringer Preisaufschldge fur Anschlisse sehr hoher Kapazitat deutet dies auf eine
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noch geringe Nachfrage hin. Die Bedeutung von Breitbandanschlissen mit sehr niedrigen Emp-
fangsgeschwindigkeiten nahm zwischen 2015 und 2016 weiter ab, wahrend in den Kategorien ho-
herer Empfangsgeschwindigkeiten durchgangig Zuwéachse verzeichnet werden konnten. Insge-
samt kommt der Geschwindigkeitskategorie ab 10 Mbit/s und unter 30 Mbit/s mit 13,7 Millionen
Anschlissen 2016 die grofte Bedeutung zu.

Bei der Bestimmung der Verbraucherwohlfahrt spielt der Preis eine wichtige Rolle. Uber den Be-
trachtungszeitraum 1997 bis 2016 hat sich die mit der Liberalisierung der Telekommunikations-
markte einsetzende und aus Verbrauchersicht grundséatzlich positive Preisentwicklung im Sinne
eines stetigen Preisrickganges weiter fortgesetzt. Insbesondere ist fur Produkte auf Basis hoher-
bandbreitiger Anschlussnetze zwischen 50 und 100 Mbit/s ein starker, von den Kabelnetzbetrei-
bern ausgehender Preisdruck und eine Anndherung der Preise an die Preise von Produkten auf
Basis niedrigerer Bandbreiten zu verzeichnen.

Marktanteile und Konzentrationsraten erlauben eine erste approximative Abschatzung eventueller
Marktmacht bzw. Marktdominanz in einer Industrie. Mit Bezug auf den Teilmarkt ,Festnetze ergibt
sich gemessen an den AuRenumsatzen fir die Wettbewerber ein Marktanteil i. H. v. 56,6 %, wo-
von der weit grofRere Anteil i. H. v. 40,8 % auf die Kategorie ,Wettbewerber Telekommunikations-
festnetze” und nur 15,8 % auf die Kategorie ,Wettbewerber Kabelbreitbandfestnetze® entfallen. Bei
einer Betrachtung der Entwicklung uber die Zeit wird zudem ersichtlich, dass die Umsatzerl6se in
der Kategorie ,Wettbewerber Telekommunikationsfestnetze* kontinuierlich abnehmen, wahrend die
Kabelnetzbetreiber und auch der Altsasse die Umsatze steigern konnten. Gemessen am Anteil an
Breitbandanschlissen in Festnetzen konnten die Wettbewerber, wie in den Jahren zuvor, auch
2016 ihren relativen Anteil steigern. Der Anteil direkter Endkunden des Altsassen betrug im Jahr
2016 noch 40,6 %. Ursachlich fir den Anstieg der Marktanteile der Wettbewerber war ein Anstieg
der Kabelbreitbandanschliisse, die vollstdndig der Kategorie der Wettbewerber zufallen. Wettbe-
werber sind im Jahr 2016 mit 89,4 % bzw. absolut 707 000 Anschlissen fur den Grof3teil der aktiv
geschalteten Glasfaseranschlisse verantwortlich. Insgesamt ist die Bedeutung von Glasfaserzu-
gangsnetzen auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt aktuell aber sehr gering.

Der grofdte Teil der Breitbandanschlisse der Wettbewerber beruht auf Vorleistungen des Altsas-
sen. Hier ist die Teilnehmeranschlussleitung noch immer das mit Abstand wichtigste Vorleistungs-
produkt, wobei mit der wachsenden Bedeutung von VDSL-Netzen und ,Vectoring Bitstrom zu-
nehmend als Ersatzvorleistungsprodukt an Bedeutung gewinnt, ebenso wie der blof3e Weiterver-
kauf (,Resale®). Der Anteil an der Wertschopfungskette sinkt damit fur die betreffenden Wettbe-
werber, die letztlich einen ,Schritt zurtck® auf der sog. ,Investitionsleiter” gehen.

Vor dem Hintergrund der politischen Diskussion zur Schaffung von Investitionsanreizen ist es
schlieBlich bemerkenswert, dass im Zeitraum von 2010 bis 2016 die Investitionen im Markt insge-
samt trotz Umsatzrickgangen zugenommen haben. 2016 lagen die Investitionen des Altsassen
Uber denen der Wettbewerber, nachdem in dem Jahrzehnt zuvor die Investitionen aller Wettbe-
werber zusammengenommen héher waren.

Im Vergleich mit den Mitgliedstaaten der EU schneidet Deutschland mit Bezug auf die Breitband-
versorgung gut ab. Im Index fiir die digitale Wirtschaft und Gesellschaft DESI (Digital Economy and
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Society Index) der Europaischen Kommission belegt Deutschland mit Bezug auf die fur diese Stu-
die relevante Kategorie ,Konnektivitat* den siebten Rang innerhalb der EU28 und liegt, ebenso wie
in den Themenfeldern ,Humankapital® und ,Integration der Digitaltechnik®, Uber dem EU-
Durchschnitt. Unterdurchschnittliche Werte sind hingegen in den die Breitbandnachfrage beein-
flussenden DESI-Schwerpunktbereichen ,Internetnutzung“ und ,Digitale 6ffentliche Dienste* zu
verzeichnen. Wahrend die Verflugbarkeit von Festnetzbreitband in Deutschland wie auch in der EU
insgesamt nahezu flachendeckend sichergestellt ist, ist insbesondere die Nutzung der Breitband-
netze mit 86 % in Deutschland Uberdurchschnittlich hoch. Mit Bezug auf leistungsfahige Breitband-
zugangsnetze der nachsten Generation (NGA) liegt die Verflugbarkeit iber dem EU-Durchschnitt,
auch im landlichen Raum, und Deutschland belegt hier einen mittleren Platz innerhalb der
28 Mitgliedstaaten. Bei der Verfugbarkeit und Nutzung glasfaserbasierter Anschlisse belegt
Deutschland im EU-Vergleich einen der hintersten Platze, liegt aber gleichzeitig bei der durch-
schnittlich gemessenen (also nicht der beworbenen) Geschwindigkeit leicht Uber dem Durchschnitt
der EU28.

Mit Bezug auf den fir den Verbrauchernutzen besonders wichtigen Parameter Preis schneidet
Deutschland im DESI-Indikator (gemessen in Prozent des Einkommens) weit Uberdurchschnittlich
gut (Rang 2) ab. Auch bei einer differenzierten Betrachtung der Preise im EU-Vergleich (kaufkraft-
bereinigt, niedrigste Preise) liegen diese bezogen auf separate Breitbandangebote (,standalone
offers) und Bundelangebote in Deutschland durchgangig unter dem EU-Durchschnitt bei insge-
samt EU-weit sinkenden Preisen Uber die Zeit.

Die wettbewerbliche Situation in Deutschland gemessen am Verhaltnis ,Altsasse zu Wettbewer-
ber* liegt sehr nahe dem EU-Durchschnitt. Allerdings basiert das Angebot der Wettbewerber in
Deutschland in groflerem Umfang auf vom Altsassen bereitgestellten Vorleistungen, als dies im
EU-Durchschnitt und insbesondere mit Blick auf einige osteuropaische Mitgliedstaaten der Fall ist.

Im OECD-Vergleich schneidet Deutschland bezogen auf die Breitbandanschlisse je
100 Einwohner Uberdurchschnittlich gut ab und belegt den 7. Rang, auch deutlich vor den USA.
Kabelnetzanschlisse und insbesondere auch Glasfaseranschlisse kommt eine im OECD-
Vergleich verhaltnismaflig geringe Bedeutung zu. Deutschland liegt gleichzeitig aber mit Bezug auf
Anschlisse bei samtlichen Kategorien héherer Geschwindigkeiten tber dem OECD-Durchschnitt,
so dass eine im OECD-Vergleich geringe Anzahl an Glasfaserzugangsnetzen sich nicht bei einer
Betrachtung der Breitbandpenetration differenziert nach Empfangsgeschwindigkeiten vollstandig
widerspiegelt. Bei Betrachtung leitungsgebundener Breitbandpreiskdrbe mit mittleren Empfangs-
geschwindigkeiten, auf welche in Deutschland momentan noch die meisten Anschlisse entfallen,
ist ein relativ niedriges Preisniveau zu verzeichnen (Rang 9 von 34 OECD-Mitgliedslandern fir die
Kategorie 10 Mbit/s). Mit Blick auf OECD-Preiskdrbe fir Breitbandzugangsnetze mit hheren Emp-
fangsgeschwindigkeiten trifft dies allerdings nicht uneingeschrankt zu. Die Preisspanne fallt in
Deutschland im OECD-Vergleich und auch etwa im Vergleich zu den USA relativ gering aus. Aus
Verbrauchersicht deutet dies fir Deutschland, gerade vor dem Hintergrund des dabei realisierten
Qualitatsniveaus, auf ein gutes Preis-Leistungs-Verhaltnis hin.
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Il.  Aktuelle Regulierungssituation

Eine Betrachtung der Auswirkungen einer etwaigen Deregulierung marktmachtiger Unternehmen
beim Ausbau von Glasfaseranschlissen setzt aber nicht nur eine Bestandsaufnahme hinsichtlich
der tatsachlichen Verhaltnisse auf dem Telekommunikationsmarkt voraus. Sie lasst sich sachge-
recht auch nur in Kenntnis der bestehenden Regulierung beurteilen, die in Folge entsprechender
Deregulierungsmaflnahmen zurtuckzuflhren ware.

Dabei soll im Einklang mit der Ausrichtung der Studie auf die Konsequenzen einer Deregulierung
marktméchtiger Unternehmen der Schwerpunkt auf die sog. wettbewerbsfordernde Marktregulie-
rung gelegt werden, also auf Regulierungsmaflinahmen, die auf Grundlage eines Marktdefinitions-
und Marktanalyseverfahrens spezifisch gegeniber marktméachtigen Unternehmen getroffen wer-
den.® Auf marktmachtunabhangige Regulierung etwa auf Grundlage von § 18 TKG oder nach den
mit dem DigiNetzG geschaffenen Vorschriften wird demgegeniber nicht im Einzelnen eingegan-
gen.

In Deutschland ist von der wettbewerbsférdernden Marktregulierung im Festnetzbereich seit jeher
in allererster Linie der Altsasse, die DTAG bzw. TDG, betroffen. Durch die regulatorische Offnung
der bundesweiten Netzinfrastruktur des ehemaligen Staatsunternehmens fiir zugangsnachfragen-
de Wettbewerber sollen kurzfristig Wettbewerbprozesse auf den Endnutzermarkten erreicht sowie
mittel- und langfristig Marktzutrittshindernisse im Vorleistungsbereich beseitigt werden. Dabei ist
das ursprunglich eingespielte Zugangssystem durch technisch-marktliche Entwicklungen in den
letzten Jahren unter erheblichen Anpassungsdruck geraten.

Zum besseren Verstandnis der aktuellen Regulierungssituation sollen daher zunachst diese Ent-
wicklungen in der gebotenen Kirze und unter Inkaufnahme entsprechender Vereinfachungen skiz-
ziert werden.

1. Umbau des DTAG/TDG-Netzes

Das Netz der DTAG/TDG war urspringlich ein klassisches Telefonnetz, das vom bundesweiten
Fernverbindungs- bzw. Kernnetz ausgehend Uber rund 8 000 Hauptverteiler und etwa 300 000 hie-
ran angeschlossene Kabelverzweiger zu den einzelnen Haushalten gefihrt wurde.

¥ Zum Begriff der wettbewerbsfordernden Regulierung siehe bereits oben, in und bei Fn. 26.
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Abbildung 30: Schematische Darstellung eines Teilnehmeranschlussnetzes
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Quelle: Bundesnetzagentur, Beschl. v. 29.8.2013 — Az. BK 3d-12/131, Abb. 9 (S. 73) — Regulierungsverfii-
gung TAL-Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring I*)

Auf Grundlage dieser Teilnehmeranschlussleitungen (TAL) stellte die DTAG/TDG den Endnutzern
dann im Laufe der Zeit auch breitbandige Anschlisse und Transportdienste bereit.

Hierzu wurde (und wird) die sog. DSL-Technik verwendet, die in héheren, nicht fur die Sprachuber-
tragung genutzten Frequenzbereichen eine Datenlbermittiung tUber Kupferkabel erméglicht. Der
Endkunde bendétigt hierfir ein DSL-Modem und eine Weiche (,Splitter®), die bei ihm den schmal-
bandigen Telefonverkehr und den breitbandigen Datenverkehr separiert bzw. fur die gegengerich-
tete Ubertragung Uber die TAL zusammenfiihrt. Der (iber die DSL-Anschliisse generierte Daten-
verkehr wird netzseitig an einem sog. Multiplexer, dem DSLAM (Digital Subscriber Line Access
Multiplexer), zusammengefasst. Der Uber den DSLAM geleitete Datenverkehr wird dann weiter
konzentriert und zu Breitbandvermittlungsstellen gefltihrt, tGber die er (u. a.) in ein IP-Kernnetz ge-
langt und damit gewissermafien in ,das Internet®.

Im Netz der DTAG/TDG befanden sich die Multiplexeinrichtungen, also die DSLAMs, urspriinglich
an den bundesweit etwa 8 000 Hauptverteilern, die mit Glasfasern an das Aggregations- bzw.
Konzentratornetz angeschlossen wurden. Der Uber die DSLAMs generierte IP-Verkehr wurde auf
diese Weise Uber bundesweit 73 IP-,Points-of-Presence” (PoPs) als Breitbandvermittlungsstellen
in das IP-Kernnetz der DTAG/TDG geleitet. Zugangsnachfrager konnten in dieser Netzstruktur ins-
besondere den physikalischen Zugang zum ,blanken Draht* (TAL) an den Hauptverteilern (oder
auch an einem naher am Teilnehmeranschluss gelegenen Punkt wie insbesondere dem Kabelver-
zweiger) erhalten. Hierfur mussten sie ihr eigenes Netz bis zu dem betreffenden Zusammenschal-
tungspunkt ausrollen und dort aktive Ubertragungstechnik errichten. Alternativ bestand die Még-
lichkeit, einen virtuellen Zugang auf einer héheren Netzebene zu erhalten, namentlich einen sog.
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,Ebene 3“- bzw. ,Layer 3“-Bitstromzugang an den 73 IP-PoPs.'® Ein solcher Bitstromzugang er-
forderte einen weitaus geringeren Netzausbau (73 statt mindestens 8 000 Zugangspunkte fir eine
bundesweite Versorgung), erlaubte den Zugangsnachfragern wegen der wesentlichen héheren
(kostenpflichtigen) Inanspruchnahme von Netzinfrastruktur der DTAG/TDG aber zugleich eine
weitaus geringere eigene Wertschoépfung.

Abbildung 31: Urspriingliche Breitbandnetzstruktur der TDG
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Quelle: Bundesnetzagentur, Beschl. v. 13.9.2006 — Az. BK 4a-06-039 /R, S. 4 — Regulierungsverfiigung IP-
Bitstromzugang (Markt Nr. 12 [2003])

Mit wachsender Bedeutung einer breitbandigen Nutzung erwies sich die herkdbmmliche Netzstruk-
tur allerdings als zunehmend limitiert. Die DTAG/TDG hat darauf mit Anderungen sowohl (netzsei-
tig) in Richtung des Kernnetzes als auch (anschlussseitig) in Richtung der angeschlossenen
Haushalte reagiert.

Insbesondere flihrt die sog. Leitungsdampfung im Kupferkabel dazu, dass den Endnutzern nur
sehr geringe Bandbreiten angeboten werden konnten. Die DTAG/TDG ist deshalb dazu Uberge-
gangen, die DSLAMs von den Hauptverteilern an die Kabelverzweiger zu verlagern und diese mit
Glasfaser anzubinden (sog. ,Fiber To The Curb®, FTTC). Damit verringert sich die Strecke, in der
die eigentliche DSL-Datenubertragung Uber das Kupferkabel erfolgen muss, und damit auch die
leitungsdampfungsbedingte Bandbreitenbegrenzung, was insbesondere ein erheblich weitflachige-
res VDSL/VDSL2-Angebot'" erméglicht.

Zugleich werden — netzseitig — im Rahmen eines Ubergangs von dem urspriinglich leitungsvermit-
telten 6ffentlichen Telefonnetz zu einem paketvermittelten Netz der nachsten Generation (NGN) an
etwa 900 Standorten sog. Breitbandverteilknoten (,Broadband Network Gateway“, BNG) errichtet.

% Daneben bestand noch die Mdglichkeit eines ,Ebene 2“- bzw. ,Layer 2“-Bitstromzugangs zu dem ATM-

Konzentratornetz der DTAG/TDG an bundesweit 66 Standorten. Dieser spielte aber in der Praxis von
Anfang an kaum eine Rolle, siehe Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 7 —
Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b) (,Wegen der technischen Uberholung der
ATM-Technologie ... bestand bereits 2010 keine Nachfrage mehr fir das regulierte ATM-Layer-2-
Bitstromzugangsprodukt.“). Die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass die ATM-Technologie in den
nachsten Jahren vollstandig durch die Ethernet-Technologie ersetzt werden wird, Bundesnetzagentur,
Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S.5 — Regulierungsverfiigung Bitstromzugang (Markt
Nr. 3b).

T im Folgenden wird aus Vereinfachungsgriinden immer von ,VDSL2“ gesprochen.



IRNIK. Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt* 55

Diese Ubernehmen gerade auch fir den breitbandigen Datenverkehr, der tber die mit DSLAMs
ertlichtigten Kabelverzweiger geflihrt wird, die Rolle der Hauptverteiler als zentrale Netzknoten.
Darlber hinaus verringert die TDG derzeit auch die Zahl der Standorte fir die Breitbandvermitt-
lungsstellen (PoPs) im IP-Kernnetz von bundesweit 73 auf 12.

Abbildung 32: Schema der aktuellen Breitbandnetzinfrastruktur (auch unter Einschluss weitergehender
Glasfaseranschlisse)
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Zugangsnachfrager haben bei dieser neuen Netzstruktur weiterhin die Mdglichkeit, einen physika-
lischen Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung zu erhalten. Damit sie ihren Kunden hierlber
wettbewerbsfahige (VDSL2-) Bandbreiten anbieten kdnnen, missen sie jedoch den (Glasfaser-)
Netzausbau von den Hauptverteilern hin zu den Kabelverzweigern nachvollziehen. Weiterhin mdg-
lich bleibt ein sehr zentraler virtueller ,Layer 3“-Bitstromzugang, bei dem fiir eine bundesweite Er-
schlieBung nach erfolgter Umstellung von 73 auf 12 IP-PoPs sogar noch weniger Zugangspunkte
erschlossen werden mussen. Seit 2016 bietet die TDG schlie3lich einen ethernetbasierten ,Ebe-
ne 2“- bzw. ,Layer 2“-Bitstromzugang an, der zwischen beiden Zugangsformen angesiedelt ist und
als ebenfalls virtueller Zugang an den rund 900 BNG-Standorten bereitgestellt wird.
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Abbildung 33: Regulierte Zugangsprodukte fiir das Netz der TDG
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Quelle: Wilmsmann, Prasentation ,Aktuelle Entscheidungen zum TK-Recht“ v. 29.6.2015, S. 16

In diesen Zugangsmoglichkeiten kommt auch das Modell der sog. ,Investitionsleiter® zum Aus-
druck: Danach steht Zugangsnachfragern die Mdglichkeit offen, das Netz des regulierten Unter-
nehmens in unterschiedlicher Wertschépfungstiefe mitzunutzen: Das beginnt bei Zugangsformen,
die wie der blolRe Weiterverkauf (,Resale“) von Leistungen des regulierten Unternehmens prak-
tisch keine eigene Infrastruktur des Zugangsnachfragers voraussetzen, geht Uber relativ zentral
gelegene Ubergabepunkte wie beim ,Layer 3“-Bitstromzugang, fir den der Zugangsnachfrager
letzten Endes nur ein Dutzend Standorte bundesweit mit eigener Infrastruktur erschlielen muss,
und weiter Uber den ,Layer 2“-Bitstromzugang, bei dem fir ein bundesweites Angebot schon rund
900 Standorte mit eigener Infrastruktur erschlossen werden mussen, bis hin zum physikalischen
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, der in einer vollstdndigen Ausbaustufe die ErschlieBung
der rund 8 000 Hauptverteiler respektive sogar der 300 000 Kabelverzweiger bundesweit mit eige-
ner Infrastruktur notwendig machen wirde. Mit der Notwendigkeit eines zunehmenden Ausbaus
eigener Infrastruktur wachst aber zugleich die Unabhangigkeit von der Infrastruktur des regulierten
Netzbetreibers und erhdht sich die eigene Wertschépfung des Zugangsnachfragers, der zudem
auch weniger Vorleistungen des regulierten Betreibers bezahlen muss. Hinter dieser Idee der ,In-
vestitionsleiter” steht verbreitet die Vorstellung, dass Neueinsteiger auf der untersten Stufe des
Zugangs beginnen, also mit einem reinen Weiterverkaufsprodukt oder ggf. einem ,Layer 3“-
Bitstromzugang, sich hieriber eine Kundenbasis erarbeiten und dann Schritt fir Schritt durch den
sukzessiven Auf- und Ausbau eigener Infrastruktur die Leiter ,emporsteigen” sollen, um dann am
Ende vollstdndig unabhangig von der Netzinfrastruktur des regulierten Betreibers zu sein. In der
Praxis hat sich insbesondere der Schritt von der letzten Zugangsstufe bis zur vollstdndigen Eigen-
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realisierung freilich als sehr schwierig erwiesen,'® wie auch die Darstellung der aktuellen Markt-
verhaltnisse gezeigt hat."®

2. Auswirkungen der ,Vectoring“-Technologie

Uberlagert wurde der vorstehend dargestellte Umbau des DTAG/TDG-Netzes durch die Einfiih-
rung der ,Vectoring“-Technologie. Hierbei handelt es sich um eine technische Lésung des Prob-
lems, dass sich die einzelnen Kupferkabel innerhalb eines Kabelstrangs gegenseitig stéren (das
sog. ,Ubersprechen), was eine Verringerung der Bandbreite erforderlich macht. Beim ,Vectoring*
werden entsprechende Stdrausstrahlungen dadurch reduziert, dass ein komplementéares Storsig-
nal von der anderen Seite der Ubertragungsleitung eingespeist wird, so dass sich die Stérungen
wie gegenlaufige Wellen gegenseitig ausléschen. Jedenfalls bis auf weiteres ist ein solches ,Vec-
toring® technisch nur moglich, wenn ein einziger Betreiber die Kontrolle Uber das gesamte Kabel-
biindel hat (da er die Ubertragungen auf den benachbarten Kabeln kennen muss, um die notwen-
digen Gegenstdrsignale erzeugen zu kénnen).

a) Lvectoring” im Au3enbereich

Nachdem die TDG eine umfassende Einfuhrung von ,Vectoring“ angekindigt hatte, hat die Bun-
desnetzagentur im Jahr 2013 daher das bestehende Zugangsregime fir den sog. ,Hauptverteiler-
auBenbereich® modifiziert, sofern es um die Nutzung von VDSL2 geht."® Bei diesem AuRenbe-
reich handelt es sich um das Netzabdeckungsgebiet der TDG mit Ausnahme der Bereiche in ei-
nem Radius von 550 m um die Hauptverteiler. Wahrend in jenen sog. ,Nahbereichen® die VDSL2-
Anbindung der Endnutzeranschliisse unmittelbar vom Hauptverteiler aus erfolgte,’® kdénnen
VDSL2-Anschlisse im Aufenbereich insbesondere durch eine entsprechende Erschliefung der
dortigen Kabelverzweiger realisiert werden. Der AufRenbereich umfasst dabei bundesweit rund
85 % aller Teilnehmeranschlusse.

Um den Einsatz von ,Vectoring” fiir die Versorgung der betreffenden Anschliisse zu ermdéglichen,
hat die Bundesnetzagentur fir den AulRenbereich die dort zuvor bestehenden Zugangsverpflich-
tungen der TDG zur Teilnehmeranschlussleitung geandert. Mochte die TDG oder aber ein Zu-
gangsnachfrager an einem Kabelverzweiger im AuRenbereich ,Vectoring“ anbieten, erhalt das be-
treffende Unternehmen, vereinfacht dargestellt, einen exklusiven Zugriff auf die physikalische Teil-
nehmeranschlussleitungen an diesem Kabelverzweiger, der zugleich fiir andere Unternehmen ent-
fallt. Das betrifft nicht nur andere Wettbewerbsunternehmen, sondern auch die TDG selbst, sofern
ein anderer Betreiber ihr zuvorkommt. Zum Ausgleich fur den Verlust der Mdglichkeit, die physika-
lische Teilnehmeranschlussleitung nutzen zu kdnnen, muss der Betreiber, der den alleinigen Zu-
griff erhalt, Zugangsnachfragern aber eine alternative Zugangsmoglichkeit anbieten, ein sog. ,Er-
satzprodukt®. Hierbei handelt es sich in erster Linie um einen ,Layer 2“-Bitstromzugang, den die

% Hierzu und zu den — wirtschaftlichen — Griinden ausfiihrlich Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16),

S. 194.

1% Siehe oben, unter I. 3. (S. 30 f.).

% Fur Zugangsanspriiche zur Nutzung fiir ADSL/SDSL-Anschliisse ist es bei dem umfassenden Anspruch
auf Zugang zur entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung geblieben.

105 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 17 f. — Vectoring II.
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TDG an einem der rund 900 BNG-Standorte und ein anderes Unternehmen an einem moglichst
nah zu dem betreffenden Kabelverzweiger gelegenen Ubergabepunkt einrAumen muss.

Nur fir den Fall einer sog. ,Doppelerschliefung” ist eine andere Losung vorgesehen, also fir den
Fall, dass die TDG und ein anderes Unternehmen den betreffenden Kabelverzweiger bereits mit
VDSL2-Technik erschlossen haben. In einem solchen Fall ist eine Kiindigung des bereits gewahr-
ten Zugangs ohnehin nur unter sehr engen zusatzlichen Voraussetzungen moglich, die dem
Schutz getétigter Investitionen und des Wettbewerbs dienen. Und selbst in diesen Fallen muss
statt eines ,infrastrukturferneren® ,Layer 2“-Bitstromzugangs ein lokaler virtuell entblindelter Zu-
gang (,Virtual Unbundled Local Access®, VULA) an dem betreffenden Kabelverzweiger selbst an-
geboten werden, das sog. ,Kabelverzweigeralternativprodukt* (KVz-AP). Die Bundesnetzagentur
geht aber in Einklang mit den Einschatzungen von Unternehmensseite davon aus, dass solche
,Doppelerschlielungen® jedenfalls beim gegenwartigen Stand der Nachfrage nach hochbreitbandi-
gen Anschliissen sehr selten sind.'® Der Grund dafiir ist, dass liber einen Kabelverzweiger nur
relativ wenige Teilnehmeranschlisse versorgt werden, so dass eine ErschlieRung des Kabelver-
zweigers jedenfalls im AuRenbereich bis auf weiteres oftmals nicht mehr rentabel ist, wenn dort
bereits ein anderes Unternehmen VDSL2-Anschlisse anbieten und gegenliber den Endkunden
vermarkten kann.

Ungeachtet dieses Sonderfalls einer ,DoppelerschlieBung“ schafft das im AuRenbereich umgestal-
tete Zugangsregime einen Anreiz fir die Unternehmen, als erster Betreiber einen Kabelverzweiger
mit VDSL2 zu erschlieBen und fur ,Vectoring“ zu ertlichtigen, da man auf diese Weise den exklusi-
ven Zugriff auf den ,blanken Draht® erhalt. Man spricht deshalb auch von einem ,Windhundren-
nen“. Dies hat Uberdies zur Folge, dass ganz unmittelbar der Glasfaserausbau bis zu den Kabel-
verzweigern beschleunigt wird, ein Aspekt, der in der 6ffentlichen Diskussion um den fehlenden
Endausbau bis zu den Teilnehmeranschlissen bisweilen etwas aus dem Blick gerat.

Abbildung 34: Auswirkungen von ,Vectoring” im AuRenbereich auf Zugangsmdglichkeiten

Investitionsleiter

Glasfaserausbau beschleunigt Glasfaserausbau erschwert

Quelle: Eigene Darstellung

1% Bundesnetzagentur, Beschl. v. 29.8.2013 — Az. BK 3d-12/131, S. 92 — Regulierungsverfiigung TAL-

Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring I*); vgl. auch EWE TEL GmbH, Stellungnahme v. 18.2.2013 zum Az.
BK 3d-12/131, S. 2 (,0,2 %").
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Die vorstehende Abbildung veranschaulicht die Auswirkungen, die sich aus den Anderungen des
Zugangsregimes fir den AufRenbereich auf die Zugangsmadglichkeiten der Wettbewerbsunterneh-
men ergeben. Da der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung am Kabelverzweiger mit dessen
Ertichigung fur ,Vectoring” entfallt, missen Unternehmen fiir die Erstellung breitbandiger An-
schlUsse auf alternative Zugangsmaoglichkeiten zurlckgreifen.

Unmittelbare Auswirkungen hat das zunachst nur in den wenigen Fallen einer sog. ,Doppeler-
schlieBung“, bei der das Wettbewerbsunternehmen den ,vectorisierten“ Kabelverzweiger bereits
erschlossen hat. Hier wird es in der Regel auf das virtuelle Ersatzprodukt, das Kabelverzweigeral-
ternativprodukt, zuriickgreifen.

In der Mehrzahl der Falle hat der Wegfall des Zugangs zur physikalischen Teilnehmeranschlusslei-
tung demgegenuber keine unmittelbaren Nachteile fur die Wettbewerbsunternehmen zur Folge, da
sie eben in der Regel jedenfalls beim gegenwartigen Stand der Breitbandnachfrage ohnehin von
einer nachfolgenden ErschlieRung des Kabelverzweigers absehen wiirden. Hier haben die Ande-
rungen eher mittelbare Folgen: Da am Hauptverteiler keine VDSL2-Nutzung an den betreffenden
Anschlissen moglich ist, missen Unternehmen, die entsprechende Bandbreiten anbieten mdch-
ten, entweder ihr Glasfasernetz weiter bis zu den Endnutzern hin ausbauen, oder aber sie greifen
auf Vorleistungsprodukte auf hoheren Wertschépfungsebenen zuriick, namentlich also auf einen
Bitstromzugang der Ebene 2 oder 3, ggf. auch auf eine reine Weiterverkaufslésung (,Resale®). Da
erstgenannte Losung jedenfalls in aller Regel noch erheblich kostenintensiver ist als die Erschlie-
Rung des Kabelverzweigers, wird sie zumindest bis auf weiteres wohl nur in noch weniger (Aus-
nahme-) Fallen in Frage kommen. Stattdessen dirften Zugangsnachfrager, die im Aullenbereich
VDSL2 anbieten mdchten, jedenfalls derzeit auf der sog. ,Investitionsleiter” eher einen Schritt zu-
rickgehen. Insoweit ist allerdings zu beachten, dass sie dank der Ertichtigung des Kabelverzwei-
gers mit ,Vectoring“ auch auf dieser Grundlage ihren Kunden (z. T. wesentlich) héhere Bandbrei-
ten anbieten kdnnen als bei einem physischen Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung am Haupt-
verteiler. Hierdurch kann wiederum die Kundenbasis fir einen kinftigen Glasfaserausbau geschaf-
fen werden, so dass ohnehin nur tendenziell von einer kurzfristigen Erschwerung des Glasfaser-
ausbaus gesprochen werden kann.

b) ,Vectoring“ im Nahbereich

Nach der Umsetzung der neuen Vorgaben fur den AuRenbereich geriet bei der regelmafigen
Uberpriifung der Marktregulierung im Bereich des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung dann
der Nahbereich um die Hauptverteiler in den Fokus der (auch jenseits der Fachéffentlichkeit wahr-
genommenen) Debatte. Hiervon betroffen sind zwar nur rund 15 % aller Festnetzanschlisse bun-
desweit. Diese liegen aber zu einem erheblichen Teil in stadtischen Ballungsgebieten. Hieraus
ergab sich zum einen ein starkes Interesse der TDG, durch das Angebot hdherer Bandbreiten mit
den gerade auch in diesen Gebieten sehr aktiven Kabelnetzbetreibern in einen intensiveren Wett-
bewerb treten zu kdnnen. Zum anderen erlauben die dortigen Dichteverhaltnisse eine relativ kos-
tenglnstige ErschlieBung, so dass die Zugangsméglichkeiten in den Nahbereichen von hohem
Interesse auch fur die Zugangsnachfrager waren.

Die Bundesnetzagentur hat diesen divergierenden Interessenlagen Rechnung getragen, indem sie
im Jahr 2016 dann auch fiur die Nahbereiche das Zugangsregime in Bezug auf die Nutzung fir
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VDSL2 modifiziert hat. Im Gegensatz zu den AuRenbereichen hat sie fur die Nahbereiche aller-
dings kein ,Windhundrennen“ vorgesehen, bei dem derjenige das Recht zur Ertlichtigung eines
Kabelverzweigers (und der Uber diesen versorgten Anschlisse) erhalt, der ihn zuerst mit VDSL2-
bzw. ,Vectoring“-Technologie erschlief3t. Stattdessen wurde eine LOsung gewahlt, auf deren
Grundlage immer ein Unternehmen fir einen ganzen Anschlussbereich das Recht erhalt, die dorti-
gen Kabelverzweiger im Nahbereich (und die hierlber versorgten Anschlisse) mit ,Vectoring“ zu
ertlchtigen.

Diese Regelung ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die TDG vor Erlass der Regulierungsver-
fugung eine verbindliche einseitige Ausbauzusage abgegeben hat, in der sie sich verpflichtet, (na-
hezu) alle VDSL-fahigen Nahbereichsanschllisse innerhalb von 30 Monaten nach Abschluss des
diesbezuglichen Standardangebotsverfahrens ,vectoringfahig® zu machen, wenn ihr die hierfur
notwendige Moglichkeit eingeraumt wird, den physikalischen Zugang zur Teilnehmeranschlusslei-
tung zu verweigern. Der damit in Aussicht gestellte flachendeckende Einsatz der ,Vectoring®-
Technik setzt einen erheblichen Ausbau des Glasfasernetzes in den Nahbereichen voraus, da
grundsatzlich samtliche der dortigen Kabelverzweiger mit ,Vectoring“-Technologie erschlossen
werden mussen. Allerdings hat die Bundesnetzagentur die hierflr erforderliche Moglichkeit der
Kontrolle Uber einen Anschlussbereich nicht der TDG vorbehalten. Vielmehr hat sie diese Mdglich-
keit auch anderen Unternehmen eingeraumt, wo sich diese sich in der Vergangenheit starker als
die TDG beim flachendeckenden Breitbandausbau engagiert haben. Um statt der TDG die Rolle
eines solchen ,Platzhirschen“ einnehmen zu kénnen, mussten die Wettbewerber aber u. a. insbe-
sondere auch eine vergleichbare Ausbauzusage abgeben. Innerhalb der gesetzten Frist haben
23 Wettbewerbsunternehmen solche Ausbauzusagen fir insgesamt fast 400 Anschlussbereiche
abgegeben.'”’

Wie auch im Aullenbereich muss das jeweils zum exklusiven ,Vectoring“-Betrieb berechtigte Un-
ternehmen den anderen Nutzungsinteressenten zum Ausgleich fir den Wegfall des physikalischen
Zugriffs auf die Teilnehmeranschlussleitung tberdies geeignete Ersatzprodukte anbieten. Das gilt
erneut auch im Verhaltnis zur TDG, soweit ein anderes Unternehmen der ,Platzhirsch® in dem be-
treffenden Anschlussbereich ist. Wie im Aufenbereich auch umfasst das insbesondere einen
,Layer 2“-Bitstromzugang an den rund 900 BNG-Standorten (bzw. bei einem Wettbewerber als
,Platzhirsch* an einem méglichst nahe zum Kabelverzweiger gelegenen Ubergabepunkt). Anders
als im AuRenbereich hat die Bundesnetzagentur fiur die Hauptverteilernahbereiche aber generell,
also fur alle hieran interessierten Zugangsnachfrager, die Mdglichkeit vorgesehen, einen lokalen
virtuellen entblndelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung an den Kabelverzweigern (bzw. an
den DSLAM/MSANS) zu erhalten. Im Gegensatz zum Kabelverzweigeralternativprodukt des Zu-
gangsregimes im Aulenbereich kénnen Zugangsnachfrager das VULA-Produkt im Nahbereich
also auch dann in Anspruch nehmen, wenn sie den betreffenden Kabelverzweiger erst nach des-
sen Ertlichtigung mit ,Vectoring“ durch die TDG (oder einen anderen ,Platzhirsch) erschlielRen.

7 Bundesnetzagentur, Mitteilung Nr. 341/2017, ABI. BNetzA Nr. 7/2017, 1819.
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Abbildung 35: Auswirkungen von ,Vectoring” im Nahbereich auf Zugangsmdglichkeiten

Investitionsleiter

Endnutzer

Glasfaserausbau beschleunigt Glasfaserausbau erschwert

Quelle: Eigene Darstellung

Soweit Zugangsnachfrager VDSL2- bzw. ,Vectoring“-Anschlisse im Nahbereich anbieten méch-
ten, kénnen (und mussen) sie sich also entscheiden, ob sie, vereinfacht formuliert, auf der sog.
Investitionsleiter entweder einen Schritt nach unten oder einen Schritt nach oben machen, ob sie
entsprechende Angebote also Uber einen ,Layer 2“-Bitstromzugang an den rund 900 BNG-
Standorten realisieren oder das VULA-Produkt an den Kabelverzweigern nutzen wollen: Im erst-
genannten Fall wird ihre Abhangigkeit von der Infrastruktur der TDG (wenn auch nur leicht) erhéht,
im zweiten Fall missen sie Aufwendungen in den Ausbau des eigenen (Glasfaser-) Netzes tatigen.
Aber selbst wenn sich Zugangsnachfrager flr erstgenannte Vorgehensweise entscheiden, gilt wie
im AuRenbereich, dass sie dank der Ertichtigung des Nahbereichs mit ,Vectoring” ihren Kunden
(z. T. erheblich) héhere Bandbreiten anbieten kdnnen als bei Fortfihrung des physischen Zugangs
zur Teilnehmeranschlussleitung am Hauptverteiler. Durch die ,Vectoring“-bedingten Anpassungen
des Zugangsregimes mag somit zwar eine Sprosse aus der Investitionsleiter entfernt worden sein.
Daflr wurden aber nicht nur zuséatzliche Zwischensprossen eingezogen (namentlich der VULA-
Zugang an den Kabelverzweigern im Nahbereich). Es wurden vielmehr auch die tieferliegenden
Sprossen verstarkt.

3. Regulierung von Glasfaseranschliissen

Wie die vorstehende Darstellung gezeigt hat, umfassen sowohl das Festnetz der TDG als auch die
Netze konkurrierender Netzbetreiber in erheblichem Umfang Glasfaserkomponenten. Das betrifft
allerdings in erster Linie die Anbindung der jeweiligen Netzknoten, namentlich der Kabelverzweiger
und Hauptverteiler (sowie der zentraleren BNG- und PoP-Standorte). Gegenstand der vorliegen-
den Studie wie auch der Diskussion um einen etwaigen Ausbaubedarf sind demgegentiber Glasfa-
seranschlisse, also die vollstandige Erschlielung der Strecke bis zu den Gebauden oder gar
Haushalten mit Glasfaserkabeln. Um hier ein etwaiges Deregulierungspotential bewerten zu kén-
nen, soll abschlielRend kurz dargestellt werden, inwieweit solche Glasfaseranschlisse der markt-
machtabhangigen Marktregulierung unterliegen. Dabei beschrankt sich die Darstellung im Einklang
mit der Ausrichtung der vorliegenden Studie auf den Bereich der Vorleistungs- bzw. Zugangsregu-
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lierung und auch insoweit auf diejenigen Marktbereiche, die dem Zugangsnachfrager die Vermark-
tung des Glasfaseranschlusses als solchen im Rahmen eines eigenen Produkts ermdglichen.
Nicht naher eingegangen wird daher z. B. auf die Regulierung im Bereich der Anrufzustellung, ob-
wohl diese auch die Anrufzustellung an IP-basierte Glasfaseranschliisse umfasst.'®

a) Endnutzerebene als Ausgangspunkt der Beurteilung eines etwaigen Regulierungsbedarfs

Da die Beurteilung des Bedarfs fur eine sektorspezifische Regulierung auf die Schaffung nachhal-
tig wettbewerblicher Markte auf Endnutzerebene gerichtet ist'® und die Analyse der Endkunden-
markte dementsprechend den Ausgangspunkt fir die Festlegung der zu regulierenden Vorleis-
tungsmarkte bildet,"® ist dabei einleitend trotz der Fokussierung auf die Zugangsregulierung kurz
auf die diesbeziigliche Entscheidungspraxis der Bundesnetzagentur einzugehen. Die Bundesnetz-
agentur unterscheidet insoweit zwischen zwei Marktsegmenten: massenmarkttauglichen Glasfa-
seranschlissen einerseits und Glasfaseranschlissen fir groRe gewerbliche Kunden andererseits.

aa) Massenmarkttaugliche Glasfaseranschlisse

Unter massenmarkttaugliche Glasfaseranschliisse fasst die Bundesnetzagentur dabei solche An-
gebote, die sich an eine anonyme, unbestimmte Menge von Endkunden richten."" Solche An-
schliisse, die im Jahr 2015 von mehr als 30 Unternehmen angeboten wurden,'"? eréffnen den
Kunden den Zugang zum &ffentlich zuganglichen Telefonnetz sowie zum Internet.’™ Aber nicht nur
hinsichtlich der Funktionalitat, sondern auch in Bezug auf die Preise sind reine Glasfaseranschlis-
se nach den Feststellungen der Bundesnetzagentur jedenfalls derzeit mit anderen Breitbandan-
schliissen vergleichbar, da insoweit keine signifikanten Preisunterschiede bestehen."* Zwar kénn-
te in Anwendung des sog. Prifmodells eines hypothetischen Monopolisten zweifelhaft sein, ob ein
reiner Glasfaseranschluss auch direkt z. B. mit einem bloRen ADSL-Anschluss austauschbar ist,
ob also Nutzer von Glasfaseranschlissen bei einer geringen, aber signifikanten Preiserhéhung von
5 bis 10 % unter Inkaufnahme erheblicher Bandbreitenverluste direkt auf ADSL-Produkte wechseln
wiirden."® Insoweit bestehe aber eine Substitutionskette (iber VDSL- und TV-Kabelanschliisse.""®
Da sich bisher die Anschlusskapazitaten von Entwicklungsschritt zu Entwicklungsschritt immer
vervielfacht haben, ohne dass ein solches Produkt als etwas vollkommen Neues verstanden wur-

108 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 16.12.2016 — Az. BK 1-14/004, S. 142 — Marktdefinition und -analyse
Anrufzustellung und Verbindungsaufbau Telefonfestnetz (Markt Nr. 1 u. Markt Nr. 3 [2007]).

109 Erwagungsgrund 2 S. 2 der Markteempfehlung 2014/710/EU.

1o Erwagungsgrund 7 S. 1 der Markteempfehlung 2014/710/EU.

" Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 81 u. 89 — Marktdefinition und -ana-
lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

"2 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 83 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a); Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 51 — Marktdefinition und -ana-
lyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

"3 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 82 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

"4 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 84 f. — Marktdefinition und -analyse

TAL-Zugang (Markt Nr. 3a); Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 52 — Marktdefinition und -ana-

lyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 53 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 53 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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de, sei auch die besonders hohe Bandbreite, die bei reinen Glasfaseranschlissen mdglich sei,
kein Kriterium, das die Austauschbarkeit mit anderen Breitbandanschliissen ausschlieRt."'” Das
gelte jedenfalls, da mit Blick auf die diesbezlgliche Nachfrage Glasfaseranschlisse derzeit viel-
fach mit einer Nennleistung von 100 Mbit/s oder weniger angeboten werden und nicht mit der theo-
retisch mdglichen Bandbreite von — symmetrisch — 1 Gbyte/s."® Sofern sich ein Unternehmen ent-
schliel3e, die fir das Angebot massenmarkttauglicher Glasfaseranschlisse bendtigte Infrastruktur
auszubauen, gehe es schlieRlich auch nicht um singulére Leitungen, die auf individuellen Auftrag
hin errichtet werden, sondern um einen — wenn auch in der Regel sehr eng begrenzten — flachen-
deckenden Ausbau des betreffenden Gebiets, etwa eines StraRenzugs.""® Mit Ausnahme insbe-
sondere einiger kleiner regionaler Betreiber, die vor ErschlieBung eines Neubaugebietes zunachst
auf Kundenakquise gehen und nur ausbauen, wenn eine bestimmte Anzahl von Endnutzern die
Glasfaseranschlisse auch nutzen wird, erfolge dabei wie auch bei herkbmmlichen Teilnehmeran-
schlussleitungen in der Regel zundchst der Ausbau und dann die Kundenakquise.' Die Bundes-
netzagentur geht daher davon aus, dass reine Glasfaseranschlisse bis auf weiteres mit anderen
Breitbandanschliissen aus Nachfragersicht austauschbar sind.'?' Auf dieser Grundlage ordnet sie
die massenmarkttauglichen Glasfaseranschlisse trotz fehlender Austauschbarkeit aus Anbieter-
sicht'? demselben sachlich relevanten Markt zu, namlich dem sog. Massenmarkt fiir Breitbandan-
schlussprodukte, die Endkunden auf Basis von xDSL-, TV-Kabelnetz- oder Glasfaserinfrastruktu-

ren bereitgestellt werden'®.

bb) Hochwertige Glasfaseranschlisse bzw. Premiumprodukte fir groRe gewerbliche Kunden

Bei Premiumprodukten fur gro3e gewerbliche Kunden handelt es sich demgegenuber um Glasfa-
seranschliisse, bei denen individuelle Leitungen auf einen entsprechenden Auftrag hin flir gewerb-
bliche Kunden mit sehr hohen Anschlusskapazititen und individueller Netztopologie'®* ausgebaut
werden.'® Da diese Anschliisse nur kundenindividuell nach Vertragsabschluss mit dem jeweiligen
Endnutzer errichtet werden, sei die Amortisation der Investition unabhangig von GréRenvorteilen,
Marktanteilen usw. in der Regel sichergestellt.”®® Uber die Premiumanschliisse werden oftmals

" Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 87 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

"8 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 87 f. — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

19 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 81 u. 89 — Marktdefinition und -ana-
lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

120 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 81 f. u. 89 — Marktdefinition und
-analyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

121 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 88 — Marktdefinition und -analyse

TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 53 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Zum Ergebnis der diesbeziiglichen Marktabgrenzung Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az.

BK1-14-001, S. 67 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 54 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

128 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 89 u. 95 — Marktdefinition und -ana-
lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

126 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 95 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
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komplette Unternehmensnetze angeschlossen,'® mit Ubertragungsraten (im Jahr 2015) ab

155 Mbit/s bis 10 Gbit/s."?® Auch wird iiber sie eine breite Palette an Telekommunikationsdiensten
erbracht, die sich durch besondere Anforderungen an Art, Menge und Qualitat der Dienstbereitstel-
lung auszeichnen, die andere Endnutzer nicht bendtigen und sich nicht zuletzt auch in hohen Prei-
sen widerspiegeln.'®® Die Bundesnetzagentur ordnet solche Premiumprodukte fiir groRe gewerbli-
che Kunden daher einem anderen sachlich relevanten Markt zu als die massenmarkttauglichen
Glasfaseranschliisse.®

b) Regulierung auf Vorleistungsebene

Da die Analyse der Endkundenmarkte den Ausgangspunkt fiir die Festlegung der zu regulierenden
Vorleistungsmarkte bildet,”" spiegelt die Entscheidungspraxis der Bundesnetzagentur auf Vorleis-
tungsebene die vorstehend im Einzelnen dargestellte Zuordnung wider.

aa) Massenmarkttaugliche Glasfaseranschlisse

Den verschiedenen Zugangsmdglichkeiten zum Netz der TDG entsprechend’® hat die Bundes-
netzagentur mehrere Vorleistungsmarkte auf ihre Regulierungsbedirftigkeit untersucht, die dem
Endnutzermarkt vorgelagert sind, der auch das Angebot massenmarkttauglicher Glasfaseran-
schlisse umfasst.

Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (Markt Nr. 3a)

Auf der niedrigsten Wertschépfungsstufe ist insoweit der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
angesiedelt. Diesbezlglich geht die Bundesnetzagentur davon aus, dass der Zugang zu massen-
markttauglichen Glasfaseranschlissen aus Sicht der nachfragenden Netzbetreiber mit dem Zu-
gang zu anderen Teilnehmeranschlussleitungen austauschbar ist.'** Obwohl eine solche Aus-
tauschbarkeit aus Anbietersicht nicht gegeben sei," ordnet die Bundesnetzagentur den Zugang
zu massenmarkttauglichen Glasfaseranschlissen deshalb im Ergebnis dem selben sachlich rele-
vanten Markt zu wie den Zugang zu anderen Teilnehmeranschlussleitungen.’® Der Zugang zu
Kabelfernsehnetzen gehdre diesem Vorleistungsmarkt demgegenuber nicht an, da in diesen Net-

127 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 96 — Marktdefinition und -analyse

TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 97 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 96 f. — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a); siehe auch Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001,
S. 54 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 95 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a); Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 54 — Marktdefinition und -ana-
lyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

31" Siehe Fn. 110.

132 Siehe oben, unter 1. (S. 53 ff.).

133 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 92 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 92 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 95 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
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zen nach wie vor keine technische Moéglichkeit der Entblindelung (in marktreifer Form) bestehe, '
es uberdies keine Anhaltspunkte fur die Einflhrung eines entsprechendes Vorleistungsproduktes
gebe™ und auch der vom Endkundenmarkt ausgehende indirekte Wettbewerbsdruck keine Ein-
beziehung in denselben sachlich relevanten Markt fordere.'®

Der insoweit zwar keine Kabelfernsehnetze, aber Glasfaseranschlisse umfassende Markt fur den
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung erstreckte sich trotz etwaiger Unterschiede bei der Wett-
bewerbsintensitat auf Ebene der Endnutzermérkte als Grundlage der dortigen wettbewerblichen
Prozesse in raumlicher Hinsicht auf das gesamte Bundesgebiet'* und erfiille auch die Vorausset-
zungen fiir eine sektorspezifische Vorabregulierung (sog. ,drei Kriterien“)'°. Als Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht wurde ausschlieRlich die TDG (einschlie3lich der mit ihr verbundenen
Unternehmen) eingestuft."’

Auf dieser Grundlage wurde die TDG in Bezug auf die massenmarkttauglichen Glasfaseranschlis-
se insbesondere verpflichtet,'*?

e vollstandig entblndelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu gewahren,

e |okalen virtuell entblndelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in den Nahbereichen
zu gewahren,

o diesbezlgliche Zugangsvereinbarungen diskriminierungsfrei auszugestalten und
¢ ein Standardangebot entsprechend der allgemeinen Nachfrage vorzulegen.

Anders als die Entgelte fur den Zugang zu sonstigen Teilnehmeranschlussinfrastrukturen der TDG
wurden die Entgelte fir die Gewahrung des Zugangs zur massenmarktfahigen Glasfaserteilneh-
meranschlussleitung keiner Genehmigungspflicht, sondern lediglich einer nachtraglichen Regulie-
rung unterworfen, erganzt durch die Verpflichtung zu einer getrennten Rechnungsflihrung fiir den
Bereich der massenmarkttauglichen Glasfaseranschlisse.

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b)

Auch in Bezug auf den Bitstromzugang vollzieht die Bundesnetzagentur die auf Endnutzerebene
getroffenen Feststellungen zur funktionalen Austauschbarkeit nach und erachtet insoweit Bitstrom-
zugangsprodukte auf Basis einer Glasfaseranschlussinfrastruktur aus Nachfragesicht als aus-

1% Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 100 f. — Marktdefinition und -ana-
lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

137 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 101 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

138 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 101 u. 122 — Marktdefinition und
-analyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

139 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 125 ff. — Marktdefinition und -ana-
lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

140 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 145 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

1 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 158 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

142 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 3 ff. — Regulierungsverfligung TAL-
Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring II*).
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tauschbar mit anderen Bitstromzugangsprodukten,'*® wobei sie in Bezug auf die Erfassung sowohl
von ADSL- als auch von reinen Glasfaseranschlissen auch hier den Gedanken der Substitutions-
kette belastet.”* Obwohl die Regulierungsbehorde auch mit Blick auf die Bereitstellung von Bit-
stromzugang eine Austauschbarkeit aus Anbietersicht jedenfalls tendenziell verneint,’* ordnet sie
deshalb Bitstromzugangsprodukte auf Basis reiner Glasfaseranschlussinfrastrukturen demselben
sachlich relevanten Markt zu wie Bitstromzugangsprodukte auf Grundlage anderer Festnetzinfra-
strukturen.'® Stattdessen nimmt die Bundesnetzagentur die bereits im Zusammenhang mit dem
Umbau des TDG-Netzes dargestellte Unterscheidung nach der Ubergabeebene vor, differenziert
also zwischen einem sachlich relevanten Markt fur einen ,Layer 2“-Bitstromzugang und einem
sachlich relevanten Markt fur einen ,Layer 3“-Bitstromzugang, die jedoch beide sowohl reine Glas-
faseranschlusstechnologien als auch xDSL-Anschlusstechnologien umfassen.'*’

»Layer 2“-Bitstromzugang

Eine Einbeziehung der Kabelfernsehnetze lehnt die Bundesnetzagentur demgegenuber auch fir
den ,Layer 2“-Bitstromzugangsmarkt ab, da es zwar grundsatzlich mdglich sei, ein ,Layer 2“
Vorleistungsprodukt auf Basis dieser Infrastruktur zu erzeugen, von der technischen Marktreife ei-
nes solchen Produktes in Deutschland aber gegenwartig nicht auszugehen und auch der indirekte
Wettbewerbsdruck von der Endkundenebene zu gering sei.'*®

In rdumlicher Hinsicht kommt die Bundesnetzagentur fur den ,Layer 2“-Bitstromzugang zur An-
nahme eines bundesweiten Marktes,'*® die sie — wie schon beim Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung — insbesondere auf die ma3gebliche Bedeutung der Sicherstellung eines regulierten
,Layer 2“-Bitstromzugangs fur die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs auf Endnutzerebene
stiitzt." Dieser nationale Markt sei auch potentiell — also vorbehaltlich des Bestehens betrachtli-
cher Marktmacht — regulierungsbediirftig.'®' Als Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht wurde
nur die TDG eingestuft.'*

3 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 91 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 92 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 92 f. — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 93 f. — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 97 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 106 f. — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 122 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 118 f. — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 150 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

192 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 200 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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Sie wurde auf dieser Grundlage in Bezug auf reine Glasfaseranschlisse insbesondere dazu ver-
pflichtet, '

o breitbandige Anschlisse zu Uberlassen und den zugehdrigen Bitstrom auf ,Layer 2 an geeig-
neten Ubergabepunkten der Konzentratornetze zu {ibergeben, '™

o diesbezlgliche Zugangsvereinbarungen diskriminierungsfrei auszugestalten und

e ein Standardangebot entsprechend der allgemeinen Nachfrage vorzulegen.

Die Entgelte fir diesen ,Layer 2“-Bitstromzugang wurden im Wesentlichen'® einer Genehmi-

gungspflicht unterworfen, wobei als Genehmigungsmalstab aber statt der sonst Gblichen Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung lediglich das Missbrauchsverbot zur Anwendung kommt. (Im
Gegensatz zur Regulierung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung gilt das allerdings nicht
nur fur reine Glasfaseranschlusse, sondern unabhangig von der zugrundeliegenden Infrastruktur.)

»Layer 3“-Bitstromzugang

Im Gegensatz zu den vorgelagerten Markten fir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung und
fur den ,Layer 2“-Bitstromzugang ordnet die Bundesnetzagentur fir den ,Layer 3“-Bitstromzugang
in sachlicher Hinsicht auch solche Zugangsleistungen wegen des signifikanten indirekten Wettbe-
werbdrucks von der Endnutzerebene'® dem sachlich relevanten Markt zu, die auf Grundlage einer
Kabelfernsehnetzinfrastruktur erbracht werden, obwohl nicht erkennbar sei, dass die Kabelfern-
sehnetzbetreiber das Angebot solcher (technisch méglichen) Vorleistungen beabsichtigen.’

Vor allem aber zieht die Bundesnetzagentur fur den ,Layer 3“-Bitstromzugang auch bei der raumli-
chen Marktabgrenzung ergebnisrelevante Konsequenzen aus der Wettbewerbsintensitat auf End-
nutzerebene. Dort hat sie unter Anlegung diverser Marktstrukturparameter'®® insgesamt 20 Stadte
(mit zusammen 4,46 Millionen Einwohnern und ca. 6,4 % aller Ende 2013 vermarkteten Breitband-
anschlusse) identifiziert, in denen sich die Wettbewerbsbedingungen so signifikant unterscheiden,
dass die zur Annahme eines einheitlichen Marktes erforderliche Homogenitat insoweit nicht mehr
gegeben sei.™® Die Aufrechterhaltung dieses punktuell intensiveren Wettbewerbs auf Endnutzer-

193 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S. 3 f. — Regulierungsverfligung Bit-

stromzugang (Markt Nr. 3b).
' Siehe auch Bundesnetzagentur, Beschl. v. 9.12.2016 — Az. BK 3d-15/003, S. 22 — 2. Teilentscheidung
Standardangebot Ebene-2-Bitstromzugang: ,Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass der Bitstrom
Uber massenmarktfadhige FTTH/B-Anschlisse unter die in der Regulierungsverfigung auferlegte Zu-
gangsverpflichtung fallt.
Die Entgelte fur einen ,Layer 2“-ATM-Bitstromzugang wurden lediglich der nachtraglichen Entgeltregu-
lierung unterworfen, Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S. 81 — Regulie-
rungsverfiigung Bitstromzugang (Markt Nr. 3b). Diese Form des Bitstromzugangs ist aber praktisch
kaum noch von Bedeutung, siehe bereits in Fn. 100; das gilt zumal fur die hier betrachteten reinen
Glasfaseranschlisse.
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 105 f. — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 104 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
Siehe hierzu ausflhrlich Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 74 ff.
— Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 85 f. — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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ebene erfordert nach Auffassung der Bundesnetzagentur zwar die Beibehaltung der Regulierung
auf dem Markt fur den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung und auf dem Markt fir den ,Lay-
er 2“-Bitstromzugang, nicht aber einen regulierten ,Layer 3“-Bitstromzugang.'® Sie geht deshalb
insoweit von einem subnationalen Markt aus, der das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland mit
Ausnahme der betreffenden 20 Stadte umfasst.’" Wahrend bei diesem subnationalen Markt die
drei Kriterien fir einen potentiellen Regulierungsbedarf nach Einschatzung der Bundesnetzagentur
ohne weiteres erfilllt sind,’® gilt das hinsichtlich der 20 wettbewerblicher strukturierten Stadte
nicht, wenn ein reguliertes ,Layer 2“-Bitstromzugangsprodukt im Markt erhaltlich ist."®> Dement-
sprechend hat die Bundesnetzagentur die TDG nur fir den subnationalen ,Layer 3%
Bitstromzugangsmarkt als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht identifiziert und aus diesem
die 20 Stddte unter der Pramisse herausgenommen, dass ein reguliertes ,Layer 2“
Bitstromzugangsprodukt im Markt verfiigbar ist."**

Auf dieser Grundlage wurde die TDG in Bezug auf reine Glasfaseranschlisse insbesondere dazu
verpflichtet,'®

e breitbandige Anschlisse zu Uberlassen und den zugehdrigen Bitstrom auf ,Layer 3 an geeig-
neten Ubergabepunkten der Kernnetze zu libergeben,

o diesbezlgliche Zugangsvereinbarungen diskriminierungsfrei auszugestalten und
e ein Standardangebot entsprechend der allgemeinen Nachfrage vorzulegen.

Die Entgelte wurden lediglich einer nachtraglichen Entgeltregulierung unterworfen, erganzt durch
die Verpflichtung zu einer getrennten Rechnungsflihrung fir den Bereich breitbandiger Produkte.
Auch hier ist keine Sonderregelung fiir Glasfaseranschlisse vorgesehen, sondern wurde die Ent-
geltregulierung infrastrukturunabhangig einheitlich ausgestaltet. Fir die 20 wettbewerblicher struk-
turierten Stadte werden die Verpflichtungen zum ,Layer 3“-Bitstromzugang unter der aufschieben-
den Bedingung widerrufen, dass die Bundesnetzagentur auf Nachweis der TDG die vollumfangli-
che Verfligbarkeit eines ,Layer 2“-Bitstromzugangs gemal den Bedingungen des regulierten
Standardangebots in dem jeweiligen Gebiet festgestellt (und diese Feststellung verdffentlicht) hat.

bb) Hochwertige Glasfaseranschlisse bzw. Premiumprodukte fir groRe gewerbliche Kunden
Im Wesentlichen nur der Vollstandigkeit halber ist zu guter Letzt noch kurz auf die Entscheidungs-
praxis der Bundesnetzagentur im Bereich der Vorleistungen einzugehen, die zum Angebot von
hochwertigen Glasfaseranschliissen genutzt werden kénnen.

160 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 123 ff. — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 129 f. — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 150 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 146 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 200 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S. 3 ff. — Regulierungsverfiigung Bit-
stromzugang (Markt Nr. 3b).
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Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (Markt Nr. 3a)

Insoweit erachtet die Bundesnetzagentur in Ubereinstimmung mit ihrer Einschatzung zur (fehlen-
den) Austauschbarkeit auf Endnutzerebene auch den auf Vorleistungsebene erfolgenden Zugang
zu den auftragsbezogenen, kundenindividuellen Glasfaserteilnehmeranschlussleitungen, die den
Premiumprodukten fir groRe gewerbliche Kunden zugrunde liegen, aus Sicht nachfragender Netz-
betreiber flr nicht austauschbar mit anderen Formen des Zugangs zur Teilnehmeranschlusslei-
tung."® Da iiberdies auch keine Austauschbarkeit aus Anbietersicht vorliege,’® ordnet die Bun-
desnetzagentur den Zugang zu rein individuellen Glasfaserleitungen einem eigenen Teilmarkt und
damit einem anderen sachlich relevanten Markt zu als den Zugang zu massenmarktfahigen Teil-
nehmeranschIussleitungen.168 Hierbei handele es sich in rAumlicher Hinsicht um einen bundeswei-
ten Markt."®® Das erheblich geringere Investitionsrisiko bei kundenindividueller Beauftragung habe
aber auch zur Folge, dass der Vorleistungsmarkt nicht durch hohe und anhaltende Marktzutritts-
schranken gekennzeichnet'”® und somit nicht regulierungsbediirftig sei."”

D. Abschatzung der Auswirkungen von Regulierungserleichterungen auf die
Marktkonzentration

Nach der Analyse der aktuellen Markt- und Regulierungssituation in Deutschland sollen in diesem
Abschnitt die grundlegenden 6konomischen Charakteristika des Glasfaserausbaus sowie die zu
erwartenden Auswirkungen der drei Regulierungsszenarien einer Beibehaltung des Status quo,
einer vollstandigen Deregulierung von Glasfaserzugangsnetzen und von Koinvestitionen auf die
Marktstruktur systematisch untersucht werden. Wie gezeigt wurde, dienen nachhaltig wirksame
Wettbewerbsprozesse in bestmoglicher Weise den Interessen der Verbraucher. Vor dem Hinter-
grund der im darauffolgenden Kapitel erfolgenden Diskussion der Auswirkungen auf Marktverhal-
ten und die Verbraucherwohlfahrt, insbesondere also auf Auswirkungen hinsichtlich der Einzel-
marktbeherrschung, der koordinierten und der nicht koordinierten Effekte, wird es im Kern um eine
Abschatzung des Einflusses hinsichtlich der fir eine Aufrechterhaltung nachhaltigen wirksamen
Wettbewerbs entscheidenden Marktstrukturparameter gehen. Die Analyse der Wirkungen auf die
Entwicklung des Wettbewerbs und der Konzentration erfolgt auf verschiedenen Ebenen der verti-
kalen Wertschdpfungskette. Dies beinhaltet zum einen die Infrastrukturebene und zum anderen die
Endnutzer- bzw. Diensteebene.

166 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 95 ff. — Marktdefinition und -analyse

TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 97 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 98 f. — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 128 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 138 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 145 — Marktdefinition und -analyse
TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
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. Analyse der Moglichkeiten fiir infrastrukturbasierten Wettbewerb auf Basis paralleler
Glasfaserzugangsnetze

Dabei sind die 6konomischen Mdglichkeiten eines Aufbaus paralleler (Glasfaser-) Anschlussnetze
sowohl fir die Analyse der kiinftigen Entwicklung bei einer Beibehaltung des regulatorischen Sta-
tus quo als auch fur die Betrachtung potentieller Deregulierungsszenarien von Bedeutung. Vor ei-
ner Erérterung der voraussichtlichen Entwicklungen soll daher einleitend kurz auf die Okonomie
der Infrastrukturbereitstellung eingegangen werden. Ob Infrastrukturwettbewerb grundsatzlich
moglich und auch zu erwarten ist, hdngt zentral von der Kostenstruktur, also insbesondere dem
Ausmal des Vorliegens von GréRen-, Verbund- und Dichtevorteilen, ab. So kann es grundsatzlich
moglich sein, dass ein effizienter Ausbau paralleler Breitbandzugangsnetze nicht méglich und auf-
grund dann zu hoher gesamtwirtschaftlicher Kosten der Errichtung einer zweiten Infrastruktur auch
okonomisch nicht wiinschenswert ist.

Die Foérderung von infrastrukturbasiertem Wettbewerb war von Beginn an ein Ziel der regulatori-
schen Flankierung der Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte in Europa. Infrastrukturba-
sierter Wettbewerb gilt als besonders nachhaltig, da er im Gegensatz zu dienstebasiertem Wett-
bewerb nicht auf regulierten Vorleistungen beruht. Ferner ermdglichen eigene Infrastrukturen
Wettbewerbern die grotmaogliche Flexibilitat hinsichtlich der Schaffung eines differenzierten An-
gebots fur die Endkunden. Das Konzept der ,Investitionsleiter” beschreibt die im Regulierungsrah-
men verankerte grundsatzliche Logik der Erméglichung von infrastrukturbasiertem Wettbewerb.'"?
Demnach dient die Zugangsregulierung zu Beginn der Markt6ffnung dazu, Wettbewerbern einen
moglichst einfachen Markteintritt und ein Diensteangebot auf Basis der bestehenden Infrastruktur
des Altsassen zu ermdglichen. Dem Konzept folgend erklimmt der Wettbewerber in der Folgezeit
verschiedene Stufen der Investitionsleiter und transformiert so durch einen immer weitergehenden
Anteil eigener Infrastruktur sukzessive zum Infrastrukturanbieter. Am Ende der Investitionsleiter
besteht dem Konzept folgend keine Abhangigkeit von der Infrastruktur des Altsassen mehr, d. h.,
durch sog. ,bypass“-Investitionen wird der monopolistische Flaschenhals (,bottleneck®) bzw. die
wesentliche Einrichtung der Zugangsnetze vollstandig umgangen. Die Investitionsleiter zielt damit
mit ihrem starken Fokus auf Dienstewettbewerb zu Beginn des Liberalisierungsprozesses letztlich
auch auf die Schaffung von infrastrukturbasiertem Interplattformwettbewerb. Eine nachhaltige Ent-
wicklung eines solchen wirksamen Wettbewerbs wirde sodann auch Potentiale fir Deregulie-
rungsschritte bieten.

Mit Bezug auf die Schaffung von Dienstewettbewerb auf Basis eines diskriminierungsfreien, regu-
lierten Zuganges zur Teilnehmeranschlussleitung gelten das europaische Regulierungsmodell und
seine Umsetzung in nationales Recht in Deutschland im Wesentlichen als Erfolgsmodell. Dieses
hat auch dazu beigetragen, Wettbewerbern ein Erklimmen der Stufen gemalk dem Konzept der
.Investitionsleiter” bis zur entblindelten Teilnehmeranschlussleitung zu ermdglichen. Gleichzeitig
wurde allerdings der letzte Schritt auf der Investitionsleiter (bzw. je nach Betrachtungsweise: der
Schritt von der Investitionsleiter hinauf) im Sinne eines Ausbaus der eigenen Netzinfrastruktur bis
hin zum Teilnehmer bis heute nicht gegangen, eine Duplizierung der Kupferzugangsinfrastruktur
zwischen Kabelverzweiger und Teilnehmer hat also nicht stattgefunden. Sie ware angesichts der
technologischen Entwicklung mit dem Ubergang von der Kupferkabel- zur Glasfasertechnologie

2 Vgl. hierzu auch oben, unter C. Il. 1. (S. 56 f.).
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zwar mittlerweile auch nicht mehr zu erwarten. Aber auch ein Aufbau eigenstandiger Glasfaserka-
belanschlisse ist bisher nur in einem aufierst begrenzten Umfang erfolgt. Gelegentlich wird das
Konzept der ,Investitionsleiter* daher auch als gescheitert angesehen.'” Die letzte Ausbaustufe
hin zum Endkunden ist im Vergleich zu den vorherigen Ausbaustufen mit den gréten (versunke-
nen) Kosten vor allem in Form von Tiefbauarbeiten und dem Verlegen passiver Infrastruktur ver-
bunden. Ferner liegen lokale Dichtevorteile in erheblichem Ausmald vor.

Wahrend infrastrukturbasierter Interplattformwettbewerb sich innerhalb der DSL-Technologie im
Sinne duplizierter Netze bis zum Endkunden also auch lber einen sehr langen Zeitraum mehrerer
Jahrzehnte seit der Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte nicht entwickelt hat, gilt es im
Weiteren zu untersuchen, ob und ggf. in welchem Umfang aufgrund gegebener Kostencharakteris-
tika der Aufbau paralleler Infrastrukturen im Bereich reiner Glasfaserzugangsnetze mdglich bzw.
zu erwarten ist. Das grundsatzliche betriebswirtschaftliche Investitionskalkil der Unternehmen
stellt sich vereinfacht (also z. B. unter Vernachlassigung von sog. ,Kannibalisierungseffekten®) wie
folgt dar: Ein Investitionsprojekt in neue Infrastrukturen sollte dann vorgenommen werden, wenn
die erwarteten zuklnftigen Ertrdge die erforderlichen Investitionen Ubersteigen, also der Barwert
aller heutigen und erwarteten zukunftigen Zahlungsstrome (Nettokapitalwert bzw. Nettogegen-
wartswert [,Net Present Value®, NPV]) positiv ist. Bei der Diskontierung zuklnftiger Zahlungsstro-
me ist aus Investorensicht eine vom Ausmald der Unsicherheit abhangige Risikopramie als Auf-
schlag auf den Diskontierungssatz (den kalkulatorischen Zinssatz berechnet als gewichteten
durchschnittlichen Kapitalkostensatz bzw. ,Weighted Average Cost of Capital, WACC) erforder-
lich.""

Eine Betrachtung der Kostenstruktur und insbesondere die Analyse von GréRen-, Verbund- und
Dichtevorteilen ist von zentraler Bedeutung, um Aussagen bezlglich des Umfangs eines rein pri-
vatwirtschaftlich rentablen Ausbaus, eines verbleibenden Subventionsbedarfs und, mit Bezug auf
die Ausrichtung der vorliegenden Studie von besonderer Relevanz, der Moglichkeit duplizierender
Infrastrukturen zu treffen. Die Wirtschaftlichkeit eines Glasfaserausbaus wird abhangen von der
gewahlten Technologie, von der Bevolkerungsdichte in den jeweiligen Ausbaugebieten und dem
angestrebten Haushaltsabdeckungsgrad. Ferner wird dem Verbraucher und seinem Nachfrage-
verhalten, also insbesondere der maximalen Zahlungsbereitschaft und hiermit zusammenhangend
dem ,Aufschlag” fir hochbandbreitige Glasfaserzugangsnetze, den er maximal zu zahlen bereit ist,
eine grofle Bedeutung zukommen.

Detaillierte und fur unterschiedliche Regionen differenzierte Abschatzungen zu den Ausbaukosten
von Glasfaserzugangsnetzen erméglichen die Modellrechnungen des Wissenschaftlichen Instituts
fur Infrastruktur und Kommunikationsdienste (WIK) auf Basis des sog. ,WIK NGA-
Kostenmodells“."”® Dabei wurde das Berechnungsmodell {iber die Zeit weiterentwickelt und auf

' S0z B. Briglauer/Cambini (Fn. 14), S. 45. Hierauf soll im Folgenden nicht weiter eingegangen werden.

Far eine differenzierte Betrachtung und weiterfihrende Literaturhinweise siehe
Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 192 ff.

Siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 238 — Regulierungsverfligung
TAL-Zugang (,Vectoring II*), sowie ausfihrlich Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 175 ff.
Elixmann/llic/Neumann/Pliickebaum, The Economics of Next Generation Access — Final Report, 2008.
Vgl. hierzu ferner Doose/Elixmann/Jay, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 330, 2009. Eine weitere frihe
Quantifizierung findet sich in Katz/Vaterlaus/Zenhdusern/Suter, Die Wirkung des Breitbandausbaus auf
Arbeitsplatze und die deutsche Volkswirtschaft, 2009.
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eine solidere Datenbasis gestellt."”® Die Modellrechnungen sind nicht nur von groRer Differenziert-
heit, auch werden die Modellannahmen offengelegt und die Berechnungen sind in Literatur und
Praxis weitgehend anerkannt."” Aus diesem Grund und vor dem Hintergrund der Bedeutung sol-
cher Kostenberechnungen flr die Abschatzung der Marktkonzentration im Bereich der Infrastruk-
turbereitstellung sollen im Folgenden die Ergebnisse der Berechnungen des WIK nach einer kur-
zen Zusammenfassung der Ergebnisse der Studie aus dem Jahr 2008 hier ausflhrlicher, insbe-
sondere die Berechnung auf Basis von Geodaten aus dem Jahr 2011, zusammengefasst werden.

Elixmann, llic, Neumann und Pliickebaum kommen in ihrer Modellrechnung im Jahr 2008 zu dem
Ergebnis, dass in Deutschland (wie auch in allen weiteren in der Studie untersuchten Landern) ein
flachendeckender Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen unabhangig von der zugrundeliegenden
Technologie selbst im Fall eines monopolistischen Ausbaus durch einen einzigen Anbieter nicht
wirtschaftlich ware. Wahrend fir VDSL immerhin ein Ausbau fiur 71,5 % der Bevélkerung rein pri-
vatwirtschaftlich profitabel ware, reduziert sich der Anteil fir reine Glasfaserzugangsnetze dras-
tisch, abhangig von der zugrundeliegenden Technologie bei FTTH-PON'® auf 25,1 % und beim
Ausbau von FTTH-P2P"® auf 13,7 % der Bevdlkerung.

Wahrend ein wirtschaftlicher Ausbau reiner Glasfaserzugangsnetze somit nur in dichtbesiedelten
Regionen wirtschaftlich ware, ist der Aufbau einer zweiten Glasfaserzugangsinfrastruktur, also eine
Duplizierung der Netze, nicht wirtschaftlich. Die Implikationen mit Bezug auf die Marktkonzentrati-
on fassen die Autoren wie folgt zusammen:

,Unser Modell zeigt die Bedeutung von Skalen- und Verbundvorteilen, die das
Ausmall der Replizierbarkeit begrenzen. Dort, wo eine solche mdglich ist, miis-
sen alternative Betreiber im Vergleich zu ihren derzeitigen, auf dem entblindelten
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung basierenden Geschéftsmodellen gré3er
oder marktanteilsstarker sein, um das NGA des etablierten Betreibers nachbilden
zu kénnen. Das begrenzt die Zahl méglicher Wettbewerber im Anschlussnetzbe-
reich.“'%

® Fur eine aktuellere Berechnung auf Basis detaillierter Geodaten Jay/Neumann/Pliickebaum, WIK-

Diskussionsbeitrag Nr. 359, 2011, und zusammenfassend etwa Jay/Neumann/Pliickebaum, Wirt-
schaftsdienst 92 (1) (2012), 51, sowie Wernick, Okonomie und Kostenstrukturen des Glasfaserausbaus,
2016.

So stitzt sich beispielsweise auch die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten Telekommunika-
tion 2009 bei einer Diskussion der Mdglichkeiten bzw. Grenzen von infrastrukturbasiertem Wettbewerb
fur FTTH/B-Zugangsnetze auf die Modellberechnungen des WIK aus dem Jahr 2008. Siehe Monopol-
kommission, Sondergutachten Nr. 56, BT-Drs. 17/285, 157, 206 ff. Tz. 188 ff.

Bei einer Anbindung Uber ein Passives Optisches Netz (PON) werden mehrere Teilnehmer mit einer
gemeinsamen Glasfaser aus der optischen Vermittlungsstelle angeschlossen, die erst kurz vor den Ge-
bauden in einzelne Leitungen aufgeteilt wird, so dass sich die angeschlossenen Endkunden die Kapazi-
tat der Glasfaserleitung teilen, sieche Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003,
S. 15 — Marktdefinition und -analyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

Bei einer Punkt-zu-Punkt-Anbindung (,Point-to-Point‘, P2P) wird jeder Teilnehmer mit einer separaten
Glasfaser aus der optischen Vermittlungsstelle angebunden, siehe Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-
12/003, S. 15 — Marktdefinition und -analyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).
Elixmann/llic/Neumann/Pliickebaum (Fn. 175), S. XVIII; Ubersetzung durch d. Verf. Im englischen Ori-
ginal heildt es: ,Our model exhibits the importance of scale and scope economies limiting the degree of
replicability. Where viable, replication of the incumbent's NGA requires a more significant scale and/or
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Den Autoren weiter folgend wére eine Duplizierung nur fur einen VDSL-Ausbau mdglich und auch
dann nur fir einen geringen Teil (18,5 %) der Anschlisse, einen Zugang fur Wettbewerber zu
80 % der Leerrohre oder vergleichbarer Einrichtungen zu kostenbasierten Preisen vorausgesetzt.
Das auf Basis der entbindelten Teilnehmeranschlussleitung realisierte Ausmafl an Wettbewerb sei
mit Blick auf die Kostenstruktur flir VDSL daher nicht aufrechtzuerhalten. Die oben in der Analyse
der Marktsituation beschriebene Entwicklung hinsichtlich einer mit dem VDSL-Ausbau des Altsas-
sen einhergehenden Verlagerung der Wertschopfungstiefe der Wettbewerber von einem TAL-
basierten hin zu einem Bitstromzugang181 sowie die hiermit korrespondierenden strategischen Ent-
scheidungen der groRen nationalen Wettbewerber Vodafone und Telefénica’ scheinen diese
Modellvorhersage ex post zu bestatigen.

Wahrend fir VDSL nichtsdestotrotz zumindest in dicht besiedelten Regionen der Aufbau eines
zweiten Netzes wirtschaftlich moéglich ware, trifft dies flir Glasfaseranschlussnetze aufgrund der
erforderlichen hohen Marktanteile gemafl den Modellberechnungen des WIK nicht zu. Fir gerade
einmal 0,3 % der Anschliisse wird eine Duplizierbarkeit auf Basis von FTTH-PON fir wirtschaftlich
erachtet, bei FTTH-P2P fir 0,0 %. Eine Duplizierung von reinen Glasfaserzugangsnetzen bis zum
Teilnehmer ware daher nicht wirtschaftlich und solche Investitionen waren aus gesamtwirtschaftli-
cher Sicht auch nicht effizient. Die Investitionen drohten vielmehr zu stranden oder in Uberhéhte
Endkundenpreise zur Refinanzierung der Investitionen der Netzbetreiber zu miinden.'®

Im Folgenden sollen die Ergebnisse der Modellrechnung zur Bestimmung des erforderlichen Inves-
titionsvolumens und der Grenzen der Profitabilitdt eines flachendeckenden Glasfaserausbaus in
Deutschland von Jay, Neumann und Pliickebaum aus dem Jahr 2011 ausflhrlicher zusammenge-
fasst werden. Auf Basis dieser Untersuchungen sind auch Aussagen Uber die Replizierbarkeit von
FTTH/B-Zugangsnetzen und damit hinsichtlich der Mdglichkeiten infrastrukturbasierten Wettbe-
werbs auf Basis reiner Glasfaserzugangsnetze mdglich. Die Untersuchung beruhen im Gegensatz
zu den friheren Berechnungen aus dem Jahr 2008 auf einem detaillierten Geodatensatz, der In-
formationen u. a. Uber Standorte von Hauptverteilern, Gebauden und Stralen enthalt. Es ist den
Autoren der Studie zu folgen, dass hierdurch die fur die unterschiedlichen Geotypen (stadtisch,
landlich usw.) angenommenen Durchschnittswerte wesentlich belastbarer sind als in der weiter
oben zusammengefassten Studie aus dem Jahr 2008, die hinsichtlich der Parameter auf Einschat-
zungen von Marktteilnehmern beruht.

market share for alternative operators compared with current business models based on local loop un-
bundling. This limits the number of feasible competitors in the access network.*

'®1 " Siehe oben, unter C. II. 2. (S. 57 ff.).

182 Siehe hierzu sogleich, unter Il. 1. cc) (S. 82 f.).

'8 Monopolkommission (Fn. 177), BT-Drs. 17/285, 157, 207 Tz. 193.
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In der Studie werden die gewonnenen, auf die Hauptverteiler bezogenen Informationen zu Durch-
schnittswerten fir 20 Teilnehmerdichtecluster aggregiert. Dazu werden die Hauptverteiler abstei-
gend nach Teilnehmerdichte sortiert und 20 Cluster mit je 5 % der gesamten Teilnehmer (ca.
2 Millionen Teilnehmer je Cluster bei etwa 40 Millionen Haushalten) generiert. Einen Uberblick gibt
nachfolgende Abbildung.

Abbildung 36: Hauptverteiler-Clusterung Deutschland
[Jerocrenze
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11 (>=235)
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Quelle: Jay/Neumann/Pliickebaum, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 359, 2011, Abb. 2-3 (S. 10)

Die Abbildung zeigt die nach Teilnehmerdichte gereihte Hauptverteiler-Clusterung mit dunkelroten
Clustern in stadtischen Gebieten mit einer sehr hohen Teilnehmerdichte hin zu dunkelgriinen Clus-
tern mit sehr geringer Teilnehmerdichte. Es zeigt sich eine hohe Teilnehmerdichte mit Uber
1 000 Teilnehmern/km? in stadtischen Gebieten im Vergleich zu einer geringen Teilnehmerdichte
von unter 100 Teilnehmern/km? im l&ndlichen Raum.
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Die Implikationen dieser deutlichen Unterschiede in der Teilnehmerdichte fiir den Glasfaserausbau
werden besonders deutlich, wenn man Flache und Teilnehmer in kumulierten Prozent in nachfol-
gender Abbildung betrachtet.

Abbildung 37: Flache und Teilnehmer in kumulierten Prozent
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Quelle: Jay/Neumann/Pliickebaum, Prasentation ,Implikationen eines flachendeckenden Glasfaserausbaus
und sein Subventionsbedarf, 2011, S. 11

80 % aller Teilnehmer bzw. samtliche Cluster 1 bis 16 verteilen sich auf gerade einmal /5 der Fla-
che mit einer durchschnittlichen Teilnehmerdichte = 80 Teilnehmer pro km?. Weitere 15 % der
Teilnehmer bzw. die Cluster 17 bis 19 fallen auf weitere '/5 der Flache mit einer Teilnehmerdichte <
80 und = 32 Teilnehmer pro km?. Der Cluster 20 mit der geringsten Teilnehmerdichte, also die letz-
ten 5 % der Teilnehmer, entfallt auf das verbleibende Drittel der Gesamtflache mit einer Dichte <
32 Teilnehmer pro km?. Es ist schon bei der Betrachtung dieser Daten offenkundig, dass die Kos-
tenstrukturen zwischen den einzelnen Clustern stark differieren werden.

Die Modellberechnung des WIK zu den Investitionskosten fir die einzelnen Cluster erfolgt differen-
ziert fur vier unterschiedliche Glasfaserzugangstechnologien (FTTB, FTTH PON, FTTH P2P sowie
FTTH GPON' Giber P2P) und unter der Annahme einer Glasfaserpenetrationsrate von 70 %. Ei-
nen Uberblick Uber die Ergebnisse der Berechnungen gibt nachfolgende Abbildung.

184 Gigabit Passives Optisches Netz (GPON) ist eine FTTX-Technik auf Basis passiver optischer Netze,

welche sich durch Ubertragungsraten von bis zu 2,5 Gbit/s auszeichnet, siehe Bundesnetzagentur,
Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 242 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt
Nr. 3b).
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Abbildung 38: Investitionen pro Kunde bei 70 % Penetration
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Quelle: Jay/Neumann/Pliickebaum, Prasentation ,Implikationen eines flichendeckenden Glasfaserausbaus
und sein Subventionsbedarf’, 2011, S. 25

Es ist ersichtlich, dass die Investitionen pro Kunden sich zwischen dicht und diinn besiedelten Ge-
bieten stark unterscheiden, abhangig von der betrachteten Technologievariante um den Faktor drei
bis vier. Die Gesamtkosten fur die flachendeckende Versorgung aller Anschlisse in Deutschland
werden in der ,Greenfield“-Berechnung von Jay, Neumann und Pliickebaum auf 70 bis
80 Milliarden Euro in Abhangigkeit von der gewahlten FTTH/B-Technologie beziffert. Der grofite
Anteil am Investitionsvolumen entfallt mit 80 bis 90 % auf das passive Netz, im Vergleich zu ledig-
lich 10 bis 20 % flr das aktive Netz.

Wahrend die Kostenstruktur die Angebotsseite widerspiegelt, muss zur Beantwortung der Frage, in
welchem Umfang ein rein privatwirtschaftlicher Netzausbau mdéglich sein wird und ob ein Ausbau
weiterer paralleler Infrastrukturen moéglich und zu erwarten ist, auch die Nachfrage- bzw. Verbrau-
cherseite betrachtet werden. Die Wirtschaftlichkeit eines Glasfaserausbaus hangt ab von den Prei-
sen bzw. dem durchschnittlichen Erlés pro Kunde (,Average Revenue per User‘, ARPU)'® sowie
von der Penetrationsrate. Gemal den Berechnungen von Jay, Neumann und Pliickebaum ist unter
glnstiger Annahme Uber Kosten und Erldse ein rein privatwirtschaftlicher Ausbau mit FTTH/B je
nach gewahlter Technologie flir 25 bis 45 % der Anschliisse mdglich. Bezogen auf die Frage der
Méglichkeit von Infrastrukturwettbewerb bedeutet der Zusammenhang von Breitbandpenetration,
ARPU und Profitabilitat, dass von infrastrukturbasiertem Wettbewerb auf Basis mehrerer paralleler
FTTH/B-Zugangsnetze nicht auszugehen ist. So betragt abhangig von der gewahlten Technologie
und dem flr die Zukunft zu erwartenden ARPU der Bereich, in dem ein privatwirtschaftlicher Aus-
bau sich gar nicht rechnet (sog. weille Gebiete), bis zu 75 %. Aber auch fir dichter besiedelte Ge-
biete ist auf Basis der Berechnungen davon auszugehen, dass sich ein Ausbau paralleler Glasfa-

' Die Preise werden bzw. der ARPU wird auch von den regulatorischen Rahmenbedingungen bzw. dem

Ausmal wirksamen Wettbewerbs auf den relevanten Endkundenméarkten abhangen. Dies ist ein An-
knipfungspunkt fir Untersuchungen zum Einfluss von unterschiedlichen Regulierungsregimen auf die
Investitionen. Diese Thematik ist aber ausdriicklich nicht Gegenstand dieser Studie und musste Uber-
dies potentiell gegenlaufige Implikationen auf die Penetrationsrate einbeziehen.
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serzugangsnetze in der Regel nicht rechnen wird. Grund dafur ist die weit geringere Auslastung
der Netze, die aus der Aufteilung der Nachfrage auf mehr als ein Zugangsnetz resultieren wirde.
Die Mdglichkeit infrastrukturbasierten Wettbewerbs auf Basis von FTTH/B (also hier ohne Berlck-
sichtigung moglicher Kabelbreitbandnetze) dirfte sich, wenn Uberhaupt, auf sehr wenige sehr dicht
besiedelte Hauptverteilerregionen beschranken.

Der Zusammenhang kann anhand nachfolgender Abbildung aufgezeigt werden, welche die kriti-
sche Penetrationsrate in Abhangigkeit vom ARPU exemplarisch anhand einer FTTH/P2P-
Technologiewahl betrachtet.

Abbildung 39: Gesamtkosten pro Kunde und Monat in Abhangigkeit von der Penetration (FTTH/P2P ohne
Inhausverkabelung)
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Quelle: Jay/Neumann/Pliickebaum, Prasentation ,Implikationen eines flichendeckenden Glasfaserausbaus
und sein Subventionsbedarf’, 2011, S. 33

Es ist ersichtlich, dass selbst in Cluster 1 (dichtbesiedelter Cluster) bei einem ARPU zwischen 30
und 40 Euro, was in etwa dem gegenwartigen Preisniveau fir kupferbasierte Breitbandanschlisse
entspricht, fir ein profitables Investitionsmodell eine Penetration von ca. 41 % erforderlich ist. Im
Fall von zwei parallelen Glasfaserzugangsnetzen und unter der Annahme der Gleichverteilung der
Kunden auf beide Netze musste die gesamte Haushaltspenetration folglich fir Glasfaseranschlis-
se doppelt so hoch liegen, was in etwa der heutigen Penetrationsrate fir Breitband in Deutschland
entspricht. Alternativ mussten bei einer geringeren Penetrationsrate der ARPU und damit die von
den Verbrauchern zu zahlenden Preise weit Uber dem heute Ublichen Niveau fur Breitbandan-
schlisse auf Basis der DSL-Technologie liegen. Von einer weit hdheren Zahlungsbereitschaft ist
aber vor dem Hintergrund der bisherigen Nachfrageentwicklung fir héherbandbreitige Zugangs-
netze eher nicht auszugehen. Da zudem gerade in dichtbesiedelten Gebieten haufig Kabelnetze
ausgebaut sind und diese Anbieter, wie die Analyse der Marktsituation in Deutschland gezeigt
hat,'® sehr preisaggressiv im Markt auftreten, erscheint das Realisieren ausreichend hoher Markt-
anteile fir mehr als einen Anbieter sowie weit héherer ARPU sehr unwahrscheinlich und aus éko-
nomischer wie auch insbesondere aus Verbrauchersicht zudem nicht winschenswert. Damit durfte

'8 Siehe oben, unter C. I. 2. (S. 25).
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selbst flr einen groRen Teil der Hauptverteilergebiete in den bevdlkerungsdichtesten Clustern ein
infrastrukturbasierter Wettbewerb zwischen zwei oder mehreren FTTH/B-Netzen auf3erst unwahr-
scheinlich sein.

Die Berechnungen von Jay, Neumann und Pliickebaum™ finden im GroRen und Ganzen auch
Bestatigung durch eine Modellberechnung der TUV Rheinland Consulting GmbH fiir das Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Technologie, in der ebenfalls die Kosten eines reinen Glasfaseraus-
baus geschatzt werden.'®® Auftrag der Studie war eine Quantifizierung der Kosten fiir einen effi-
zienten, flachendeckenden Ausbau mit mindestens 50 Mbit/s. Fir die vorliegende Studie von Re-
levanz ist das berechnete Alternativszenario der Studie, in dem die Kosten eines flachendecken-
den Ausbaus mit FTTH abgeschatzt werden. Die Berechnungen der Studie beruhen auf einem de-
taillierten Basisdatensatz, wozu u. a. Stralten, Wege, Bahn- und Stromtrassen sowie adressge-
naue Gebdudeinformationen deutschlandweit ermittelt und aufbereitet wurden. Die Kostenermitt-
lung beruht allerdings, wie die Autoren auch selbst einrBumen und im Gegensatz zu der hier weni-
ger relevanten Berechnung fir das Hauptszenario eines flaichendeckenden Ausbaus der bislang
noch nicht mit mindestens 50 Mbit/s versorgten Regionen, auf der Hochrechnung mehrerer
exemplarischer Detailberechnungen.® In Abhéngigkeit von der Technologiewahl sowie von der
Leitungsfuhrung und dem Eigenanteil bei der Grundstlckszufuhrung wird der Investitionsbedarf fur
einen flachendeckenden Ausbau mit FTTH auf 85,5 bis 93,8 Milliarden Euro bestimmt. Die Kos-
tenberechnung fur die ErschlieBung der Gebaude (sog. ,homes passed®), also ohne die Kosten flr
die Gebaudezuflihrung und die Kosten fiir die hausinterne Verkabelung, werden mit ca. 68,8 bis
77,1 Milliarden Euro beziffert.®® Die bereits existierende Versorgung von zum Zeitpunkt der Mo-
dellberechnung weniger als 3 % der Haushalte mit FTTH/B wurde in der Studie nicht bericksich-
tigt.

Das erforderliche Investitionsniveau fiur den flachendeckenden Ausbau von Glasfaserzugangsnet-
zen kann durch die Mitnutzung vorhandener Leerrohre und die Mitverlegung mit anderen Infra-
strukturen gesenkt werden. Diesen Ansatz haben daher der europaische Gesetzgeber mit der Kos-
tensenkungsrichtlinie 2014/61/EU und der deutsche Gesetzgeber mit dem DigiNetzG zuletzt ver-
starkt belastet. Werden ferner bereits errichtete Glasfaseranschlisse bericksichtigt und ein voll-
sténdiger FTTC-Ausbau als Zwischenschritt unterstellt, geht etwa K.-H. Neumann davon aus, dass
der Investitionsbedarf flr das passive Netz von 60 Milliarden auf insgesamt ca. 45 Milliarden Euro
gesenkt werden kann. Diese Kostensenkung ergebe sich aus Einsparungen i.H.v. 2,5 Milliarden
Euro fir die bereits (Stand 2015) aufgebauten 2 Millionen Glasfaseranschlisse, von weiteren
7 Milliarden Euro Einsparungen fir mit FTTC/,Vectoring“-Technologie errichtete Glasfaserstrecken
bei einer unterstellten FTTC-Abdeckung von 80 % sowie 5 Milliarden Euro Einsparungen flir Sy-
nergien durch Nutzung vorhandener Leerrohre und die Mitverlegung mit anderen Infrastruktu-

'®" In der Studie von Jay/Neumann/Pliickebaum, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 359, 2011, werden neben

dem beschriebenen ,Basisszenario® noch Sensitivitaten (,Brownfield“ statt ,Greenfield*, héhere Kosten,
niedrigere Penetration) berechnet, die an dieser Stelle nicht ausfihrlich wiedergegeben werden kénnen.
TUV Rheinland, Szenarien und Kosten fiir eine kosteneffiziente flachendeckende Versorgung der bis-
lang noch nicht mit mindestens 50 Mbit/s versorgten Regionen, Zusammenfassung, 2013.

'8 T(V Rheinland (Fn. 188), S. 2.

% T0V Rheinland (Fn. 188), S. 8.
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ren."" Die grundsétzlichen Aussagen beziiglich der mangelnden Duplizierbarkeit von Glasfaseran-
schlussnetzen und dem daher nicht zu erwartenden infrastrukturbasierten Wettbewerb auf Basis
von FTTH/B behalten aber auch vor dem Hintergrund dieser nach unten korrigierten Zahlen Gul-
tigkeit. Neumann, Elixmann, Jay und Schwab sprechen mit Blick auf die Kostenstudien fir Glasfa-
sernetze auch von einer lllusion der Replizierbarkeit von NGA-Netzen“."" Diese Erkenntnis kann
mit Blick auf die skizzierten Kostenstudien und die weitere 6konomische Literatur als weitgehend
unstrittig gelten.®

ll. Beibehaltung des Status quo

Um die Auswirkungen einer Deregulierung marktmachtiger Unternehmen beim Ausbau von Glas-
faseranschlussen auf die Marktkonzentration bewerten zu kénnen, ist ein Vergleich mit der aktuel-
len Marktstruktur wichtig, aber nicht ausreichend. Da es um eine Beurteilung kinftiger Entwick-
lungstendenzen geht, muss primarer Vergleichsmalfistab vielmehr die Marktkonzentration sein, wie
sie sich kinftig ohne eine entsprechende Deregulierung marktméachtiger Unternehmen entwickeln
wuirde. Bereits insoweit bedarf es also einer prognostischen Betrachtung. Diese basiert zwar auf
der Pramisse, dass es keine spezifischen regulatorischen Erleichterungen fir marktmachtige Un-
ternehmen beim Ausbau von Glasfaseranschlissen geben wird. Dennoch lehrt gerade die Ent-
wicklung der Marktregulierung in den letzten Jahren, dass auch ohne solche Deregulierungsmaf3-
nahmen nicht ohne weiteres mit einer einfachen Fortschreibung bestehender Zugangsverpflich-
tungen gerechnet werden kann. Vielmehr sind, wie das Beispiel ,Vectoring“ gezeigt hat,’ viele
Einflussfaktoren insbesondere wirtschaftlicher, technischer, rechtlicher und regulierungspolitischer
Natur denkbar, die zu Anderungen des bestehenden Zugangsregimes fiihren. Gerade das Beispiel
,Vectoring“ zeigt aber auch, dass die Bundesnetzagentur bestrebt ist, die grundlegenden Prinzi-
pien, auf denen die Zugangsregulierung beruht, beizubehalten, auch wenn sie die Ausgestaltung
des Zugangsregimes an externe Entwicklungen anpasst: Dort, wo technische Notwendigkeiten ei-
ne Einschrankung bestehender Zugangsverpflichtungen erforderlich machen, um das Leistungspo-
tential des Netzes auszuschdpfen, werden alternative Zugangsmadglichkeiten geschaffen, um den
Wettbewerbern des marktmachtigen Unternehmens auch weiterhin einen chancengleichen Wett-
bewerb auf den Endnutzerméarkten zu ermdglichen. Vor diesem Hintergrund beruhen die nachfol-
genden Abschatzungen auf der Pramisse, dass der bestehende Regulierungsrahmen in konsisten-
ter Weise fortentwickelt wird.'®®

¥ Neumann, WIK-Newsletter Nr. 95, 2014, 1, 2. Eine detaillierte Untersuchung von Einsparpotentialen

durch die Mitverlegung mit Stromnetzen findet sich in Jay/Pliickebaum, WIK-Diskussionsbeitrag

Nr. 390, 2014.

Neumann/Elixmann/Jay/Schwab, Der dynamische Investitionswettbewerb als Leitbild der kinftigen

Entwicklung des Telekommunikationsmarktes, 2013, S. 36.

So auch beispielsweise Briglauer/Cambini in einer aktuellen Studie aus dem Jahr 2017 im Auftrag des

Altsassen Deutsche Telekom AG. Die Autoren argumentieren ferner, dass die weitgehend nicht erfolgte

Duplizierung von Zugangsnetzen auf Basis von Kupfertechnologie sich aufgrund des im Fall von Glas-

faserzugangsnetzen noch gréReren Ausmafles an Dichtevorteilen direkt auf Glasfaserzugangsnetze

Ubertragen lieRe. Siehe Briglauer/Cambini (Fn. 14), S. 45.

% Siehe dazu oben, unter C. II. 2. (S. 57 ff.).

% Gerade auch zur Vermeidung einer weiteren Komplexititszunahme schliefit dies insbesondere die bis-
herige Behandlung der Kabelfernsehnetze mit ein, die von der Bundesnetzagentur derzeit nur in Bezug
auf den ,Layer 3“-Bitstromzugang den regulierungsbedurftigen Vorleistungsmarkten zugerechnet wer-
den, siehe dazu oben, in und bei Fn. 136 — 138, 148, 156 u. 157 . Sollten sich diesbezuglich in Zukunft
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1. Entwicklungstrends

Vor dem Hintergrund der oben dargestellten Marktstruktur'® lassen sich verschiedene Entwick-
lungstrends ausmachen, die sich z. T. gegenseitig beeinflussen und z. T. erganzen.

a) Kupferkabelnetz

Die derzeit auch flr den Breitbandmarkt noch — mit nach wie vor weitem Abstand — bedeutsamste
Anschlussinfrastruktur ist, wie oben noch einmal zusammenfassend dargestellt,’”” das Kupferka-
belnetz der TDG.

aa) Beschleunigung des FTTC-Ausbaus in Folge der ,Vectoring“-Einfihrung

Innerhalb dieser Infrastruktur wird in den kommenden Jahren der Glasfaserbestandteil jenseits der
Jletzten Meile* weiter in Richtung der Endkunden ausgebaut werden. MaRRgeblicher Treiber hierflr
ist die Einfihrung der ,Vectoring“-Technologie mit den ihr nachfolgenden Anpassungen der regula-
torischen Rahmenbedingungen.'®® Diese haben zur Folge, dass im sog. AuRenbereich die Kabel-
verzweiger zunehmend mit Glasfaser angebunden und fir den ,Vectoring“-Einsatz ertlichtigt wer-
den. Obwohl die ErschlieRung hier im Rahmen eines sog. ,Windhundrennens*® erfolgt, so dass ne-
ben der TDG grundsatzlich auch die Wettbewerbsunternehmen die Mdglichkeit haben, ihre Glas-
faserinfrastruktur bis zu den Kabelverzweigern (exklusiv) auszubauen,'® zeigt sich in der Praxis
bislang, dass die TDG den ganz (iberwiegenden Teil der Kabelverzweiger erschlieRt.?® lhren 6f-
fentlich kommunizierten Planen zur Folge beabsichtigt sie, auf diese Weise kurzfristig?' letzten
Endes 60 bis 65 % der Haushalte bundesweit versorgen zu kénnen.? Fiir den Nahbereich hat sie
diesbezlglich sogar eine verbindliche Ausbauzusage abgegeben. Hier ist deshalb damit zu rech-

relevante Anderungen ergeben, kénnte das von weichenstellender Bedeutung fiir die Ausgestaltung
des regulatorischen Rahmens und damit auch fiir die Randbedingungen der wettbewerblichen Entwick-
lung sein, wenngleich namentlich die Einbeziehung in den Markt fur den ,Layer 3“-Bitstromzugang bis-
her nichts am Ergebnis der diesbezliglichen Marktdefinition und -analyse geandert hat, da es dennoch
bei der alleinigen betrachtlichen Marktmacht der TDG blieb, siehe hierzu Bundesnetzagentur, Festle-
gung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 106 u. 170 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang

(Markt Nr. 3b).

Siehe im Einzelnen oben, unter C. I. (S. 12 ff.).

97" Siehe oben, unter C. I. 2. (S. 19).

198 Ausfiihrlich hierzu oben, unter C. II. 2. (S. 57 ff.).

% Siehe zu den Anderungen des Regulierungsregimes im Aufenbereich in Folge der ,Vectoring“-
Einfihrung oben, unter C. Il. 2. a) (S. 57 ff.).

20 presseberichten zufolge hatte die TDG am 20.12.2016 fast 76 000 Kabelverzweiger mit VDSL-
,Vectoring® erschlossen, wahrend ihre — insgesamt 91 — Wettbewerber zusammen gerade einmal etwas
Uber 14 000 Kabelverzweiger erschlossen hatten (davon fiel beinahe die Halfte auf EWE TEL und Net-
Cologne), siehe den teltarif.de-Beitrag ,Vectoring-Liste: 92 Anbieter haben bereits VDSL Vectoring aus-
gebaut® v. 8.2.2017. Vgl. auch Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 122 —
Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

21 TDG, Antrag v. 24.2.2015, S.9: ,bis Ende2016% der Antrag ist abrufbar unter
<https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/1BK-
Geschaeftszeichen-Datenbank/BK3-GZ/2015/2015_0001bis0999/BK3-15-
0004/Weitere%20Downloads/BK3-15-0004_Antrag_download.pdf?__blob=publicationFile&v=6> (zuletzt
abgerufen am 30.9.2017).

202 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 95 u. 139 — Marktdefinition und -ana-
lyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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nen, dass innerhalb eines {iberschaubaren Zeitraums bis Anfang 2020°® die Kabelverzweiger fiir
weitere rund 15 % der Haushalte bundesweit mit Glasfaser erschlossen und fir ,Vectoring“ ertlich-
tigt sein werden.®® Das gilt im Ubrigen auch dort, wo ausnahmsweise ein Wettbewerber als
,Platzhirsch* das Recht zur exklusiven ErschlieRung der Nahbereichskabelverzweiger hat.?®® Denn
eine Voraussetzung hierfiir ist die Abgabe einer ahnlichen Ausbauzusage.?*

bb)  Anpassung der Vorleistungsnachfrage in Folge der ,Vectoring“-Einfiihrung

Die Einflhrung von ,Vectoring“ und die anschlieRenden Anderungen der regulatorischen Rahmen-
bedingungen haben daritber hinaus Anpassungen der Vorleistungsnachfrage zur Folge. Da unter
Nutzung der ,Vectoring“-Technologie eine exklusive Kontrolle Gber einen Kabelverzweiger not-
wendig ist, kommt fir andere Unternehmen ein physikalischer Zugang zur Teilnehmeranschlusslei-
tung fur Breitbandanschlisse jenseits der ADSL-Leistungsfahigkeit nicht mehr in Frage. Diese Ein-
schrankung hat die Bundesnetzagentur durch die Bereitstellung alternativer Zugangsmaoglichkeiten
kompensiert, die entsprechende (VULA) oder jedenfalls weitgehend gleichwertige (,Layer 2
Bitstromzugang) Nutzungsméglichkeiten erlauben.?’ Das gilt auch, soweit nicht die TDG, sondern
ein Wettbewerber das Recht zur exklusiven ,Vectoring“-Nutzung eines Kabelverzweigers erhalt.
Denn die Bereitstellung entsprechender Zugangsmaoglichkeiten ist eine Voraussetzung fir den Er-
werb der exklusiven Nutzungsberechtigung.?®® Insoweit ist also neben anderen Zugangsnachfra-
gern insbesondere auch die TDG erstmals auf alternative Nutzungsméglichkeiten®® ihres eigenen
Netzes zurlickgeworfen. In diesem Zusammenhang ist es eine eher begriffliche Zuspitzung, wenn
die Folgen der Einfihrung von ,Vectoring® als Paradigmenwechsel weg vom ,Wettbewerb im
Markt“ hin zum ,Wettbewerb um den Markt‘ beschrieben werden. Denn durch die notwendige Be-
reitstellung von Ersatzprodukten wird gerade sichergestellt, dass auch trotz der Monopolisierung
des Kabelverzweigers ein Wettbewerb jedenfalls auf dem nachgelagerten Endnutzermarkt méglich
bleibt.

2% Der Ausbau muss 30 Monate nach Versffentlichung der einschlagigen Standardangebotsentscheidung

abgeschlossen sein, siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 228 f. — Re-

gulierungsverfiigung TAL-Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring II*). Die verfahrensabschliefende zweite

Teilentscheidung im Standardangebotsverfahren ist am 9. August 2017 im Amtsblatt der Bundesnetz-

agentur verdffentlicht worden (ABI. BNetzA 2017, 2913). Der Nahbereichsausbau musste daher bis An-

fang Februar 2020 abgeschlossen sein.

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 95 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Siehe zur Ausgestaltung des Regulierungsregimes im Nachbereich in Folge der ,Vectoring®“-Einfiihrung

oben, unter C. Il. 2. b) (S. 59 ff.).

2% Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, Ziff. I. 2. lit. b u. Ziff. Il. 7. lit. b der Anla-
ge 2 zu Ziff. 1.1.1 des Tenors — Regulierungsverfligung TAL-Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring II*).

207 Ausfithrlich zu diesen Ersatzprodukten oben, unter C. II. 2. a)(S.57f)u.C.1l.2.b)(S.60f.).

2% Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, Ziff. II. 3. lit. ¢, Ziff. II. 4. lit. ¢, Ziff. IV. 10.

lit. ¢ (jeweils i. V. m. Ziff. V. 16) der Anlage 1 zu Ziff. 1.1.1 des Tenors (fir den Auflenbereich) sowie

Ziff. 1. 2. lit. ¢, Ziff. Il. 7. lit. ¢ (jeweils i. V. m. Ziff. 13) der Anlage 2 zu Ziff. 1.1.1 des Tenors (fir den

Nahbereich) — Regulierungsverfiigung TAL-Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring II*).

Mit Blick auf die Begrifflichkeiten des TKG ware hier die Bezugnahme auf Mdglichkeiten des ,Zugangs®

irreflhrend, da dieser nach § 3 Nr. 32 TKG die Bereitstellung von Netzeinrichtungen ,fur ein anderes

Unternehmen® bezeichnet, es in der genannten Konstellation aber um die Nutzung des eigenen Netzes

durch die TDG geht.
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Obwohl auch die TDG von der Beschrankung auf alternative Nutzungsmadglichkeiten betroffen sein
kann, ist allerdings — wie soeben gezeigt’’® — davon auszugehen, dass im ganz (iberwiegenden
Teil der Félle die TDG das exklusive Recht zur Nutzung von ,Vectoring“ an den Kabelverzweigern
(sowohl im AufRen- als auch im Nahbereich) erhalt. Mit zunehmender Bedeutung von Breitbandan-
schlissen, deren Leistungsfahigkeit das ADSL-Niveau Ubersteigt, wird sich daher auch die bereits
begonnene Verschiebung der Vorleistungsnachfrage vom physischen Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung der TDG auf alternative Zugangsprodukte wie insbesondere einen ,Layer 2“-
Bitstromzugang und (vor allem in den Nahbereichen) einen virtuellen lokalen Zugang (VULA) fort-
setzen.

cc) Strategische Neuausrichtung der bundesweit tatigen Breitbandanbieter in Folge der ,Vecto-
ring“-Einfuhrung

Durch die Umgestaltung der sog. ,Investitionsleiter” fur die Teilnehmeranschlussleitung (jenseits
ADSL-Bandbreiten) werden insbesondere die Zugangsnachfrager vor die Entscheidung gestellt, ob
sie ihre Bemihungen beim Infrastrukturausbau hin zu den Haushalten verstarken oder einen zu-
mindest voriibergehenden Riickschritt bei der erreichten Wertschépfungsstufe hinnehmen.?'! Da-
bei ist fur die vorliegend diskutierte Frage, wie sich die Marktstruktur unter Beibehaltung der ge-
genwartigen Zugangsregulierung entwickeln wird, von besonderer Bedeutung, wie sich die gro3en
bundesweit tatigen Breitbandanbieter hier entscheiden werden.

Vodafone will dabei hinsichtlich des festnetzbezogenen Teils seiner Tatigkeit nach den Feststel-
lungen der Bundesnetzagentur zumindest zunachst auf den ,Layer 2“-Bitstromzugang zur Bereit-
stellung von VDSL-Anschliissen ausweichen.?'? Das spricht dafiir, dass das Unternehmen zumin-
dest kurzfristig keinen umfassenden Netzausbau in Richtung der Haushalte plant. Im Einzelnen ist
allerdings — auch in Ansehung der Ubernahme von Kabel Deutschland — noch unklar, welcher
Strategiewechsel mittel- und langfristig mit dem Ruckgriff auf einen ,Layer 2“-Bitstromzugang ver-
bunden ist.2"* In aktuellen Ankiindigungen des Konzerns konzentrieren sich die Plane zur Schaf-
fung von Gigabit-Anschlissen allerdings auf eine Aufristung des Kabelfernsehnetzes, die Anbin-
dung von Gewerbebetrieben und Kooperationen mit Kommunen in beihilfegeférderten Gebieten.?™
Das durfte tendenziell eher gegen die Annahme sprechen, dass Vodafone einen flachendecken-
den Netzausbau in Richtung der Haushalte auf Grundlage eines zugangsbasierten Geschaftsmo-
dells beabsichtigt.

Telefénica hingegen hat in einem zumindest zeitlichen Zusammenhang mit der Einfihrung von
,<Vectoring“ bereits einen umfassenden Strategiewechsel vollzogen. Das Unternehmen will mittel-
fristig seine fur den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung errichtete Kollokationsinfrastruktur zu-
rickbauen und kinftig ,Layer 3“-Bitstromzugang bei der TDG und anderen Infrastrukturbetreibern

1% " siehe oben, unter aa) (S. 80 f.).

2 Siehe auch Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 95 — Marktdefinition und
-analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 79 u. 151 — Marktdefinition und -ana-
lyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 79 u. 119 — Marktdefinition und -ana-
lyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Vodafone, Pressemitteilung ,Gigabit-Offensive: Vodafones Bauplan fir Deutschlands digitale Zukunft*
v. 11.9.2017.
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nachfragen.?’® Das Unternehmen zieht also nicht lediglich die Konsequenzen aus dem Wegfall des
physischen Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung als Vorleistung fur VDSL-Angebote, dem mit
einem Rickgang auf einen ,Layer 2“-Bitstromzugang genlige getan ware. Stattdessen steigt es die
.investitionsleiter* weiter herunter. Das deutet stark darauf hin, dass Telefénica bei der weiteren
Ertichtigung der Kupferkabelinfrastruktur und ihrer sukzessiven Ersetzung durch Glasfaser in Zu-
kunft vermutlich keine besondere Rolle mehr spielen und sich vielmehr auf eine weniger infrastruk-
turbasierte Rolle beim Wettbewerb auf den Festnetzendnutzermarkten konzentrieren dirfte.

In eine gegenlaufige Richtung bewegt sich demgegeniiber mdglicherweise das Unternehmen 1&1,
das bisher im Wesentlichen auf der Grundlage von Weiterverkaufsleistungen (,Resale®) tatig ist
und hiermit eine bedeutsame Rolle im Endnutzermarkt spielt. Mit Ubernahme der Versatel GmbH
(jetzt: 1&1 Versatel GmbH) im Jahr 2014 hat das Unternehmen auch eine Tochtergesellschaft, die
Uber ein sehr grolles Glasfasernetz verfiigt und mit diesem in tber 250 Stadten bundesweit pra-
sent ist. Wahrend sich Versatel hierbei bislang auf das Geschéaftskundengeschéaft konzentrierte,
will 1&1 Berichten zufolge das Versatel-Glasfasernetz in den nachsten Jahren mit mehr als der
Halfte der rund 900 BNG-Standorte verbinden und so fur etwa 70 % der (mit VDSL anschlieBba-
ren) Haushalte Endnutzerangebote auf Grundlage eines ,Layer 2“-Bitstromzugangs bereitstel-
len.?'® Hier fiihrt also die Schaffung dieser neuen Sprosse auf der ,Investitionsleiter* als Ersatz fiir
den Wegfall des physischen Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung (fir den Bereich von VDSL)
moglicherweise dazu, dass ein bundesweit sehr bedeutsamer Anbieter auf der ,Leiter* nach oben
steigt.

dd) Weitere technologische Verbesserung der Leistungsfahigkeit des Kupferkabelnetzes

Wahrend mit ,Vectoring® Ubertragungsraten im Kupferkabelnetz von bis zu 100 Mbit/s in Emp-
fangsrichtung ermdéglicht wurden, sind bereits neue technologische Entwicklungen absehbar, mit
denen die Leistungsféahigkeit des Netzes weiter erhdht werden kann.

Das betrifft zunachst das sog. ,Super Vectoring®“. Diese Technologie weitet durch die Nutzung des
neuen VDSL-Standards ,VDSL2 Annex Q“ (auch als ,Vplus* bezeichnet)?" die spektrale Bandbrei-
te, die im Kupferkabelnetz fiir die breitbandige Ubertragung genutzt wird, von rund 17 auf etwa
35 MHz aus und erlaubt auf diese Weise Empfangsgeschwindigkeiten von bis zu 250 bis
300 Mbit/s. Ihr Einsatz setzt den Austausch der sog. ,Linecards® in den DSLAMs bzw. MSANSs vo-
raus. Nach eigenem Bekunden hat die TDG mit diesem Austausch im April 2017 begonnen und
rechnet mit einem kommerziellen Einsatz der Technologie ab der zweiten Jahreshalfte 2018.%'® Die
Bundesnetzagentur hat entsprechende Anklindigungen bereits bei der Ausgestaltung des ,Vecto-
ring“-Zugangsregimes berucksichtigt und das Recht zur Zugangsverweigerung insofern unabhan-
gig vom konkreten Ubertragungsverfahren ausgestaltet.?'®

218 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 79 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b); siehe auch a. a. O., S. 162.
21 DSLWEB, Breitband Report Q2 2016.
2" Dieser Standard kdnnte grundsatzlich auch ohne ,Vectoring“ genutzt werden, entfaltet jedoch erst im
Zusammenspiel mit ,Vectoring® sein technisches und 6konomisches Potential, siehe den golem.de-
Beitrag ,Nokia sieht Annex Q nicht als Alternative zu Vectoring“ v. 22.1.2016.
Vgl. den golem.de-Beitrag , Telekom verbaut bereits Super Vectoring mit 250 MBit/s* v. 11.7.2017.
219 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 178 — Regulierungsverfligung TAL-
Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring II*).
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Wahrend ,Super Vectoring“ auf einer Weiterentwicklung des VDSL2-Standards beruht und im
Rahmen der derzeitigen Netzstruktur der TDG implementiert werden kénnte, handelt es sich bei
G.fast um einen potentiellen Nachfolgestandard zu VDSL2 selbst. G.fast erlaubt nach jetzigem
Entwicklungsstand Bandbreiten von bis zu 1 Gbit/s (aufgeteilt auf Sende- und Empfangsrichtung)
Uber ein Kupferkabel. Dieses Potential entfaltet der Standard allerdings (bislang) nur bei sehr kur-
zen Kabellangen. Er wird daher bislang vor allem von FTTB-Anbietern zur Beschleunigung der Da-
tentbertragung Uber die hausinterne (Kupfer-) Verkabelung genutzt, wahrend die Einsatzmdglich-
keiten im Festnetz selbst derzeit noch eher unklar sind®®® und sich vor allem auf eine Versorgung
von Anschlissen in grofRer raumlicher Nahe zu einem Kabelverzweiger beschranken dirften. Noch
weitaus weniger absehbar sind potentielle Auswirkungen noch weitergehender Neuerungen wie
der bislang erst theoretisch dargestellten TDSL-Technik.?*’

ee) Zusammenfassung

Die Festnetzinfrastruktur erlebt seit der Einfiihrung von ,Vectoring® eine technologische Weiterent-
wicklung, die u. a. einen Ausbau der Glasfaserbestandteile in Richtung der Endnutzer — namlich
hin zu den Kabelverzweigern — zur Folge hat. Hierbei handelt es sich um einen sehr weitflachigen
Ausbau, der allein bezogen auf die TDG rund 80 % der Haushalte bundesweit betrifft.”*? Als be-
deutsame regulatorische Implikation hat die ,Vectoring“-Einfihrung zur Folge, dass den Unter-
nehmen, die durch ,Vectoring“ die Mdglichkeit des physischen Zugriffs auf die Kupferteilnehmer-
anschlussleitung verlieren, weitgehend gleichwertige Ersatzprodukte angeboten werden mussen,
und zwar ggf. auch durch Wettbewerber der TDG, sofern diese ihrerseits den exklusiven Zugang
zum Einsatz von ,Vectoring“ erhalten. Der damit verbundene Bedeutungszuwachs dieser Alterna-
tivzugangsmoglichkeiten zwingt die Unternehmen zu einer Anpassung ihrer Geschéftsmodelle. Bei
den drei bundesweit bedeutsamsten Wettbewerbern der TDG hat das zu unterschiedlichen Anpas-
sungsreaktionen gefuhrt: Wahrend jedenfalls Telefénica und mdglicherweise auch Vodafone eher
auf infrastrukturfernere Nutzungen des Kupferkabelnetzes umstellen, scheint sich bei dem bislang
im Massengeschaft weitgehend auf Zugangsmoglichkeiten mit geringer Wertschopfung kon-
zentrierten Anbieter 1&1 ein Strategiewechsel in die entgegengesetzte Richtung anzudeuten, bei
dem jedenfalls in erheblichem Umfang durch einen entsprechenden Netzausbau Endnutzern Pro-
dukte auf Grundlage eines ,Layer 2“-Bitstromzugangs angeboten werden sollen. Schlussendlich
wird die Kupferkabelinfrastruktur, deren Leistungsfahigkeit bereits durch ,Vectoring“ erheblich er-
héht wurde, in Zukunft voraussichtlich noch weiteren technischen Verbesserungen unterzogen.
Dabei kann relativ verlasslich von einer kurzfristigen Einfihrung von ,Super Vectoring“ ausgegan-
gen werden, das Empfangsgeschwindigkeiten von bis zu 250 bis 300 Mbit/s erlauben wird.

b) Fernsehkabelnetze

Wesentlicher Treiber des Wettbewerbs auf den Breitbandmarkten hin zu héheren Bandbreiten wa-
ren in den letzten Jahren die Fernsehkabelnetzbetreiber.

220

oo Siehe etwa den golem.de-Beitrag ,Deutsche Telekom wird G.fast fir 1 GBit/s einsetzen* v. 7.1.2016.

Dazu beispielsweise den golem.de-Beitrag ,TDSL soll 1 TBit/s tber das alte Kupferkabel bringen® v.
15.5.2017.
Siehe auch den golem.de-Beitrag ,Telekom will nach Vectoring in Gigabitanschlisse investieren® v.
11.9.2017.
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aa) Verbesserung der Leistungsfahigkeit des Fernsehkabelnetzes durch DOCSIS 3.1

Insoweit ist in perspektivischer Hinsicht zunachst von Bedeutung, dass der bislang (seit etwa
2009/10) gebrauchliche Ubertragungsstandard DOCSIS 3.0 gegenwartig durch DOCSIS 3.1 er-
setzt wird. Sind bereits heute auf Grundlage von DOCSIS 3.0 Ubertragungsraten von mittlerweile
bis zu 500 Mbit/s in Empfangsrichtung mdglich, werden durch die effizientere Ausnutzung des Fre-
quenzspektrums in den HFC-Netzen durch DOCSIS 3.1 und dessen Ausweitung perspektivisch
eine Empfangsbandbreite von 7 bis 10 Gbit/s und eine Sendebandbreite von bis zu 1 Gbit/s erwar-
tet.?® Durch kiinftige Erweiterungen sollen sogar symmetrische Ubertragungsgeschwindigkeiten
von 10 Gbit/s und mehr méglich werden.?* Die Markteinfiihrung von DOCSIS 3.1 an sich soll da-
bei 2017/18 mit Empfangsbandbreiten von bis zu 1 Gbit/s erfolgen und der weitere Ausbau mit
noch héherer Bandbreite voraussichtlich zwischen 2020 und 2025.%*° W&hrend DOCSIS 3.1 schon
in den bestehenden Netzen genutzt werden kann, wird dieser weitere Ausbau, der das Leistungs-
potential des neuen Ubertragungsstandards vollstandig zur Entfaltung bringen soll, einen umfas-
senden Austausch der Ubertragungstechnik im Fernsehkabelnetz (Verstarker, Splitter usw.) sowie
eine Verkleinerung der Netzknoten und den weiteren Ausbau der Glasfaserkomponenten des
HFC-Netzes in Richtung der Endnutzer umfassen.?® Im Gegensatz zu diesem qualitativen Netz-
ausbau erscheint es fraglich, ob die Kabelnetzbetreiber — jenseits der ErschlieBung von Neubau-
gebieten — ihre Netze rdumlich weiter ausbauen werden, also weitere Haushalte erschliel3en, die
bereits Uber eine andere Netzinfrastruktur (Kupferkabelnetz oder Glasfasernetz) versorgt wer-
den.?’

bb)  Stark duopolistisch gepragte Anbieterstruktur

Diese dynamischen technischen Entwicklungen treffen auf eine Anbieterstruktur, die — historisch
bedingt — neben einer Vielzahl kleiner und kleinster lokaler Netzbetreiber vor allem durch die Pra-
senz zweier grofer Anbieter gepragt ist, deren Tatigkeitsbereich jedoch regional klar abgegrenzt
ist und sich praktisch nicht Gberlappt: Wahrend Unitymedia in den bevdlkerungsreichen Bundes-
l&ndern Nordrhein-Westfalen, Hessen und Baden-Wirttemberg aktiv ist, erstreckt sich das frihere
Kabelfernsehnetz von Kabel Deutschland auf das Gebiet der anderen 13 Bundeslander. In Bezug
auf den kabelfernsehspezifischen Gestattungsmarkt (Markt fir Mehrnutzervertradge zur Versorgung
mit Rundfunksignalen) geht das Bundeskartellamt vor diesem Hintergrund von einem marktbeherr-
schenden Duopol der beiden Betreiber aus.?® Insbesondere rechnete die Wettbewerbsbehérde
insoweit auch nicht mit wettbewerblichen VorstdRen in das Tatigkeitsgebiet des jeweils anderen
Unternehmens.”® Angesichts des bestehenden Wettbewerbs mit den Unternehmen, die auf
Grundlage der Kupferkabelnetzinfrastruktur Breitbandanschlisse anbieten, erscheint auch hin-

22 ANGA, Das Breitbandkabel auf dem Sprung zur Gigabit-Infrastruktur, 2016, S. 8 f.

24 ANGA (Fn. 223), S. 10.

225 ANGA (Fn. 223), S. 10.

% Sjehe den golem.de-Beitrag ,Vodafone bringt 500 MBit/s in Kabelnetz* v. 4.7.2017. Zur ,GigaKabel“
Offensive von Vodafone, mit der das Unternehmen fir die von ihm versorgten Kabelfernsehhaushalte
sukzessive eine flachendeckende Gigabit-Anbindung schaffen méchte, siehe Vodafone, Pressemittei-
lung ,Gigabit-Offensive: Vodafones Bauplan fir Deutschlands digitale Zukunft‘ v. 11.9.2017.

Siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 143 — Regulierungsverfligung
TAL-Zugang (,Vectoring II*), wonach ,die Betreiber von HFC-Netzen ... selbst firr die verdichteten Regi-
onen keinen weiteren Ausbau ihrer Netze angekundigt® haben.

225 BKartA, Beschl. v. 22.2.2013 — Az. B7-70/12, S. 32 Rn. 81.

229 ygl. BKartA, Beschl. v. 22.2.2013 — Az. B7-70/12, S. 61 ff. Rn. 143 ff.
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sichtlich dieser Marktbereiche zweifelhaft, ob Vodafone und Unitymedia einen Anreiz haben, ihre
Fernsehkabelnetze kiinftig so auszubauen, dass sie nicht nur mit den Festnetzbetreibern, sondern
auch miteinander um Breitbandanschlusskunden konkurrieren. Stattdessen wird in der Fachoffent-
lichkeit in unregelmafRigen Abstanden uber die Mdglichkeit eines Zusammenschlusses der beiden
Netzbetreiber diskutiert.”>° Auch wenn gerade Vodafone entsprechende Uberlegungen mittlerweile
dezidiert bestreitet, bleibt ein diesbeziiglicher Strategiewechsel fiir die Zukunft méglich.*"

Zu entsprechenden Konsolidierungen bei der Anbieterstruktur ist es stattdessen in den letzten Jah-
ren bei den kleineren Wettbewerbern gekommen. Insbesondere hat sich hinter den beiden Bran-
chenfilhrern Vodafone und Unitymedia mittlerweile die Tele Columbus AG durch die Ubernahme
der Primacom GmbH und der pepcom GmbH im Jahr 2015 als drittgro3ter Betreiber etabliert. Be-
sonders ist insoweit, dass Tele Columbus zwar Uber einen Tatigkeitsschwerpunkt in Ostdeutsch-
land und Berlin verfiigt, nicht zuletzt aufgrund der Ubernahme anderer Betreiber aber im Gegen-
satz zu Vodafone und Unitymedia im gesamten Bundesgebiet in relevantem Umfang als Kabel-
fernsehnetzbetreiber tatig ist und auf dieser Grundlage auch eine nennenswerte Zahl von Breit-
bandanschlissen bereitstellt. Es ist zu erwarten, dass das Unternehmen diese Position in den
kommenden Jahren festigen wird.

Bereits im Jahr 2013 hatte das Bundeskartellamt eine Ubernahme von Tele Columbus durch Kabel
Deutschland abgelehnt, da sie eine Verstarkung der beherrschenden Stellung von Kabel Deutsch-
land und Unitymedia auf dem Gestattungsmarkt zur Folge gehabt und auch die beherrschende
Stellung von Kabel Deutschland auf weiteren kabelfernsehnetzspezifischen Markten (ndmlich dem
Einspeise- und dem Signallieferungsmarkt) verstarkt hatte.?*? Vor diesem Hintergrund erscheinen
daher weitere Ubernahmeversuche von Vodafone oder Unitymedia jedenfalls kurz- und mittelfristig
eher unwahrscheinlich. Stattdessen hat 1&1 in den letzten Jahren eine Beteiligung i. H. v. mittler-
weile Uiber 25 % an Tele Columbus erworben.? Hier ist es also zu einer weiteren Verflechtung
zwischen den Betreibern der verschiedenen Infrastrukturen gekommen, die bei einer Prognose der
kinftigen Entwicklung ggf. zu bericksichtigen ist.

cc) Zusammenfassung

Die Kabelfernsehnetzinfrastruktur wird mit der sukzessiven Einfihrung von DOCSIS 3.1 ihren
technologischen Vorsprung gegeniiber dem Kupferkabelfestnetz bis auf weiteres verteidigen kon-
nen. Insoweit spricht einiges dafir, dass das Kabelfernsehnetz auch weiterhin stetig an Bedeutung
fur den Breitbandanschlussmarkt gewinnen wird. Die Anbieterstruktur ist durch eine starke Stellung
zweier Anbieter — Vodafone und Unitymedia — gepragt. Angesichts der rdumlichen Trennung der
jeweiligen Tatigkeitsbereiche kann relevanter Wettbewerbsdruck innerhalb der Kabelnetzinfrastruk-
tur aber auf bundesweiter Ebene auch in Zukunft wohl nur durch Tele Columbus, den drittgroRten
Betreiber, erwartet werden.

230 Vgl. den teltarif.de-Beitrag ,Unitymedia-Chef Schuler glaubt langfristig an Fusion mit Vodafone® v.

30.5.2017.

Siehe den golem.de-Beitrag ,Unitymedia-Verkauf an Vodafone soll wieder im Gesprach sein® v.
16.3.2017.

22 BKartA, Beschl. v. 22.2.2013 — Az. B7-70/12, S. 15 ff. Rn. 40 ff.

23 United Internet, Geschaftsbericht 2016, 2017, S. 54.
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c) Glasfaseranschlussnetze

Die dritte Anschlussinfrastruktur, auf deren Grundlage Breitbandanschliisse an festen Standorten
bereitgestellt werden kénnen, sind die im Fokus der vorliegenden Untersuchung stehenden Glas-
faseranschlussnetze.

aa) Kontinuierlicher Glasfaserausbau

In den letzten Jahren sind zunehmend reine Glasfaseranschlisse ausgerollt worden. Getragen
wird diese Entwicklung von einer Vielzahl kleinerer und sehr kleiner Unternehmen (einschlieRlich
diverser Stadtwerke bzw. deren Tochterunternehmen), aber auch von gréReren Unternehmen wie
EWE TEL, NetCologne und M-net, die in der obigen Abbildung 17 gesondert ausgewiesen sind.
Fast alle Anbieter verfolgen dabei eine regional eng beschrankte Ausbaustrategie, bei der sie
Glasfaseranschliusse innerhalb eines bestimmten Anschlussgebietes (Stadtgebiet, Region o. &.)
errichten.”* Oftmals stellen diese Betreiber zur Sicherstellung eines — bezogen auf ihr Anschluss-
gebiet — flachendeckenden Angebots auch kupferkabelbasierte Breitbandanschlisse auf Grundla-
ge von Vorleistungen der TDG bereit, handelt es sich also um Unternehmen, die jedenfalls bis auf
weiteres fur ihr Gesamtangebot sowohl auf die eine als auch auf die andere Anschlussinfrastruktur
zurtickgreifen. Daneben gibt es aber auch Anbieter, die ausschlieRlich oder jedenfalls im Wesentli-
chen eigene Glasfaseranschlisse errichten und deren Ausbaustrategie dabei noch nicht einmal
auf eng begrenzte Anschlussgebiete raumlich beschrankt ist. Das betrifft z. B. die Deutsche Glas-
faser, die im Februar 2017 bei 235 000 erschlossenen Haushalten immerhin 70 000 Haushalte an
ihr FTTH-Netz angeschlossen hatte. Es ist davon auszugehen, dass beide Anbietergruppen auch
kiinftig weiterhin in wachsendem Umfang reine Glasfaseranschlisse errichten werden.

Die TDG selbst hat ebenfalls bereits eine relevante Anzahl von Glasfaserbreitbandanschliissen
errichtet.?®® lhr kommt dabei zugute, dass sie bereits Uber eine bundesweite Netzinfrastruktur ver-
fugt, die mittlerweile jedenfalls im Kern- und Konzentratornetzbereich auch praktisch vollstandig
glasfaserbasiert ist. Hieraus ergeben sich angesichts der vorhandenen Standorte fiir Verteilertech-
nik, ihrer ErschlieBung mit Leerrohren und weiteren aktiven wie passiven Netzeinrichtungen, die
nicht nur fir die bestehenden Kupferkabelanschlussnetze, sondern auch fir den sukzessiven
Glasfaserausbau jedenfalls bis zu den bundesweit rund 300 000 Kabelverzweigern genutzt werden
kénnen, wirtschaftliche Vorteile der TDG gegeniiber anderen Glasfasernetzbetreibern.?® Hinzu
kommt der Vorteil einer etablierten Marke und eines groRen Kundenstammes, der es der TDG
ebenfalls erleichtert, Kunden fir neu zu errichtenden Glasfaseranschlisse zu gewinnen bzw. Be-
standskunden auf solche Anschliisse zu migrieren.?®” Diese Kosten- und Wettbewerbsvorteile

2 Sjehe auch Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 92 — Marktdefinition und
-analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b): ,Dabei handelt es sich aber mit Ausnahme von Telekom und
NetCologne um sehr kleine lokale Anschlussnetze.”

Siehe zu den tatsachlich genutzten Glasfaseranschliissen oben, unter C. I. 3. (S. 29).

2% Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 148 — Regulierungsverfligung TAL-
Zugang (,Vectoring II*); Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S. 39 — Regulierungsverfligung Bit-
strom (Markt Nr. 3b); Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 122 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

Zur héheren ,Amortisierungswahrscheinlichkeit* aufgrund der betrachtlichen Marktmacht im Bereich der
Teilnehmeranschlussleitung siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S. 39
— Regulierungsverfiigung Bitstrom (Markt Nr. 3b); vgl. auch Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015
— Az. BK1-14-001, S. 122 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b). Zu endogenen
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wuirden die TDG voraussichtlich in die Lage versetzen, beim Ausbau von Glasfaseranschlissen im
bundesweiten Maf3stab eine dominante Stellung zu erringen. Das gilt insbesondere vor dem Hin-
tergrund, dass Glasfaseranschlussnetze die Merkmale eines natiirlichen Monopols aufweisen.?®
Selbst dort, wo zunachst ein Wettbewerber in einem raumlich begrenzten Gebiet zuerst Glasfaser-
anschlussnetze errichtet, konnte die TDG angesichts ihrer starken Marktposition und ihrer tGberra-
genden wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit parallele Netzstrukturen errichten, um so dem Wettbe-
werber Nachfrage zu entziehen. Auch wenn ein solches Verhalten fiir die TDG auf kurze Sicht ggf.
unwirtschaftlich und auch volkswirtschaftlich ineffizient sein sollte, kénnte sie hierdurch mittel- und
langfristig den betreffenden Wettbewerber und die von ihm errichtete parallele Glasfaseranschlus-
sinfrastruktur aus dem Markt dradngen. Soweit ,Vectoring“-Netze aus Kundensicht als Substitute
gelten, kdnnte eine Reaktion auf den Glasfaserausbau eines Wettbewerbers in einem ersten
Schritt auch durch den Ausbau eines solchen Netzes erfolgen. Die Antizipation méglicher Marktre-
aktionen der TDG koénnte die Investitionsbereitschaft der Wettbewerber von vornherein reduzie-

ren.?%®

Ob es angesichts der vorstehenden Anreizlage zu einer dominanten Stellung der TDG bei reinen
Glasfasernetzen kommen wirde und ob eine kostenintensive Verdrangungsstrategie fur die TDG
erfolgversprechend und unter der gegebenen wettbewerbsrechtlichen Kontrolle mdglich ware, 1asst
sich vorausschauend allerdings nicht eindeutig beantworten. Bei der Beurteilung der Moglichkeiten
zu solchen Strategien ist auch zu beachten, dass die TDG einer gewissen Kontrolle durch die eher
an kurzfristigen Gewinnsteigerungen orientierten Kapitalmarkte ausgesetzt ist. Es stellt sich daher
die Frage, ob die TDG fir eine Verdrangungsstrategie den hierfir erforderlichen ,langen Atem*
besale.

Neben den Kosten eines flichendeckenden Glasfaseraubaus?* halten sie derzeit jedoch ohnehin
vor allem zwei Griinde von einer entsprechenden Vorgehensweise ab: Zum einen werden die Kos-
ten- und Wettbewerbsvorteile der TDG beim Ausbau einer flachendeckenden Glasfaserinfrastruk-
tur durch die wettbewerbsférdernde Marktregulierung in erheblichem Umfang kompensiert. Indem
Wettbewerber einen materiell weitgehend gleichwertigen Zugang zu den Netzeinrichtungen der

versunkenen Kosten in der Form von Werbeaufwendungen siehe auch etwa Ko-
enig/Vogelsang/Kiihling/Loetz/Neumann (Fn. 22), S. 93. Die Bedeutung eines bestehenden Kunden-
stammes fur Investitionen in Glasfaser wird in der Literatur in jingerer Zeit allerdings kontrovers disku-
tiert. Feasey/Cave, Policy towards competition in high-speed broadband in Europe, in an age of vertical
and horizontal integration and oligopolies, 2017, S. 49, argumentieren, dass ein solcher Zusammen-
hang mit Bezug auf Investitionen in Glasfaseranschlisse nicht eindeutig besteht, und verweisen auf die
gréRere Bedeutung von Verbundvorteilen, insbesondere den bestehenden Kundenstamm von Versor-
gungsunternehmen als mogliche Investoren, und die Mdglichkeit der Gewinnung einer ausreichend ho-
hen Kundenbasis durch das Angebot von Vorleistungen an Wettbewerber. Auch wenn dieses Argument
fur einige Wettbewerber zutreffen mag, erscheint fur andere Wettbewerbergruppen ohne solche Ver-
bundvorteile die Argumentation nicht zu greifen.
2% Siehe oben, unter I. (S. 70 ff.).
%9 30 z. B. der Geschéaftsfiihrer von NetCologne, Timo von Lepel: ,Wir sollten uns einigen, wo wir die Net-
ze ausbauen. Wir haben wenig Lust, FTTB-Netze zu bauen, wenn dann die Deutsche Telekom mit Su-
per Vectoring einsteigt." Siehe den golem.de-Beitrag ,Wir haben bei Giganetzen keine fihrende Positi-
on" v. 4.7.2017, abrufbar unter <https://www.golem.de/news/deutsche-telekom-wir-haben-bei-
giganetzen-keine-fuehrende-position-1707-128739.htm|> (zuletzt abgerufen am 30.9.2017).
Diese Kosten musste die TDG freilich nicht unmittelbar insgesamt aufbringen. Stattdessen kénnte sie
den Glasfaserausbau grundsatzlich sukzessive unter Rentabilitdtsgesichtspunkten und/oder nach stra-
tegischen Erwagungen (Reaktion auf wettbewerbliche VorstofRe anderer Unternehmen sowie Wettbe-
werbsfahigkeit gegenlber Kabelnetzbetreibern) durchfiihren.
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TDG erhalten, werden sie in die Lage versetzt, auf entsprechende Einrichtungen im Netz der TDG
ahnlich wie diese selbst zuzugreifen. Hierdurch wird idealerweise ein diskriminierungsfreier Wett-
bewerb auf den Endnutzermarkten erreicht. Die regulatorische Offenhaltung des Kupferkabelan-
schlussnetzes mindert somit die Mdglichkeiten der TDG, von ihren wirtschaftlichen Vorteilen beim
Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen Gebrauch zu machen. Und zum anderen ist die TDG der-
zeit in erheblichem Umfang verpflichtet, ihren Wettbewerbern auch Zugang zu den von ihr selbst
errichteten Glasfaseranschliisse zu gewahren.?*' Wettbewerber der TDG kdnnen also auf Grund-
lage dieser Zugangsanspruche ihren eigenen Endkunden Breitbandanschlussprodukte im Glasfa-
seranschlussnetz der TDG anbieten. Diese regulatorische Offenhaltung der Glasfaserleitungen
mindert den Anreiz der TDG, von ihren wirtschaftlichen Vorteilen beim Ausbau von Glasfaseran-
schlussnetzen Gebrauch zu machen.

Evtl. auch vor diesem Hintergrund hat die TDG mit Einfiihrung der ,Vectoring“-Technologie ihren
Fokus ohnehin zumindest kurz- und mittelfristig starker auf einen bis zu den Kabelverzweigern des
Kupferkabelnetzes beschrankten Glasfaserausbau gelegt. Auch wenn die TDG weiterhin einzelne
lokale Glasfaseranschlussnetze errichten dirfte, wird ihr angesichts dieser Schwerpunktsetzung
eine zunehmend bedeutsame Rolle bei der Errichtung reiner Glasfaseranschliisse voraussichtlich
erst wieder auf etwas langere Sicht und wohl kaum vor Abschluss des ,Vectoring“-Ausbaus zu-
kommen.

bb) Beschleunigung des Glasfaserausbaus durch Infrastrukturmitnutzungsanspriiche

Der ohnehin jedenfalls bei relativer Betrachtung deutliche Zuwachs an Glasfaseranschliissen in
jungerer Vergangenheit dirfte in Zukunft noch dadurch beschleunigt werden, dass der Gesetzge-
ber mit dem im November 2016 in Kraft getretenen DigiNetzG neue Infrastrukturmitnutzungsan-
spruche geschaffen hat. Diese dienen dazu, die hohen Tiefbaukosten eines Glasfaserausbaus bis
zu den Gebauden (und in die Haushalte) zu senken, indem den Anbietern verschiedene Informa-
tions-, Abstimmungs- und vor allem Mitnutzungsansprtche eingeraumt werden, die es ihnen u. a.
ermoglichen, vorhandene Infrastruktur auch aus anderen Versorgungsbereichen (Energie, Abwas-
ser, Verkehr usw.) flr die Verlegung eigener (Glasfaser-) Kabel mitzunutzen oder solche Kabel bei
ohnehin erfolgenden BaumalRnahmen mitzuverlegen. Nachdem mittlerweile auch die ersten Ent-
scheidungen der Bundesnetzagentur zu den neuen Mitnutzungsvorschriften vorliegen,?*? werden
diese Moglichkeiten zunehmend praktische Relevanz erhalten, so dass sich die Wirtschaftlichkeit
entsprechender AusbaumaRnahmen in Teilen u. U. erheblich verbessern diirfte.?*® Gleichzeitig
durfte aber mit dem beschriebenen ,Vectoring“-Ausbau und der damit einhergehenden héheren
Leistungsfahigkeit der so ertlchtigten kupferbasierten Infrastruktur des Altsassen die zusatzliche
Zahlungsbereitschaft im Sinne eines Aufschlags auf den Preis der kupferbasierten Anschlisse sin-
ken und die Wirtschaftlichkeit von alternativen Glasfasernetzen gemindert werden.

1 Siehe dazu oben, unter C. II. 3. b) (S. 64 ff.).

242 Vgl. etwa Bundesnetzagentur, Beschl. v. 18.7.2017 — Az. BK11-17/002 — Gemeinde Linkenheim-
Hochstetten/Telekom Deutschland GmbH; Beschl. v. 17.7.2017 — Az. BK11-17/001 — Gemeinde Lin-
kenheim-Hochstetten/Unitymedia BW GmbH.

Z. T. werden allerdings auch investitionsdampfende Effekte befiirchtet, etwa wenn es um Mitnutzungs-
anspriche gegenuber Telekommunikationsnetzbetreibern geht oder wenn durch Mitverlegungsanspru-
che potentiell beihilferechtliche Férdermdglichkeiten eingeschrankt werden, siehe zu letzterem Aspekt
etwa ReuBe/Karrer, N&R 2017, 207, 216.
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cc) Sukzessiver Ausbau als bedeutsame Aufbaustrategie

Obwohl es, wie dargestellt,*** auch Betreiber gibt, die Gebaude oder Haushalte ausschlieBlich mit

vollig neu errichteter Glasfaserinfrastruktur erschlieBen, durften viele Unternehmen eine andere
Aufbaustrategie verfolgen, die vom Ansatz her der sog. ,Investitionsleiter folgt. Danach wird aus-
gehend von Zugangsansprichen zum Kupferkabelnetz der TDG die eigene Glasfaserinfrastruktur
immer naher in Richtung der Endkunden ausgebaut,®*® bis dann etwa von einzelnen Kabelver-
zweigerstandorten aus nur noch vergleichsweise kurze Distanzen zum Ausbau des jeweiligen
Glasfaseranschlusses zu {iberwinden sind.?*® Diese Ausbaustrategie muss durch die ,Vectoring“-
bedingten Anderungen des Zugangsregimes partiell angepasst werden, bleibt aber insbesondere
wegen der Sicherstellung alternativer Zugangsmadglichkeiten im Falle einer Einschrankung des
physikalischen Zugangs auch in Zukunft belastbar.?*’

dd)  Strategische Vermarktungsallianzen

Wahrend die TDG hinsichtlich der von ihr errichteten Glasfaserteiinehmeranschlisse als markt-
méachtiges Unternehmen weitgehenden Zugangsverpflichtungen unterliegt,®*® bestehen gegeniiber
alternativen Glasfasernetzbetreibern keine vergleichbaren Zugangsanspriiche. Sofern andere Un-
ternehmen den von einem solchen alternativen Betreiber erschlossenen Teilnehmern einen Breit-
bandanschluss in eigenem Namen anbieten méchten, sind sie daher auf kommerzielle Verhand-
lungen mit dem Betreiber angewiesen. Gerade auch vor diesem Hintergrund erschwert die sehr
stark regional, z. T. sogar ortlich (u. a. durch Stadtwerke) gepragte Struktur des bisherigen Aus-
baus reiner Glasfaseranschlussnetze®* die Vermarktung massenmarkttauglicher Glasfaseran-
schlussprodukte insbesondere bei einer Gberregionalen Ausrichtung. Diese Schwierigkeit spiegelt
sich u. U. auch in dem ungewohnlich geringen Nutzungsgrad bei den vorhandenen Glasfaseran-
schliissen®® wider.

Als Reaktion hierauf sind in den letzten Monaten verschiedene Vermarktungsallianzen gegriindet
worden, die einerseits Uberregional tatigen Anbietern die Vermarktung von Glasfaserprodukten in
den betreffenden Netzausbaugebieten erlauben und andererseits den zumeist regional ausgerich-

%4 Sjehe oben, unter aa) (S. 87).

% Siehe etwa ANGA/BREKO/BUGLAS/FTTH Council Europe/VATM, Der Weg in die Gigabit-Gesellschaft:
Eine Initiative fir eine Neujustierung der deutschen Breitbandpolitik, 2015, S. 3 (,Gerade auch im landli-
chen Raum bleibt der gesicherte Zugang zu bestehenden Kupfer-Anschlussnetzen des Incumbents ab-
solut unverzichtbare und entscheidende Voraussetzung fir einen weiteren schrittweisen Ausbau mit
Glasfaser immer ndher zum Kunden.). Siehe auch Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK
3h-14/114, S. 32 — Regulierungsverfligung Bitstromzugang (Markt Nr. 3b) (,In diesem Sinne ermdglicht
ein Bitstromzugang auf Layer-2 zunachst den Wettbewerbern, Kunden fir sehr hochbitratige Produkte
zu gewinnen und diese sodann sukzessive mit glasfaserbasierten Zugangsnetzen anzubinden.”).

248 Vgl. Bundesnetzagentur, Beschl. v. 29.8.2013 — Az. BK 3d-12/131, S. 104 — Regulierungsverfligung

TAL-Zugang (Markt Nr. 3a) (,Vectoring I) (,Denn ganz Uberwiegend haben die Antragstellerinnen und

interessierten Parteien erklart, dass ihr KVz-Ausbau ein Zwischenschritt zum FTTB/H-Ausbau, also dem

Aufbau einer vollstdndig eigenstandigen Infrastruktur, sei.“); ebenso Bundesnetzagentur, Beschl. v.

1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 173 — Regulierungsverfiigung TAL-Zugang (,Vectoring II*); siehe auch

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 27.8.2015 — Az. BK 1-12/003, S. 83 u. 91 — Marktdefinition und -ana-

lyse TAL-Zugang (Markt Nr. 3a).

Siehe zum Ganzen ausfihrlich oben, unter a) bb) (S. 81 f.).

%8 Ausfithrlich hierzu oben, unter II. 3. b) (S. 64 ff.).

%9 Sjehe dazu oben, unter aa) (S. 87).

250 Vgl. dazu oben, unter C. I. 2. (S. 21).
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teten Glasfasernetzbetreibern eine bessere Auslastung ihrer Netze ermdglichen. Von diesen sind
hier zwei beispielhaft zu nennen, die in der Fachoéffentlichkeit auf besondere Aufmerksamkeit ge-
stoRRen sind.*"

So hat 1&1 eine eigene Aggregatorplattform geschaffen, Gber welche bestehende Glasfaseran-
schlisse an die Infrastruktur von 1&1 Versatel angeschlossen werden kénnen, so dass 1&1 Breit-
bandprodukte an diesen Anschliissen vermarkten kann®*? und die einzelnen Glasfaseranschluss-
netze wirtschaftlich — ,virtuell* — zu einer zusammenhéngenden Infrastruktur vereint werden.?** Mit
dem im GroRraum Hamburg tatigen Betreiber wilhelm.tel, dem vor allem in verschiedenen bayeri-
schen Grol3stadten prasenten Betreiber M-net und jungst vor allem mit dem im Groflraum Kdlin-
Bonn-Aachen aktiven Anbieter NetCologne konnte 1&1 hierflr bereits bedeutsame Kooperations-
partner gewinnen.?**

Einen noch einmal erheblich breiteren Ansatz verfolgt der Branchenverband BREKO mit einer
speziellen Handelsplattform fiir Glasfaseranschliisse. Diese Plattform, die technisch im Ubrigen
u. a. gerade auch von 1&1 Versatel realisiert wird, befindet sich derzeit in der Registrierungsphase
und sollte im Frihherbst 2017 zur aktiven Vermarktung von Glasfaseranschlissen genutzt werden
kénnen.?® Die Funktionsweise entspricht im Kern der Aggregatorplattform von 1&1, erlaubt aber
nicht nur diesem Unternehmen, sondern beliebigen Anbietern (insbesondere solchen mit Gberregi-
onaler Ausrichtung), Glasfaseranschliisse anderer Betreiber (etwa mit nur lokalem oder regiona-
lem Anschlussgebiet) unter der eigenen Marke vermarkten zu koénnen.?*® Diese Plattform steht
auch der TDG offen. Diese ist bislang éhnliche Kooperationen u. a. mit EWE TEL eingegangen, in
deren Rahmen beide Unternehmen die gegenseitige Nutzung ihrer Netze in bestimmten Ortsnetz-
bereichen zur Vermarktung eigener Angebote vereinbart haben,?’ allerdings bisher beschrankt auf
mit VDSL bzw. ,Vectoring® ertiichtigte Anschliisse.*®

ee) Zusammenfassung

Es ist davon auszugehen, dass der Ausbau von Glaserfaseranschlussnetzen weiterhin voran-
schreitet, wobei etwa die durch das DigiNetzG geschaffenen Mitnutzungsanspriiche den Ausbau
zusatzlich beschleunigen durften. Dabei verfugt die TDG Uber einen geborenen Wettbewerbsvor-

Von praktischer Bedeutung erscheint dariiber hinaus z. B. die verstarkte Zusammenarbeit zwischen
Vodafone als einem der wichtigsten Breitbandanbieter in Deutschland, der bisher vor allem auf Grund-
lage seines Fernsehkabelnetzes und Uber den Zugang zum Kupferkabelnetz der TDG tatig ist, und
Deutsche Glasfaser als reinem Glasfasernetzbetreiber, siehe hierzu BREKO, Pressemitteilung ,BRE-
KO-Pressestatement: Deutsche Glasfaser und Vodafone realisieren Gigabit-Netze fliir Gewerbegebiete*
v. 19.7.2017, und auch zu weitergehenden Ubernahmegeriichten etwa den golem.de-Beitrag ,Vodafone
will offenbar Deutsche Glasfaser kaufen® v. 12.7.2017.

%2 DSLWEB, Breitband Report Q2 2016.

253 1&1, Presseinformation ,1&1 kooperiert mit wilhelm.tel“ v. 16.8.2016.

24 1&1, Presseinformation ,Glasfasernetz: 1&1 kooperiert mit NetCologne® v. 21.8.2017; Presseinformati-
on ,Grolte regionale Open Access Kooperation in Deutschland: 1&1 nutzt Glasfasernetz von M-net v.
27.6.2017.

BREKO, Pressemitteilung ,BREKO Handelsplattform startet mit Registrierungsphase® v. 12.7.2017.
BREKO, Pressemitteilung ,BREKO Handelsplattform geht an den Start: Verband forciert flichende-
ckenden Glasfaserausbau in Deutschland® v. 25.4.2017; DSLWEB, Breitband Report Q4 2016.

BREKO, Pressemitteilung ,BREKO Handelsplattform startet mit Registrierungsphase® v. 12.7.2017.
TDG, Medieninformation ,Mehr Auswahl beim schnellen Internet im Nordwesten® v. 12.7.2017. Siehe
auch den golem.de-Beitrag ,Deutsche Telekom und Ewe werden Partner v. 12.7.2017 u. den telta-
rif.de-Beitrag ,400 Ortsnetze: Telekom kauft im groRen Stil VDSL ein® v. 12.7.2017.
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sprung, der es ihr angesichts der 6konomischen Charakteristika von Glasfaseranschlussnetzen
grundsétzlich erlauben wurde, auch in diesem Bereich eine dominante Stellung zu erlangen. Die
regulatorische Kompensierung ihrer Kostenvorteile durch die wettbewerbsférdernde Marktregulie-
rung sowie die weitreichende Erstreckung der diesbezliglichen Zugangsverpflichtungen auf die von
der TDG errichteten Glasfaseranschliisse fihren jedoch dazu, dass die TDG von dieser Mdéglich-
keit bis auf weiteres keinen Gebrauch macht. Stattdessen konzentriert sie sich derzeit auf den
,vectoring“-Ausbau. Mit einem signifikanten Beitrag der TDG selbst zur Errichtung reiner Glasfa-
seranschliusse ist daher voraussichtlich erst wieder nach dessen Abschluss und somit ab etwa
dem Jahr 2020 zu rechnen.?® Bis dahin diirften weiterhin vor allem lokal und regional ausgerichte-
te Betreiber den Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen tragen. Hierfir bendtigen diese aber zu-
meist den Zugang zum Kupferkabelnetz der TDG. Dieser erméglicht ihnen einerseits insbesondere
den sukzessiven Ausbau ihrer Glasfaserinfrastruktur (namentlich Gber die Kabelverzweigerstan-
dorte) hin in Richtung der Endnutzer. Andererseits kénnen sie auf diese Weise ihr Produktangebot
fur das von ihnen abgedeckte Anschlussgebiet flichendeckend gestalten, was erhebliche Vorteile
fur die Vermarktung im Massengeschaft mit sich bringt. Angesichts der Uberwiegend regionalen
Anbieterstruktur bei reinen Glasfaseranschlussnetzen und mit Blick auf das Fehlen von Zugangs-
ansprichen zu diesen Infrastrukturen werden schlieRlich gerade auch unter dem Gesichtspunkt
vermarktungstauglicher Angebotsgestaltung strategische Vermarktungsallianzen zunehmend an
Bedeutung gewinnen. Auf deren Grundlage kénnen insbesondere auch Uberregional tatige Anbie-
ter Glasfaseranschlisse regionaler Betreiber im eigenen Namen und unter eigener Marke ver-
markten, was zugleich die Auslastung der Glasfaseranschlussnetze und ihre Rentabilitdt erhéhen
durfte.

2. Voraussichtliche Auswirkungen auf die Marktkonzentration

Schreibt man diese Entwicklungstrends auf Grundlage der gegenwartigen Ausgestaltung der wett-
bewerbsférdernden Makrtregulierung fort, lassen sich gewisse Tendenzaussagen zu den voraus-
sichtlichen Auswirkungen auf die Marktkonzentration ableiten, wenngleich diesbeztigliche Progno-
sen angesichts der wirtschaftlichen und technischen Dynamik gerade in der Telekommunikations-
branche von vornherein mit einer erheblichen Unschéarfe behaftet sind. Da diese Unscharfte mit
dem Zeithorizont der Prognose zunimmt, soll im Folgenden zwischen kurz- und mittelfristigen Ent-
wicklungen, denen zumindest im Wesentlichen belastbare Annahmen zugrunde liegen, und lang-
fristigeren Perspektiven unterschieden werden, wobei die Grenze von finf Jahren den Ubergang
von einer mittel- zu einer langfristigen Betrachtung abstecken soll.

a) Kurz- und mittelfristige Auswirkungen

Blickt man auf die Entwicklung, die in den nachsten funf Jahren zu erwarten ist, spricht sehr viel fur
ein Szenario, in dem es bei dem derzeitigen Mix aus einem sich z. T. Uberlappenden, z. T. ergan-
zenden Nebeneinander der drei Festnetzanschlussinfrastrukturen bleibt, auf deren Grundlage wie
bisher eine Vielzahl von Unternehmen den Endnutzern Breitbandanschlussprodukte anbietet.

259 Vgl. auch den golem.de-Beitrag ,Telekom will nach Vectoring in Gigabitanschlisse investieren® v.

11.9.2017, in dem ein Unternehmenssprecher dahingehend zitiert wird, dass der FTTC-Ausbau ,der
erste Schritt des Glasfaserausbaus der Telekom“ sei, nach dem es ,natlirlich auch bei uns wei-
ter[gehe]”.
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Wahrend das Kupferkabelnetz insoweit weiter jedenfalls an relativer Bedeutung verlieren dirfte,
wird die Zahl der in den Fernsehkabelnetzen und den reinen Glasfaseranschlussnetzen geschalte-
ten Breitbandanschlisse weiter zunehmen.

Die Auswirkungen auf die Marktkonzentration werden sich dabei jedoch voraussichtlich in Grenzen
halten: Zwar kann es im Bereich der Fernsehkabelnetze zu einer weiteren Konsolidierung bei klei-
nen und kleinsten Betreibern kommen. Im Verhaltnis der maRRgeblichen Marktteilnehmer unterei-
nander sind derartige Entwicklungen aber wohl eher nicht zu erwarten bzw., wenn Uberhaupt, dann
nur durch einen Zusammenschluss zwischen Vodafone und Unitymedia, die wegen der rdumlichen
Trennung der Tatigkeitsbereiche bislang insoweit aber auch nicht im Wettbewerb zueinander stan-
den. Bei den Glasfasernetzen ist in der kurz- und mittelfristigen Perspektive davon auszugehen,
dass die TDG nicht von ihren zumindest in gewissem Umfang bestehenden Mdglichkeiten Ge-
brauch machen kann und wird, eine dominante Marktposition zu erringen. Vielmehr werden auf-
grund der entsprechend konfigurierten Zugangsregulierung auch Wettbewerber ihren Kunden
Breitbandanschlisse auf Grundlage der von der TDG errichteten Glasfaseranschlussnetze anbie-
ten kénnen. Es spricht somit viel daflir, dass auch weiterhin eine Vielzahl zumeist regional ausge-
richteter Betreiber fur die Mehrzahl der Glasfaseranschlisse verantwortlich zeichnen wird, selbst
wenn GroflRen- und Verbundvorteile hier tendenziell unabhangig von der Regulierung der TDG zu
einer gewissen Konsolidierung unter den alternativen Glasfasernetzbetreibern filhren kénnten. Bei
der Vermarktung der durch diese Betreiber errichteten Anschliisse dirften unterhalb der Schwelle
formeller Zusammenschlisse auch strategische Vermarktungsallianzen eine praktisch bedeutsa-
me Rolle spielen (und zugleich evtl. den 6konomischen Druck zu weitergehenden Fusionen redu-
zieren). Diese Vermarktungsallianzen — etwa in Form von Aggregatorplattformen — werden dartber
hinaus auch solchen Unternehmen das Angebot von Glasfaseranschlissen erlauben, die jeden-
falls mittelfristig keinen nennenswerten Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen fur den Massen-
markt anstreben. Das ist von besonderer Bedeutung fir die groRen bundesweiten Festnetzwett-
bewerber der TDG, also 1&1, Vodafone und Telefénica.

b) Langfristige Auswirkungen

Bei einer eher langfristigen Betrachtung durften zwei voraussichtliche Entwicklungen von besonde-
rer Bedeutung sein: der Abschluss des ,Vectoring“-Ausbaus durch die TDG sowie die weitere Ent-
wicklung der Bandbreitennachfrage.

Sobald die TDG den ,Vectoring“-Ausbau abgeschlossen hat, wird sie ihren derzeitigen Planungen
zufolge die Kabelverzweiger fiir rund 80 % der bundesdeutschen Haushalte mit Glasfaseranbin-
dungen erschlossen und fiur ,Vectoring® ertiichtigt haben. In all diesen Gebieten muss die TDG
dann fir die abschlieRende Glasfaseranbindung der Endkunden lediglich noch die vergleichsweise
kurze Distanz bis zu den Gebauden bzw. Haushalten mit Glasfaser Uberbriicken. Die ohnehin
schon bestehenden Kostenvorteile der TDG gegeniber ihren Wettbewerbern werden ab diesem
Zeitpunkt somit noch starker ausgepragt sein. Zwar wird ihr auch dann ein bundesweit flachende-
ckender Ausbau dennoch kurzfristig nicht mdglich sein. Ihre Ausgangslage zur regionalen bzw.
lokalen ErschlieBung neuer Kunden (Neubaugebiete usw.) in rdumlicher Nahe der betreffenden
Kabelverzweiger sowie zur punktuellen Migration von Bestandskunden des Kupferkabelnetzes auf
Glasfaseranschliisse wird sich aber noch einmal wesentlich verbessert haben.
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Zugleich durfte die langfristige Entwicklung der Bandbreitennachfrage den Anreiz der TDG erhé-
hen, von ihren Moglichkeiten zu einem verstarkten Ausbau von Glasfaseranschlissen auch tat-
sachlich Gebrauch zu machen. Zwar |asst sich die exakte Entwicklung dieser Nachfrage, die von
einer Vielzahl an Faktoren abhangt,®® nur duRerst schwer prognostizieren. Dem Grunde nach un-
strittig ist aber, dass groRRe Teile der Verbraucher im Jahr 2025 Bandbreiten jenseits von
250 Mbit/s nachfragen werden und sich die nachgefragten Bandbreiten perspektivisch sogar in den
Gigabyte-Bereich verschieben diirften.®®' Das trifft sich mit dem Zeithorizont des weiteren
DOCSIS 3.1-Ausbauschritts in den Fernsehkabelnetzen, mit dem diese fir Bandbreiten jenseits
1 Gbit/s ertlichtigt werden sollen. Ein solcher Ausbau wird derzeit fir den Zeitraum 2020 bis 2025
erwartet. In seiner Folge wurde der technologische Vorteil der Kabelnetzbetreiber gegenuber einer
auch mit ,Super Vectoring” (und ggf. G.fast oder einer ahnlichen Nachfolgetechnologie) ertiichtig-
ten Kupferkabelleitung so grof3, dass die TDG zum Erhalt ihrer Wettbewerbsfahigkeit um einen
weiteren Glasfasernetzausbau wohl nicht umhin kdme. (In Gebieten ohne entsprechenden wett-
bewerblichen Druck bestiinden hingegen nicht notwendigerweise Anreize fir eine flachendecken-
de ErschlieBung. Vielmehr wird die TDG ein Interesse daran haben, die wirtschaftliche Lebens-
dauer ihrer nun mit ,Vectoring“-Technologie ertiichtigten Kupferinfrastrukturen weiter zu strecken.)

Diese Motivlage in den wettbewerbsintensiveren Bereichen alleine musste jedoch noch keine — gar
tiefgreifenden — Auswirkungen auf die Marktkonzentration haben. Denn grundsatzlich kdnnte ein
entsprechender Ausbau eben auch durch eine Vielzahl weiterer Anbieter neben der TDG erfolgen.
Voraussetzung hierfir ist jedoch, wie gezeigt, dass einerseits die Kosten- und Wettbewerbsvorteile
der TDG durch eine wirksame Regulierung des Zugangs zu ihren Netzeinrichtungen kompensiert
werden und andererseits das Potential zur Vermachtung eigener Glasfaseranschliisse durch eine
grundsatzliche Erstreckung der Zugangsverpflichtungen auf diese Anschliisse kompensiert wird.?%?
Unter diesen Voraussetzungen dirften auch der Abschluss des ,Vectoring“-Ausbaus durch die

%% Neben der Entwicklung neuer Anwendungen und der weiteren Verlagerung audiovisueller Nutzungen in

das Internet als potentiell nachfrageerhéhende Faktoren waren z. B. bessere Komprimierungstechniken
als gegenlaufige Aspekte zu berticksichtigen.

Nach einer aktuellen Studie des WIK sollen im Jahr 2025 ca. 75 % der Privathaushalte Empfangsband-
breiten von mehr als 500 Mbit/s und ca. 30 % sogar Bandbreiten im Gigabit-Bereich nachfragen, siehe
Knapp, N&R 2017, 199, 205; Strube Martins/Wernick/Pliickebaum/Henseler-Unger, Die Privatkunden-
nachfrage nach hochbitratigem Breitbandinternet im Jahr 2025, 2017, S. 21. Dass entsprechende Prog-
nosen aber letzten Endes nur schwer belastbare Tendenzaussagen sind, zeigt ein Vergleich mit ande-
ren Vorhersagen. So rechnete etwa der Branchenverband BREKO noch Mitte 2013 fir das Jahr 2025
mit einer Bandbreitennachfrage von 350 Mbit/s, siehe die teltarif.de-Meldung ,BREKO: 350 MBit/s im
Down- und 320 MBit/s im Upstream bis 2025 v. 25.6.2013. In seiner Breitbandstudie 2016 geht BRE-
KO nun fir 2025 von einer durchschnittlichen Bandbreitennachfrage von 411 Mbit/s aus, siehe BREKO,
Breitbandstudie 2016, Folie 18. Die TDG ging demgegenuber 2015 fiir einen besonders internetaffinen
Vier-Personen-Haushalt im Jahr 2026 von einem Maximalbedarf von nur 208 Mbit/s in Empfangsrich-
tung aus, siehe den wiwo.de-Beitrag ,Telekom-Studie zweifelt an Glasfasernetzausbau® v. 17.9.2015.
Und auch das WIK hatte 2011 selbst fir besonders nachfragestarke Nutzer noch einen Bandbreitenbe-
darf von lediglich rund 350 Mbit/s angenommen, siehe hierzu Gries/Pliickebaum/Strube Martins, Treiber
fur den Ausbau hochbitratiger Infrastrukturen, 2016, S. 34. Darlber hinaus hat die Kommission eine 6f-
fentliche Konsultation zu zukinftigen Breitbandbedarfen durchgefiihrt. Die Ergebnisse wurden im April
2016 veroffentlicht: Kommission, Zusammenfassender Bericht Uber die 6ffentliche Konsultation zum
Geschwindigkeits- und Qualitatsbedarf im Internet nach 2020 und MafRnahmen zur Deckung dieses Be-
darfs bis 2025, 2016. Danach waren 59 % der Teilnehmer der Ansicht, dass sie 2025 Empfangsge-
schwindigkeiten Uber ortsgebundene Konnektivitdt von tGber 1 Gb/s bendtigen, a. a. O., S. 8. Schon
aufgrund des unionsweiten Charakters der Konsultation Iasst sich dieses Ergebnis nur schwer 1:1 auf
Deutschland ubertragen.

2 gjehe hierzu ausfiihrlicher oben, unter 1. c) aa) (S. 88f.).
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TDG und der weitere Anstieg der Bandbreitennachfrage nichts Grundsatzliches an den vorstehend
skizzierten Entwicklungstendenzen andern.

Allerdings ist zu bericksichtigen, dass die bisherige Einbeziehung von Glasfaseranschlissen in
die regulierten Zugangsmarkte tragend mit der Annahme einer Substitutionskette (von ADSL Uber
VDSL und Fernsehkabelnetze bis hin zur Glasfaser) begriindet worden ist.?*® Diese Argumentation
mag u. U. noch bei Bandbreiteniibergidngen von 250 Mbit/s auf 1 Gbit/s greifen.?®* Jedenfalls wenn
sich die Bandbreitennachfrage noch dartber hinaus entwickelt, kbnnten sich aber gréfRere Briiche
in der Substitutionskette zeigen. Die Frage, welche Auswirkungen eine solche Entwicklung auf die
Marktkonzentration hatte, hangt von der regulatorischen Reaktion ab:

In einem solchen Fall ware es mdéglich, dass eigenstandige Glasfaser- oder Gigabit-Markte abge-
grenzt werden. Wenn diese Markte nicht die Voraussetzungen fir eine sektorspezifische Regulie-
rung (Drei-Kriterien-Test) aufweisen sollten oder auf ihnen dennoch wirksamer Wettbewerb beste-
hen sollte (also kein Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht verfiigt), durften diese Markte
aus der marktmachtabhangigen Zugangsregulierung entlassen werden. In einem solchen Fall hat-
te die TDG einen zusatzlichen Anreiz, von ihren durch den abgeschlossenen ,Vectoring“-Ausbau
noch einmal verstarkten Kosten- und Wettbewerbsvorteilen beim Ausbau von Glasfaseranschlis-
sen auch tatsachlich Gebrauch zu machen, um die betreffenden Anschlisse dann frei von regula-
torischen Beschréankungen vermarkten und betreiben zu kénnen. Die langfristigen Auswirkungen
auf die Marktkonzentration dirften dann jedenfalls grundsatzlich”® den Entwicklungen entspre-
chen, die generell bei einer Deregulierung marktmachtiger Unternehmen beim Ausbau von Glasfa-
seranschliissen auch schon kurzfristig zu erwarten sind. Es soll daher insoweit auf die ausfihrliche
Darstellung hierzu weiter unten verwiesen werden.?®

Denkbar ist aber auch, dass selbst bei relevanten Briichen in der Substitutionskette und sogar bei
einer Abgrenzung neuer sachlich relevanter Markte die Glasfaseranschlisse weiterhin der Zu-
gangsregulierung unterworfen bleiben, die dann lediglich auf MaRnahmenebene den Besonderhei-
ten der geadnderten Marktbedingungen Rechnung tragt. In diesem Kontext durfte auch die von der
Bundesnetzagentur im Marz 2017 im Rahmen einer Konsultation angestoRene Diskussion um die
Entwicklung alternativer Ausgestaltungsansatze der Zugangs- und Entgeltregulierung zu sehen
sein.”’ In einem solchen Szenario blieben Glasfasernetze aber unabhéngig von einer ggf. diffe-
renzierenden Ausgestaltung einzelner Verpflichtungen grundsatzlich der sektorspezifischen Regu-
lierung unterworfen. Es durfte dann jedenfalls tendenziell bei den vorstehend im Einzelnen (flr den

283 y/gl. oben, unter C. Il. 3. a) aa) (S. 62) u. C. Il. 3. b) aa) (S. 66).

%% Der Ubergang von ADSL mit bis zu 16 Mbit/s zu VDSL mit bis zu 50 Mbit/s entspricht in etwa einem
Leistungsdifferenzfaktor von (50:16 =) 3,125. Das liegt jedenfalls in der Nahe eines Ubergangs von
250 Mbit/s auf 1 Gbit/s mit einem entsprechenden Faktor von (1 000:250 =) 4.

Im Detail kénnen Unterschiede bestehen. Diese kénnen sich etwa daraus ergeben, dass unter der
Pramisse einer Beibehaltung des regulatorischen Status quo die alternativen Glasfasernetzbetreiber
mittelfristig weiter in nennenswertem Umfang eigene Glasfaseranschliisse ausbauen werden, so dass
sich die TDG hier langfristig einer starkeren Konkurrenz ausgesetzt sédhe, was die Rentabilitat und da-
mit auch Geschwindigkeit des Glasfaserausbaus verringern kénnte. Potentiell gegenlaufig ware zu be-
ricksichtigen, dass anders als bei einer kurz- oder mittelfristigen Deregulierung der Glasfaseranschlis-
se die TDG in einer langfristigen Perspektive ein deutlich héheres Leistungsgefalle gegenlber den
Fernsehkabelnetzbetreibern ausgleichen musste, was einen starkeren Wettbewerbsdruck zugunsten
eines beschleunigten Ausbaus eigener Glasfaseranschliisse erzeugen kdnnte.

2% siehe unten, unter IIl. 4. (S. 110 ff.).

267 Vgl. Bundesnetzagentur (Fn. 97).
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Fall einer Fortschreibung der bisherigen Regulierungssituation) skizzierten Entwicklungslinien blei-
ben. In dem Malie, in dem sich etwaige Sonderregelungen fiir Glasfasernetze faktisch einer Dere-
gulierung annahern,?® wird sich aber ein solches Szenario langfristig ahnlich wie im Falle einer
auch rechtlichen Deregulierung entwickeln.

lll. Auswirkungen einer Deregulierung von Glasfaserzugangsnetzen

In der wissenschaftlichen und politischen Diskussion kénnen zwei Argumentationsstrange mit Be-
zug auf Deregulierungsforderungen flir Glasfaseranschlussnetze differenziert werden: Einerseits
wird darauf abgestellt, dass sich nachhaltiger wirksamer Wettbewerb in den Jahren seit der Libera-
lisierung etabliert habe. Da insbesondere mit dem Aufkommen von infrastrukturbasiertem Inter-
plattformwettbewerb auf Basis von Kabelnetzen wirksamer Wettbewerb sichergestellt und vor dem
Hintergrund der nun zu bewaltigenden Investitionsherausforderungen ein ,level playing field* zwi-
schen Altsassen und Wettbewerber grundséatzlich gegeben sei (es also nicht mehr um den Zugang
zu einer zu Zeiten des Staatsmonopols errichteten Infrastruktur gehe), sei dem transitorischen
Charakter der Regulierung folgend eine Deregulierung im Sinne einer Uberleitung der sektorspezi-
fischen Ex-ante-Marktregulierung hin zu einer Ex-post-Kontrolle durch das allgemeine Wettbe-
werbsrecht®® erforderlich. Dieser Argumentationsstrang entspricht in etwa der haufig vorgebrach-
ten Argumentation der Altsassen. Andererseits wird gelegentlich darauf abgestellt, dass eine Re-
gulierungsbedurftigkeit zwar grundséatzlich auch fir ,neue Netze“ gegeben sein koénnte, auf diese
aber (u. U. zeitlich begrenzt) verzichtet werden soll, um Investitionsanreize zu schaffen. In diesem
Zusammenhang wird oft auf ein dynamisches wettbewerbspolitisches Leitbild zurtickgegriffen und
insbesondere auf die von Schumpeter’”® eingefiihrte Bedeutung temporarer Monopolgewinne fiir
Investitionen und Innovationen verwiesen. Eine solche Argumentation entspricht der in Deutsch-
land bereits im Zusammenhang mit der Regulierung von VDSL-Zugangsnetzen geflhrten Diskus-
sion um sog. ,,Regulierungsferien“.271 Beide Argumentationsstrange werden zuweilen auch ver-
mischt und sind insgesamt vor dem Hintergrund einer sog. ,Trade-off‘-Argumentation hinsichtlich
statischer und dynamischer Effizienz zu sehen.

Vor dem Hintergrund der Ausrichtung dieser Studie sollen im Folgenden vor allem die Auswirkun-
gen einer Deregulierung auf die Wettbewerbsverhaltnisse und die Konzentration untersucht wer-
den. Das gewahlte Netzzugangsregime wird aber auch Einfluss auf Investitionsanreize und damit
auf die Wahrscheinlichkeit eines Ausbaus von Glasfaserzugangsnetzen haben. Zudem besteht ein
Zusammenhang zwischen dem auf Vorleistungen basierenden Wettbewerb, den Investitionsanrei-
zen und der Konzentration auf Infrastrukturebene bzw. dem infrastrukturbasierten Wettbewerb.?"2
Das Ausmald an Wettbewerb auf der Infrastrukturebene wird sich aufgrund ihres komplementaren
Charakters zudem auf die Endkunden- bzw. Diensteebene niederschlagen und Konzentrations-

88 Denkbar ware etwa der Verzicht auf Zugangsverpflichtungen und eine Beschrankung auf eine nachtrag-

liche Entgeltregulierung anhand des wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsmafstabs, unter Beibehaltung

,bloBer Gleichbehandlungsverpflichtungen.

Eine hier nicht weiter zu betrachtende Variante ist die einer sektorspezifischen Ex-post-Aufsicht durch

die nationale Regulierungsbehérde. Vgl. hierzu Uberblickshalber Neumann/Sickmann/Alkas/Koch

(Fn. 16), S. 215 ff.

Schumpeter, The Economic Journal 38 (1928), 361; ders., Capitalism, Socialism and Democracy, 1942.

2" \gl. z. B. Baake/Haucap/Wey, DIW-Wochenbericht Nr. 12/2007, 185.

2 \gl. Pavel/Girard/Hantzsche/Mattes/Pahlke/Peter, DIW Berlin: Politikberatung kompakt Nr. 78, 2014,
71.
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und Wettbewerbsverhaltnisse beeinflussen. Vor diesem Hintergrund soll in einem ersten Schritt die
wissenschaftliche und politische Debatte um die Schaffung von Investitionsanreizen durch einen
Regulierungsverzicht in aller Kirze skizziert werden (dazu sogleich, unter 1.), bevor nach einer
kurzen Diskussion der unterschiedlichen Wettbewerbsformen eines ,Wettbewerbs im Markt“ und
eines ,Wettbewerbs um den Markt“ sowie der hierfur erforderlichen gleichen Ausgangsbedingun-
gen (dazu unten, unter 2.) eine Analyse der Auswirkungen eines Regulierungsverzichtes auf die
Infrastruktur- und auf die Diensteebene anhand einer Diskussion grundsatzlich identifizierbarer
Asymmetrien (dazu unten, unter 3.) und mit Bezug auf einzelne Wettbewerbergruppen (dazu un-
ten, unter 4.) erfolgt. Abschnitt 5. beinhaltet eine abschlielende Gesamtwirdigung.

1. Regulierungsverzicht, Investitionsanreize und mégliche , Trade-off-Abwégungen zwischen
dynamischer und statischer Effizienz

Es kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen auf die vorgebrachten Argumente und sehr komplexen
Wirkungszusammenhange hinsichtlich des Einflusses zwischen Regulierung und Investitionsanrei-
zen eingegangen werden.?”® Vor dem Hintergrund der Forderungen aus Politik und Wissenschaft,
sich mehr auf Fragen der dynamischen Effizienz und der Schaffung von Investitionsanreizen zu
konzentrieren, sei aber darauf verwiesen, dass Aspekte der dynamischen Effizienz und der Investi-
tionsanreize sowohl in der Wissenschaft als auch im européaischen wie auch in seiner Umsetzung
im deutschen Regulierungsrechtsrahmen bereits frihzeitig Bertcksichtigung fanden.””* So sind
dynamische Effizienzen beispielsweise die Begriindung fiir das Prinzip von Wiederbeschaffungs-
kosten im Rahmen der Preisregulierung von Vorleistungen zu Zugangsnetzen. Auch das Konzept
der Investitionsleiter ist im Kern ein dynamisches Regulierungskonzept, welches Uber Zugang zur
Diensteebene auf die Ermdglichung von Infrastrukturinvestitionen der Wettbewerber und die
Schaffung von Interplattformwettbewerb abzielt. Wenn denn vor diesem Hintergrund Uberhaupt
von einem haufig herangezogenen ,Paradigmenwechsel in der Regulierung gesprochen werden
kann, dann wirde dieser eher darin begriindet liegen, dass es in Zukunft nicht mehr um Fragen
der Duplizierung bestehender Infrastrukturen des Altsassen auf Basis von Kupfertechnologie geht,
sondern um Fragen des (erstmaligen) Ausbaus qualitativ h6herwertigerer Infrastrukturen in Form
von reinen Glasfaserzugangsnetzen. Wie gezeigt wurde, erfolgt aber auch eine solche Substitution
von Kupferinfrastruktur durch Glasfaser sehr haufig sukzessive und aufbauend auf der bestehen-
den Netzinfrastruktur.?’”®> Die Forderungen sind ebenso nicht neu und wurden bereits im Zusam-
menhang mit mdglichen Investitionsherausforderungen fir den Ausbau von VDSL-Netzen gestellt.

Mégliche Auswirkungen einer vollstandigen, aber zeitweisen Deregulierung auf die Investitionen in
Glasfaserzugangsnetze wurden im Rahmen der Diskussionen um zeitlich befristete Regulierungs-
freistellungen (§ 9a TKG, sog. ,Regulierungsferien) in einer Reihe von 6konomischen Studien dis-
kutiert. Die gewahlte Methodik reicht dabei von einer theoretischen Argumentation, haufig auch
mittels Plausibilitatsargumenten, Uber Vergleiche unterschiedlicher Zugangsregime bis hin zu
quantitativen Analysen. Die Untersuchungen kommen allerdings zu teils diametral entgegenge-
setzten Ergebnissen. So wird in Studien mit einem Fokus auf die Investitionsbereitschaft des Alt-

273 Vgl. hierzu im Uberblick Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 175 ff.
" Eine friihe Diskussion dynamischer bzw. investiver Aspekte findet sich z. B. bei Knieps, Kyklos 50 (3)
(1997), 325; ders., Zeitschrift fur Wirtschaftspolitik 48 (3) (1999), 297.

"> Siehe dazu oben, unter Il. 1. c) cc) (S. 90).
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sassen haufig geschlussfolgert, dass ein Regulierungsverzicht den Netzausbau vorantreiben wiir-
de, wohingegen andere Studien mit Blick auf die Investitionsmdglichkeiten der Wettbewerber
schlieen, dass ein Verzicht auf eine regulatorisch organisierte Zugangsgewahrung zu den Netzen
des Altsassen den Netzausbau behindern wiirde.?’® Mit Blick auf die Literatur kdnnen daher insge-
samt keine sicheren Schlussfolgerungen bezliglich der von einer Deregulierung ausgehenden in-
dustrieweiten (Altsasse und Wettbewerber umfassenden) Investitionswirkungen gezogen werden.

Da die Regelungen des § 9a TKG nach dem Urteil des EuGH vom 3. Dezember 2009 bekannter-
mafien gegen die unionsrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik verstoRen und den Er-
messensspielraum der nationalen Regulierungsbehérde unrechtmaRig eingeschrankt haben,?”” ist
eine Ex-post-Analyse der Wirkungen eines (zeitlich befristeten) Regulierungsverzichtes fur ,neue
Netze“ auf Basis dieser Regelungen unmdglich, die evtl. zu gréRRerer Klarheit hinsichtlich der Wir-
kungsweisen eines solchen Regulierungsverzichtes beigetragen hatte.

In begrenztem Umfang hat allerdings im Zeitraum Anfang 2006 bis Marz 2010 eine De-facto-
Regulierungsfreistellung des FTTC-Netzes der TDG stattgefunden. Der weitgehend ausbleibende
Investitionsschub aufgrund der fur diesen Zeitraum nicht existierenden Zugangsverpflichtungen
wird in der Literatur als Beleg fiir das Fehlen eines solchen Wirkungszusammenhanges zwischen
Deregulierung und Investitionen gedeutet: ,Der auf weniger als 25 % der Haushalte begrenzte
FTTC-Ausbau der Deutschen Telekom illustriert damit die Unhaltbarkeit der von der Deutschen
Telekom und von ihr beauftragten Beratern vertretenen These, dass ein Verzicht auf Zugangsregu-
lierung bei Glasfaseranschlussnetzen marktmachtiger Netzbetreiber zur Stimulierung von Investiti-
onen in solche Infrastrukturen filhren wiirde.“?’® Es ist aber zu beachten, dass eine solche Schluss-
folgerung mit Bezug auf eine zeitweise De-facto-Freistellung fir VDSL-Netze, unabhangig von der
Frage, ob diese zutrifft, zumindest nicht ohne weitere Analyse der spezifischen Gegebenheiten auf
den hier zu betrachtenden Fall eines vollstandigen (und ggf. zeitlich unbefristeten) De-iure-
Regulierungsverzichtes fur reine Glasfaserzugangsnetze Ubertragbar ist.

Die Frage der Auswirkungen von Deregulierungen auf Investitionen in Glasfasernetze zeichnet
insgesamt aufgrund sehr vielfaltiger, teils gegenlaufiger Effekte eine sehr hohe Komplexitat aus.
Die Frage, ob eine Deregulierung zu mehr oder zu weniger Investitionen in Glasfasernetzen flhrt,
wird letztlich insbesondere auch von der Frage abhangen, ob die Investitionsleiter das geeignete
Modell zur Beschreibung des Ubergangs von kupferbasierten Breitbandzugangsnetzen zu Glasfa-
serzugangsnetzen ist. Auch die Frage nach der Gultigkeit der Investitionsleiter allgemein und spe-
ziell im Kontext der Transition zu Glasfaserzugangsnetzen ist in der 6konomischen Literatur aller-
dings strittig.”’® Abhangig von der Frage, ob die Investitionsleiter als Modell zur Beschreibung ei-

27 Vgl. exemplarisch fur die erste Argumentation Wey/Baake/Kamecke, Neue Markte unter dem neuen

Rechtsrahmen, DIW Berlin: Politikberatung kompakt Nr. 6, 2004, und fiir die zweite Argumentation Ger-
pott/Winzer, Wettbewerbsékonomische Implikationen eines Regulierungsmoratoriums beim Glasfaser-
ausbau in den Zugangsnetzen der Deutschen Telekom, 2006.
2" Gemal des Urteils des EuGH, ECLI:EU:C:2009:749 (Urt. v. 3.12.2009 — Rs. C-424/07) — Kommissi-
on/Deutschland, habe die Bundesrepublik gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 8 Abs. 4 der Zugangs-
richtlinie 2002/19/EG, aus den Art. 6 bis 8 Abs. 1 und 2, Art. 15 Abs. 3 und Art. 16 der Rahmenrichtli-
nie 2002/21/EG sowie aus Art. 17 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG verstof3en. Siehe
hierzu Kérber, MMR 2010, 123.
Gerpott, Wirtschaftsdienst 90 (7) (2010), 483, zudem llic/Neumann/Pliickebaum, The Economics of
Next Generation Access — Addendum, 2009, S. 11.
279 Vgl. Uberblicksartig Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 192 ff.
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nes solchen Uberganges Giiltigkeit besitzt, kann (iberhaupt nur ein méglicher ,Trade-off* zwischen
dynamischer und statischer Effizienz angenommen werden.?° Die Forderung von Investitionen
und Innovationen ware bei Giltigkeit der Investitionsleiter hingegen durch die wettbewerbsorien-
tierte Marktregulierung und nicht durch einen Verzicht hierauf zu erreichen.?"

Letztlich ist zu beachten, dass Regulierung lediglich ein Einflussfaktor unter vielen ist und dass ei-
ne Forderung des Ausbaus hochkapazitiver Netze auch durch einen breitgefacherten Instrumen-
tenkasten jenseits der wettbewerbsférdernden Marktregulierung erreicht werden kann, der insbe-
sondere auch nachfrageseitige Férderinstrumente beinhalten sollte.?*

Unterschiedliche Einflussfaktoren und Unterschiede in der Ausgangslage erschweren ferner auch
Landervergleiche, da sich einzelne Wirkungen dann ggf. schwer isolieren lassen. Ein besonders
haufig mit Bezug auf die Deregulierungsdebatte herangezogenes Beispiel sind die USA, die noch
in den 1990er Jahren mit der ,stepping stones“-Hypothese ein der Investitionsleiter ahnliches Kon-
zept verfolgten. Aufgrund einer wahrgenommenen Unzufriedenheit bezlglich des Ausmales der
durch die Regulierung beférderten Innovationen und Investitionen wurden in den USA die Breit-
bandmarkte weitgehend dereguliert; ein Zugangsanspruch zu regulierten Konditionen zur ,letzten
Meile“ besteht seither nicht mehr. Bei der Bewertung der Marktsituation in den USA ist zwar einer-
seits feststellbar, dass im Vergleich zu Deutschland und dem EU-Durchschnitt héhere Investitionen
im Bereich der Telekommunikation verzeichnet werden kénnen. Andererseits schneiden die USA
bei vielen weiteren relevanten Indikatoren, wie die obige Analyse gezeigt hat, nicht gut ab.?®® Trotz
der erfolgten Deregulierung ist zuletzt vielmehr auch in den USA eine gewisse Frustration hinsicht-
lich des bisher erreichten Ausbaustandes und weiterer Parameter mit Bezug zu hochkapazitiven
Breitbandnetzen zu beobachten. Vor diesem Hintergrund ist es aufschlussreich, dass einige der
wesentlichen Marktteilnehmer in den USA, namentlich Verizon und Google Fiber, zuletzt einen
Strategiewechsel hin zu eher mobilen Zugangstechnologien fur die ,letzte Meile* vorzunehmen
scheinen.?* Zumindest als eindeutiger Beleg fiir die Vorteilhaftigkeit und die einen Glasfaseraus-
bau vorantreibende Wirkung einer Deregulierung vermag das Landerbeispiel USA daher kaum
herhalten.

Zusammenfassend lasst sich mit Bezug auf die Wirkungen einer Deregulierung auf das industrie-
weite Investitionsniveau kein eindeutiges Bild zeichnen. Die Wirkungen sind komplex, in sehr gro-

280 Deist/Proeger/Bizer, sofia — Studien zur Institutionenanalyse Nr. 16-1, S. 55.

281 S0 auch Dahlke/Neumann, MMR 6/2006, XXIL.

282 y/gl. Sickmann, N&R 2017, 129.

28 Sjehe oben, unter C. I. 6. (S. 43 ff.).

#8430 z. B. Verizon im Rahmen der Bekanntgabe eines Dreijahresabkommens mit Corning zur Bereitstel-
lung von Glasfasernetzen fur ihr mobiles Breitbandnetzwerk. Vgl. hierzu etwa Corning Incorporated,
Pressemitteilung ,Verizon Agrees to $1.05 Billion Three-Year Minimum Purchase Agreement with Corn-
ing for Next-Generation Optical Solutions® v. 18.4.2017, abrufbar unter <https://www.corning.com/au/
en/about-us/news-events/news-releases/2017/04/verizon-agrees-to-1-point-05-billion-dollar-three-year-
minimum-purchase-agreement-with-corning-for-next-generation-optical-solutions.html>.  Zur Intention
der Errichtung mobiler Zugange fir die letzte Meile vgl. insbesondere auch das Interview mit Lowell C.
McAdam, geschaftsfihrender Vorstand von Verizon, und Wendell P. Weeks, geschéftsfuhrender Vor-
stand von Corning Incorporated, abrufbar unter <https://www.cnbc.com/2017/04/18/verizon-agrees-to-1-
05-billion-fiber-optic-cable-deal-to-grow-its-fios-platform.html>. Fir die Plane von Google Fiber mit Be-
zug auf kabellosen Internetzugang siehe etwa den arstechnica-Beitrag ,Google Fiber makes expansion
plans for $60 wireless gigabit service* v. 22.2.2017, abrufbar unter <https://arstechnica.com/information-
technology/2017/02/google-fiber-makes-expansion-plans-for-60-wireless-gigabit-service/> (alle zuletzt
abgerufen am 30.9.2017).
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Rem Umfang von den spezifischen Rahmenbedingungen abhangig und einzelne Effekte in der Li-
teratur strittig.

2. ,Wettbewerb im Markt®, ,Wettbewerb um den Markt“ und die Bedeutung gleicher Ausgangs-
bedingungen (,level playing field")

Mit dem Ubergang zu Glasfaserzugangsnetzen bis zum Endkunden kénnte grundséatzlich die
Chance der Etablierung von infrastrukturbasiertem Wettbewerb entstehen. Wahrend ein solcher
entgegen der urspriinglichen Idee der Investitionsleiter im Bereich der Duplizierung von Kupferzu-
gangsnetzen nicht erreicht wurde, sind Investitionen in Glasfaserzugangsnetze durch Wettbewer-
ber unter den aktuellen Regulierungsbedingungen auch im Markt beobachtbar, z. T. durch den
sukzessiven Netzausbau auf Grundlage des Konzepts der ,Investitionsleiter®. Insgesamt bewegen
sich die Investitionen in Glasfaserzugangsnetze in Deutschland aber noch auf einem sehr geringen
Niveau,?®® so dass Abstriche beziiglich der Robustheit bzw. des prognostischen Wertes méglicher
Schlussfolgerungen hinsichtlich der zukinftigen Entwicklung auch aus einer Betrachtung der In-
vestitionen und Marktanteile der TDG und der Wettbewerber mit Bezug auf Glasfaseranschluss-
netze erforderlich sind.

Gleichzeitig stutzt die Analyse der grundlegenden dkonomischen Charakteristika hinsichtlich der
Kostenstrukturen des Ausbaus von Glasfaserzugangsnetzen bis zum Endkunden (FTTH/B) die
Prognose, dass (unter Beriicksichtigung des aktuellen und des heute zu erwartenden zukunftigen
Standes der Technik) nur in sehr wenigen Regionen mit einer sehr hohen Bevdlkerungsdichte ein
paralleler Ausbau mehrerer Glasfaseranschlussnetze bis zum Endkunden wirtschaftlich mdglich
sein wird.?®® Aus diesem Grund wird in der Literatur auch verstarkt auf die zukiinftige Bedeutung
eines ,Wettbewerbs um den Markt‘ und weniger auf einen ,Wettbewerb im Markt* abgestellt.®’
Unabhangig von den Wirkungsweisen und der Bedeutung, die einem solchen ,Wettbewerb um den
Markt* mit Bezug auf Glasfaserzugangsnetze beizumessen sind, erfordert ein solcher Wettbewerb
als eine wesentliche Voraussetzung das Vorliegen gleicher Ausgangsbedingungen der potentiell
investierenden Unternehmen (sog. ,level playing field). Liegen hingegen Asymmetrien vor (z. B.
mit Bezug auf die Kosten, die Kundenbasis usw.), welche ein Unternehmen in eine bessere Aus-
gangslage bezuglich der Investitionsmaoglichkeiten versetzen, kann nicht mehr ohne weiteres von
einem funktionierenden dynamischen Wettbewerb ausgegangen werden. Im Falle einer vollstandi-
gen Deregulierung ware in einem solchen Fall mit einer hdheren Marktkonzentration sowie mit ne-
gativen Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhaltnisse auf der Infrastruktur- und aufgrund ihres
komplementaren Charakters insbesondere auch auf der Diensteebene zu rechnen.

In der Literatur wird im Zusammenhang mit Investitionen in Breitbandzugangsnetze einem ,Wett-
bewerb um den Markt* dennoch teils grol3e Bedeutung beigemessen. K.-H. Neumann beschreibt in
diesem Kontext in einer im Jahr 2013 veréffentlichten Studie von WIK-Consult im Auftrag des Ver-
bandes BREKO zusammen mit drei Koautoren ein Leitbild eines ,dynamischen Investitionswett-

% Siehe oben, unter C. I. 1. (S. 18).

2% " Siehe oben, unter I. (S. 70 ff.).

287 Vgl. auch z. B. Neumann/Elixmann/Jay/Schwab (Fn. 192). Diese Forderung wurde auch bereits im Zu-
sammenhang mit dem Regulierungsverzicht nach § 9a TKG gestellt, vgl. Wey/Baake/Kamecke, DIW
Berlin: Politikberatung kompakt Nr. 6, 2004. Ein solcher hat sich, wie an anderer Stelle ausgefiihrt, mit
sehr wenigen Ausnahmen aber nicht entwickelt.
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bewerbs® und sieht ein ,level playing field* mit Bezug auf eine mdgliche zuklnftige Migration von
klassischen kupferbasierten Breitbandzugangsnetzen hin zu Zugangsnetzen auf Basis der VDSL-
und der ,Vectoring“-Technologie unter den gegenwertigen Rahmenbedingungen zumindest grund-
satzlich als gegeben an.?®® Auch mit Bezug auf reine Glasfaserzugangsnetze kdnnten demnach
sowohl Wettbewerber als auch die TDG in den Gebieten, in denen sie jeweils in VDSL bzw. ,Vec-
toring* als Zwischentechnologie investiert haben, den nachsten Schritt hin zu reinen Glasfaserzu-
gangsnetzen tatigen. Im finalen Schritt der Migration hin zu reinen Glasfaserzugangsnetzen bis
zum Endkunden seien Neumann, Elixmann, Jay und Schwab folgend die Investitionsanreize der
Wettbewerber grofRer als die des Altsassen, da Wettbewerber durch eine solche Migration die Kos-
ten des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung am Kabelverzweiger als Vorleistungsprodukt
einsparen wurden. Investitionen der TDG in Glasfaserzugangsnetze wurden hingegen die Ein-
nahmen aus dem kupferbasierten Zugangsnetz kannibalisieren. Ferner hatten regionale Anbieter
haufig einen ,langeren Atem“ als der bérsennotierte und dadurch eher auf kurzfristige Gewinne
ausgerichtete DTAG-Konzern. Ein ,dynamischer Investitionswettbewerb® um den Ausbau von
FTTC/,Vectoring“ wirde Neumann und seinen Mitverfassern folgend daher mittelfristig auch Anrei-
ze fur FTTH/B Investitionen schaffen.

Die Analyse mag zum Zeitpunkt der Veréffentlichung der Studie zutreffend gewesen sein und mit
Bezug auf einzelne Marktteilnehmer unter den derzeit geltenden Regulierungsbedingungen noch
immer Gultigkeit besitzen. Wie weiter oben dargestellt, zeigt sich mit Blick auf die reale Marktent-
wicklung allerdings, dass die TDG den ganz Gberwiegenden Teil der Kabelverzweiger mit glasfa-
serbasierter ,Vectoring“-Technologie erschlieRt oder in naher Zukunft erschlieBen wird.?** Die Er-
gebnisse der Analyse der aktuellen Marktsituation sowie die Strategiewahl der groRen Ulberregio-
nalen Wettbewerber scheinen zumindest dafiir zu sprechen, dass ein Wettbewerb um den Ausbau
von VDSL- und ,Vectoring“-Zugangsnetzen nur in sehr geringem Umfang und lokal nur sehr be-
grenzt stattfindet. Schliellich wurde mit der Regulierung von ,Vectoring“ im Nahbereich statt des
fur den Aulenbereich vorgesehenen ,Windhundrennens® ein ,Platzhirsch“-Regime etabliert, das
einen solchen Ausbauwettbewerb nicht in selber Weise vorsieht. Wahrend der Wettbewerb im
(Endkunden-) Markt durch entsprechende Ersatzprodukte (wie insbesondere einen ,Level 2“
Bitstromzugang) offengehalten wird, hat sich jedenfalls ein Ausbauwettbewerb Uber VDSL bzw.
Lvectoring“ als Zwischentechnologie bisher noch nicht in vergleichbarer Weise entwickelt.

In Ubereinstimmung mit einer solchen eher vorsichtigen Einschatzung und Uber die Argumentation
in dieser Studie deutlich hinausgehend sehen Feasey und Cave im Rahmen einer europaweiten
Méarktebetrachtung kaum Potential fUr infrastrukturbasierten Wettbewerb durch Unternehmen, die
bisher in DSL-Infrastruktur investiert haben.?®® Stattdessen seien den Autoren zufolge Investitionen
in Glasfaseranschlussnetze am ehesten von Unternehmen zu erwarten, die bislang keine Investiti-
onen in Glasfaser getatigt haben, die aber bei zuklinftigen Investitionen Verbundvorteile (,econo-
mies of scope®) in relevantem Umfang realisieren kdnnten. Dies seien vor allem Versorgungsun-
ternehmen und andere Eigentimer einer Leerrohrinfrastruktur, Kabelfernsehanbieter und reine

30 Neumann/Elixmann/Jay/Schwab (Fn. 192), S. 40: ,Zunachst haben Telekom und Festnetzwettbe-

werber fir diese Migration die gleiche Ausgangsituation.” Siehe zu dieser regulatorischen Kompensie-
rung der Wettbewerbsvorteile des ehemaligen Staatsmonopolunternehmens auch oben, unter Il. 1. c)
aa) (S. 88 f.).

% giehe oben, unter II. 1. a) aa) (S. 80 f.).

20 Feasey/Cave (Fn. 237), S. 49.
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Mobilfunkanbieter, die in der Regel auch auf einen breiten Kundenstamm zurlickgreifen kénn-
ten.?" In einer kritischen Wiirdigung der Argumentation von Feasey und Cave ist mit Bezug auf die
deutsche Marktsituation festzustellen, dass einige regionale Unternehmen ohne vorherige DSL-
Infrastruktur, vor allem regional tatige Stadtwerke, zwar in FTTH/B investiert haben. Diese Investi-
tionen sind aber teils auf einzelne Strallenziige beschrankt und nehmen zumindest aktuell bei ei-
ner bundesweiten Betrachtung einen noch sehr geringen Anteil an. Ob von solchen (potentiellen)
Wettbewerbern zukinftig positive Wirkungen auf die Wettbewerbsintensitat in relevantem Umfang
ausgehen werden, lasst sich zum heutigen Zeitpunkt nicht mit Sicherheit feststellen und wird auch
von den regulatorischen Rahmenbedingungen abhangen.

Wie die Analyse der Marktsituation gezeigt hat, liegen die Investitionen des Altsassen 2016 hinge-
gen erstmals seit vielen Jahren wieder (iber den Investitionen der Wettbewerber.?*? Die TDG riickt
also mit ihren angekindigten und sehr weitgehenden Ausbauplanen fiir ,Vectoring“ mit ihrer Glas-
faserinfrastruktur bereits ndher zum Endkunden und errichtet eine bundesweite Plattform zur spa-
teren Migration auf reine Glasfaserzugangsnetze. Es ist im Folgenden zu analysieren, inwieweit
vor dem Hintergrund dieser Ausgangslage und den zu erwartenden kurz- bis mittelfristigen Ent-
wicklungen mit dem Szenario eines vollstandigen Regulierungsverzichtes fir Glasfaserzugangs-
netze eine gleiche Investitionsausgangslage bzw. ein sog. ,level playing field“ noch gegeben ist
(falls es ein solches jemals gegeben hat). Es wird damit auch um die Frage gehen, ob vor den Hin-
tergrinden maoglicherweise ungleicher Ausgangsbedingungen und der Kostencharakteristika eines
Glasfaserausbaus eine erhdhte Konzentration und (evtl. lokal) die Gefahr einer Remonopolisierung
von Infrastruktur- und Diensteebene besteht.

Bei der Analyse und kritischen Wirdigung ist ferner auch zu beachten, dass selbst ein funktionsfa-
higer ,Wettbewerb um den Markt“ auch zu persistenten Monopolstellungen fiihren kann und daher
nicht notwendigerweise automatisch auch einen Regulierungsverzicht impliziert. Anders als etwa
bei einem ,Ausschreibungswettbewerb®, bei dem einem Unternehmen von Beginn an zeitlich be-
fristet eine Monopolstellung eingerdumt wird, ist aufgrund der Kostencharakteristika des Marktes
fur Glasfaserzugangsnetze nicht ohne weiteres in sdmtlichen zu betrachtenden Fallen davon aus-
zugehen, dass Imitatoren durch Innovationen und technologischen Fortschritt eine einmal errichte-
te Engpasseinrichtung zumindest in mittlerer Frist umgehen kénnen. Nicht ohne Grund hat die
Bundesnetzagentur deshalb die Remonopolisierung einer Nutzung von Kabelverzweigern im
Rahmen der ,Vectoring“-Technologie nur unter der Bedingung einer Bereitstellung geeigneter Er-
satzprodukte ermdglicht, die einen chancengleichen Wettbewerb auf den Endnutzermarkten erlau-
ben, und zwar unabhangig davon, ob die TDG oder ein Wettbewerber der exklusiven Zugriff auf
den Kabelverzweiger erhalt.?®® Der ,Wettbewerb um den Kabelverzweiger* fiihrt daher nicht zu ei-
nem Regulierungsverzicht, sondern macht im Gegenteil einer Quasi-Regulierung auch von an sich
nicht marktmachtigen Unternehmen notwendig, wenn diese eine lokale Monopolstellung einneh-
men wollen.

21 Feasey/Cave (Fn. 237), S. 29.
Siehe oben, unter C. I. 4. (S. 36 f.).
% Sjehe dazu ausfiihrlich oben, unter C. II. 2. a) (S. 57 f.) u. C. Il. 2. b) (S. 60).
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3. Asymmetrien zwischen Wettbewerbern und der TDG

In diesem Abschnitt sollen die grundsatzlich zu erwartenden Auswirkungen einer vollstandigen und
zeitlich unbefristeten Deregulierung von Glasfaserzugangsnetzen auf die Ausgangslagen der Un-
ternehmen in einem dynamischen Wettbewerb um den Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen un-
tersucht werden. Die Analyse soll auf Basis und mit Bezug auf die in Kapitel C. analysierte Marktsi-
tuation in Deutschland erfolgen.

Grundsatzlich kénnen von einer Deregulierung der Zugangsnetze positive und negative Effekte auf
den Wettbewerb ausgehen. Mit Bezug auf die Konzentration sind sowohl erh6hende als auch min-
dernde Wirkungen grundsatzlich moéglich. Aus wettbewerbsdkonomischer Sicht von zentraler Be-
deutung ist dabei, dass fir die Funktionsfahigkeit eines dynamischen Wettbewerbs um den Infra-
strukturausbau gleiche Ausgangslagen (,level playing field“) vorliegen muissen. Sind solche nicht
gegeben und bestehen starke Asymmetrien, die ein einziges Unternehmen systematisch bevorzu-
gen, besteht in Abwesenheit von regulatorischen Eingriffen die Gefahr einer Monopolisierung bzw.
einer Remonopolisierung fur den in der Regel zu betrachtenden Fall von Vorteilen auf Seiten des
Altsassen. Zudem ist auch die Gefahr der Verstetigung von Marktmacht, also nicht innerhalb eines
als akzeptabel erachteten Zeitraumes durch Innovation und Imitation (hier: Duplizierung der Zu-
gangsnetze) aufzulésender Monopolstellungen, zu beachten.

Diese beiden zentralen Aspekte fur die Funktionsfahigkeit eines dynamischen Wettbewerbs finden
auch im Rahmen der weiter oben kurz skizzierten Regelungen zu einem zeitlich beschrankten Re-
gulierungsverzicht durch den § 9a TKG 2004 Beriicksichtigung. Die Zielsetzung dieses Paragra-
phen bestand in der Férderung von effizienten Infrastrukturinvestitionen (damals noch fur VDSL-
Zugangsnetze) durch die Ermoéglichung temporarer Monopolgewinne. So wird in der Begriindung
zu Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie zu dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung mit Bezug hierzu auch Folgendes klargestellt:

,Dies gilt allerdings nur dann, wenn sich Vorreitervorteile etwa in Form temporé-
rer Monopolstellungen auf der Basis gleicher Ausgangsbedingungen (level-
playing-field) im Wettbewerb herausbilden und die Angreifbarkeit dieser Monopo-
le durch imitierende Wefttbewerber jederzeit mbglich ist. Resultieren die Mono-
polstellungen aus Asymmetrien bzw. ungleichen Ausgangsbedingungen (z. B.
Zugang des Innovators zu wesentlichen Einrichtungen, die Wettbewerbern nicht
offen stehen) oder besteht die Gefahr einer Verfestigung der Monopole, besteht
eindeutig Bedarf fiir regulatorische Eingriffe. %

Die Bedeutung gleicher Ausgangsbedingungen fir den Wettbewerbsprozess kommt schlief3lich
auch ganz grundsétzlich in den in § 2 TKG formulierten Zielen der Regulierung zum Ausdruck,
namlich in der Zielsetzung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG: ,die Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs und die Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation
im Bereich der Telekommunikationsdienste und -netze sowie der zugehdrigen Einrichtungen und
Dienste®.

2% Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie, BT-Drs. 16/3635, 36, 43. Siehe auch
Baake/Haucap/Wey, DIW-Wochenbericht Nr. 12/2007, 185.
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Es sollen im Folgenden in einem ersten Schritt die méglichen Wirkungsweisen eines Regulie-
rungsverzichtes fir reine Glasfaserzugangsnetze aufgezeigt werden, die grundsatzlich positive
Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. In einem zweiten Schritt werden dann maégliche kon-
zentrationserhdhende bzw. sich negativ auf den Wettbewerb auswirkende Effekte analysiert.

a) Positive Auswirkungen auf den Wettbewerb

Eine grundsatzlich positive Wirkung mit Bezug auf einen Wettbewerb um den Ausbau von Zu-
gangsnetzen beschreiben Baake, Haucap und Wey. Durch einen Regulierungsverzicht fir ,neue
Netze“ wilrden nicht nur Investitionsanreize aus dem Bestreben der Unternehmen resultieren,
moglichst frih hohe Marktanteile zu erwerben. Ferner bestehe ein Anreiz fur einen moglichst fru-
hen Netzaufbau dergestalt, dass hierdurch die Moéglichkeit eines freiwilligen Angebots an Netzzu-
gang entstiinde, was wiederum die Anreize anderer Unternehmen zum Aufbau konkurrierender
Infrastrukturen verringere. Hierdurch wirden die Investitionsanreize der Unternehmen insgesamt
erhoht und ein dynamischer Wettbewerb initiiert. Ferner entstinden insbesondere positive Auswir-
kungen auf den Dienstewettbewerb.”* Zwar bezieht sich die Argumentation auf die Férderung ei-
nes VDSL-Ausbaus im Kontext der Diskussion um den § 9a TKG, lasst sich aber auch auf den hier
relevanten Fall eines Wettbewerbs um den Ausbau reiner Glasfaserzugangsnetze tbertragen.

Damit dieser positive Effekt zu tragen kommt, erachten die Autoren es in diesem Zusammenhang
und in Ubereinstimmung mit der bisherigen Argumentation in dieser Studie allerdings fiir notwen-
dig auf die groRRe Bedeutung gleicher Ausgangslagen hinzuweisen:

,Zu betonen ist allerdings auch, dass gleiche Ausgangsbedingungen fiir alle An-
bieter notwendig sind, damit der dynamische Wettbewerb voll zur Entfaltung
kommen kann, ein ,level-playing-field* also, bei dem alle Wettbewerber gleicher-
mallen auf die essentiellen Vorleistungen zurlickgreifen kénnen, die sich 6ko-
nomisch nicht duplizieren lassen. %

Aus Sicht von Baake, Haucap und Wey waren fur den hier nicht weiter relevanten Fall des Aus-
baus der VDSL-Infrastruktur mit dem Zugang zu Kabelschachten und Leerrohren sowie den
Hauptverteilern und Kabelverzweigern des Altsassen gleiche Investitionsvoraussetzungen gege-
ben.?®” Ohne auf die Diskussion zu den Rahmenbedingungen fiir einen VDSL-Ausbau zum dama-
ligen Zeitpunkt néher eingehen zu wollen, wird es im weiteren Verlauf der Studie darum gehen
aufzuzeigen, inwieweit gleiche Ausgangsbedingungen fir den Ausbau reiner Glasfaserzugangs-
netze vorliegen.

Es existiert ein weiterer grundsatzlicher Effekt, der fiur ein Deregulierungsszenario Investitionen
alternativer Anbieter in Glasfaserzugangsnetze wahrscheinlicher werden lassen kdnnte. Da Inves-
titionen des Altsassen bei bestehenden Marktungleichgewichten diese tendenziell verstarken und
Investitionen der Wettbewerber Marktungleichgewichte zu reduzieren und damit den Wettbewerb

2% Baake/Haucap/Wey, DIW-Wochenbericht Nr. 12/2007, 185, 187.
2% Baake/Haucap/Wey, DIW-Wochenbericht Nr. 12/2007, 185, 188.
»"  Baake/Haucap/Wey, DIW-Wochenbericht Nr. 12/2007, 185, 188.
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zu intensivieren vermdgen,?® ware damit letztlich ein konzentrationsmindernder Effekt und eine
Forderung eines dynamischen Wettbewerbs verbunden. Verglichen mit dem Status quo eines re-
gulierten Zugangsanspruchs konnten die Investitionsanreize der Wettbewerber sich erhdhen, weil
Wettbewerber im Falle einer Deregulierung der Glasfaserzugangsnetze keine sog. ,wait and see*“-
Option mehr hatten.?®® Sie kénnten also im Fall einer nicht erfolgten Investition in Glasfaseran-
schlussnetze, z. B. aufgrund eines als zu grol bewerteten Risikos hinsichtlich der zukiinftigen
Nachfrage und der Zahlungsbereitschaft, keinen Zugang zu den Glasfaseranschlusssnetzen zu
regulierten Konditionen auf Basis einer asymmetrischen Marktregulierung erhalten.

Ob die hier beschriebenen positiven Effekte im Falle einer Deregulierung in absehbarer Zeit in ei-
ner ausreichenden Starke zu tragen kommen und Investitionen alternativer Anbieter beférdern
wurden, ist allerdings unklar. Grund sind sehr vielfaltige, teils gegenlaufige Einflisse auf die Inves-
titionsanreize auch jenseits der Marktregulierung, mdgliche Substitutionsbeziehungen zwischen
kupferbasierten und glasfaserbasierten Zugangsnetzen und nachfrageseitige Aspekte, wie insbe-
sondere eine noch sehr zurickhaltende Nachfrage und Zahlungsbereitschaft fur hochbandbreitige
Zugange. Es sei in diesem Zusammenhang erneut darauf hingewiesen, dass insbesondere mit
Bezug auf Investitionen in Glasfaserzugangsnetzen die Literaturlage zu Zusammenhangen zwi-
schen Regulierung und Investitionen auch vor dem Hintergrund der Komplexitat der verschiedenen
Einflussfaktoren insgesamt unklar ist. Ferner ist zu beachten, dass durch die konkrete Ausgestal-
tung einer moglichen Zugangsregulierung durchaus auch ,Vorreitergewinne® eingeraumt und wett-
bewerbsahnliche Bedingungen mit ahnlicher Anreizsetzung simuliert werden kénnen.*® Vor allem
bestehen aber erhebliche Zweifel, ob die fir die beschriebenen positiven Effekte eines Regulie-
rungsverzichtes vorausgesetzten gleichen Ausgangsbedingungen im Falle einer vollstandigen De-
regulierung von Glasfaserzugangsnetzen gegeben sind.

b) Negative Auswirkungen auf den Wettbewerb

Sollte ein ,level playing field“ aber nicht vorliegen, entstinden durch eine Deregulierung der Glas-
faserzugangsnetze vornehmlich fur den Altsassen Investitionsanreize und ein effizientes wettbe-
werbliches Ergebnis ware nicht mehr sichergestellt. Eine Schaffung von Investitionsanreizen (ins-
besondere) fur den Altsassen wird mit der Forderung nach einer Deregulierung letztlich auch in-
tendiert und mit dem Argument der Voraussetzung ,temporarer Monopolgewinne*“ fir Innovationen
und Investitionen begriindet. Aufgrund der gestiegenen Bedeutung von Dichtevorteilen im Zusam-
menhang mit dem Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen ist in vielen geographischen Gebieten
zumindest nach dem derzeitigen und fiir die Zukunft absehbaren Stand der Technik die Zugangs-
infrastruktur aber nicht wirtschaftlich duplizierbar (weiRe und graue Gebiete). Ein Ausbau von Glas-
faserzugangsnetzen wirde es der TDG im Falle ungleicher Ausgangsvoraussetzungen daher mit
Bezug auf diese Ausbaugebiete nicht nur erméglichen (im Fall nicht hinreichender disziplinierender
Effekte durch eine Kabelinfrastruktur, mobiler L6sungen und durch einen regulierten Zugang zur
Kupferinfrastruktur), eine Monopolstellung auf der Ebene der Infrastruktur fur qualitativ héherwerti-

298 Vgl. auch Pavel/Girard/Hantzsche/Mattes/Pahlke/Peter, DIW Berlin: Politikberatung kompakt Nr. 78,
2014, 71, 74.

Vgl. zu Optionen im Rahmen eines Breitbandausbaus z. B. Maldoom/Marsden/Sidak/Singer, Broadband
in Europe, 2005, S. 33 ff.

Vgl. z. B. Gerpott/Winzer (Fn. 276), S. 41, sowie Pavel/Girard/Hantzsche/Mattes/Pahlke/Peter, DIW
Berlin: Politikberatung kompakt Nr. 78, 2014, 71, 75.
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ge Glasfaserzugangsnetze zu erlangen. Diese ware in vielen Regionen auch in einem absehbaren
Zeithorizont aufgrund der 6konomischen Eigenschaften des Netzausbaus (Dichtevorteile, irrever-
sible Kosten) nicht imitier- respektive duplizierbar. Als vertikal integriertes Unternehmen kdnnte die
TDG die resultierende Marktmacht auch auf die komplementare Diensteebene Ubertragen. Inwie-
weit hierflr Anreize bestehen und welche Auswirkungen fiir die Verbraucher hieraus resultieren,
wird Gegenstand der Analyse in Kapitel E. Il. sein.

Bei der Analyse der Ausgangsbedingungen (,level playing field) ist in einem ersten Argumentati-
onsschritt festzuhalten, dass eine Deregulierung von Glasfaserzugangsnetzen aufgrund der aktuell
bestehenden asymmetrischen wettbewerbsférdernden Marktregulierung ausschlieRlich der TDG
zugutekame:

o Wie oben diskutiert, ordnet die Bundesnetzagentur zumindest derzeit den Zugang zu massen-
markttauglichen Glasfaseranschliissen dem selben sachlich relevanten Markt zu wie den Zu-
gang zu anderen Teilnehmeranschlussleitungen.®®" In gleicher Weise ordnet die Bundesnetza-
gentur auch Bitstromzugangsprodukte auf Basis reiner Glasfaseranschlussinfrastrukturen
demselben sachlich relevanten Markt zu wie Bitstromzugangsprodukte auf Grundlage anderer
Festnetzinfrastrukturen.

e In rdumlicher Hinsicht umfassen nach der aktuellen Marktabgrenzung der Bundesnetzagentur
sowohl der Markt ,Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung” als auch der ,Layer 2
Bitstromzugangsmarkt das gesamte Bundesgebiet. Lediglich fir den ,Layer 3“-Bitstromzugang
wird ein subnationaler Markt definiert, der das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland mit
Ausnahme von 20 Stadten umfasst, in denen sich die Wettbewerbsbedingungen signifikant un-
terscheiden.

e FUr beide nationalen Markte (,Teilnehmeranschlussleitung“ und ,Bitstrom Layer 2“) und fir den
subnationalen ,Layer 3“-Markt der Bundesrepublik abzlglich der entsprechenden 20 Stadte
sieht die Bundesnetzagentur auch die Voraussetzungen flr eine sektorspezifische Vorabregu-
lierung (sog. ,drei Kriterien“) gegeben. Auf diesen drei Markten wurde als Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht ausschlieRlich die TDG (einschlief3lich der mit ihr verbundenen Unter-
nehmen) eingestuft und einer asymmetrischen Regulierung unterworfen.

Vor diesem Hintergrund ist es wenig Uberraschend und aus einzelwirtschaftlicher Rationalitat auch
nachvollziehbar, dass Forderungen nach einem Regulierungsverzicht vehement von Seiten der
DTAG bzw. TDG vorgebracht werden. Der Altsasse vermag sich in einem Szenario der Deregulie-
rung der Glasfaserzugangsnetze durch Investitionen in solche Netze ferner der wettbewerbsfor-
dernden Marktregulierung zu entziehen. Hierdurch entsteht ein Investitionsanreiz fir den Altsas-
sen, der in dieser Form fiir Wettbewerber bei Abwesenheit symmetrischer regulatorischer Zu-
gangsverpflichtungen nicht besteht.

Nun kdnnte argumentiert werden, dass mit einem Regulierungsverzicht flr Glasfaser keinesfalls
ein Investitionswettbewerb verhindert und im Vergleich zu einer asymmetrischen Marktregulierung
sogar ein ,level playing field* durch eine regulatorische Gleichbehandlung der TDG und der Wett-
bewerber erst erreicht wird. Eine ahnlich gelagerte Diskussion wird auch im Zusammenhang mit

% Siehe hierzu und zum Folgenden oben, unter C. II. 3. b) (S. 64 ff.).
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Forderungen nach einer symmetrischen Marktregulierung gefihrt, nur dass in dem hier zu betrach-
tenden Szenario die Symmetrie durch einen Regulierungsverzicht und nicht durch eine Ausdeh-
nung der Regulierung auf bisher nicht der Regulierung unterworfene Unternehmen erzielt wiirde.

Gleiche Ausgangsbedingungen fir einen dynamischen Wettbewerb ,um den Markt* erscheinen
aber auch aus einer Vielzahl weiterer Grinde nicht zu bestehen. So wurden — und werden aller
Voraussicht nach — selbst unter der bestehenden asymmetrischen Zugangsregulierung Investitio-
nen in den Glasfaserausbau bis zum Kabelverzweiger ganz tUberwiegend durch die TDG getatigt.
Dies deutet zumindest darauf hin, auch wenn diese Diskussion hier nicht endglltig zu beantworten
ist, dass die Investitionsvoraussetzungen in VDSL-Zugangsnetze und fur ,Vectoring® fur Wettbe-
werber und Altsassen in der Vergangenheit schon asymmetrisch waren. Ein Grund dirften weit
hoéhere Ausgangsinvestitionen in dem bestehenden bundesweiten Breitbandnetz gewesen sein.
Gerpott und Winzer etwa sehen mit Bezug auf eine mdgliche Deregulierung von VDSL-
Zugangsnetzen im Rahmen der Diskussion um § 9a TKG aus Asymmetrien resultierende verrin-
gerte Investitionsanreize fiur Wettbewerber, die im Falle einer Deregulierung ,die Kostenvorteile der
[TDG] infolge ihrer Zugriffsmdglichkeiten auf unter Monopolschutz aufgebaute Netzkomponenten

und Kundenbestinde nicht ausgleichen kénnen* 2

Gerade durch den in Teilen bereits vollzogenen und fir die nahe Zukunft angekindigten weitrau-
migen Ausbau der VDSL- und ,Vectoring“-Zugangsnetze werden fir einen zukinftigen Ausbau von
Glasfaserzugangsnetzen die Asymmetrien vergroert. Ein Vorteil liegt in der Kostenstruktur des
Altsassen verbunden, dem Leerrohre und weitere fur einen Glasfaserausbau nutzbare Infrastruktur
bundesweit zur Verfigung steht.*® Auch die Monopolkommission sieht in ihrem Sondergutachten
Telekommunikation 2009 einen Vorteil etablierter Anbieter im Vergleich zu Wettbewerbern durch
die Méglichkeit des starkeren Riickgriffs auf vorhandene Netzkomponenten und Einrichtungen.®®
SchlieRlich verdeutlicht auch die Kommission in der Markteempfehlung 2014, dass von gleichen
Ausgangsbedingungen umso weniger auszugehen ist, soweit die neuen Technologien bzw. Pro-
dukte auf der Kontrolle Uber bereits vorhandene Infrastruktur bzw. auf einem Ausbau bestehender
Netzinfrastrukturen beruhen.’® In diesem Zusammenhang ist aber auch darauf hinzuweisen, dass
durch die regulatorisch geschaffenen Zugangsmoglichkeiten zu Leerrohren, Kabelschachten und
weiteren Infrastruktureinrichtungen Asymmetrien auch in erheblichem Umfang abgebaut wur-
den.’® Mit den fiir die nahe Zukunft angekiindigten Investitionen und den gegeniiber der Bundes-
netzagentur getatigten Verpflichtungen mit Bezug auf ,Vectoring” betreibt die TDG einen Glasfa-
serausbau aber immer nadher zum Endkunden. Mit dem sukzessiven Ausbau von Glasfaser bis
zum Kabelverzweiger errichtet die TDG eine bundesweit verfiigbare Glasfaserplattform, die als
Zwischenschritt zu einer Migration zu reinen Glasfaseranschlussleitungen dienen kann. Letztlich
sieht auch die TDG selber hierin einen kostengunstigen und schnell zu verwirklichen Zwischen-
schritt hin zu reinen Glasfaseranschlussleitungen. Eine so weitreichend bereits auf Glasfaser be-
ruhende Plattform besitzt kein anderer Wettbewerber. Ebenso wird nach derzeitiger Sachlage auch
in kurzer und mittlerer Frist kein Wettbewerber eine ahnlich weitreichende Plattform errichten.

%02 Gerpott/Winzer (Fn. 276), S. 6.

%3 " siehe bereits oben, in und bei Fn. 236.

%% Monopolkommission (Fn. 177), BT-Drs. 17/285, 157, 207 Tz. 195.
305 Erwagungsgrund 23 S. 4 der Markteempfehlung 2014/710/EU.

%% siehe oben, unter II. 1. ¢) aa) (S. 88 f.).
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Ein weiterer aus der vorhandenen Infrastruktur resultierender Vorteil liegt darin begriindet, dass die
TDG Ertrage durch den Verkauf von nicht mehr benétigten und in Teilen zu Zeiten einer staatlich
geschutzten Monopolposition errichteten Infrastrukturen (z. B. Hauptverteilerstandorte) zur Finan-
zierung der Investitionen in Glasfaserzugangsnetze nutzen kénnte.*”’

Ferner besitzt die TDG bei bundesweiter Betrachtung die mit weitem Abstand gréfite Kundenbasis,
wodurch ein weiterer Vorteil bzw. eine weitere Asymmetrie entsteht. Wie die Monopolkommission
in ihrem Jahresgutachten 2009 feststellt, knnte der Altsasse dadurch

,in einem starkeren Mal3e als andere die GréRen- und Verbundvorteile des NGA
nutzen. Daraus folgt, dass die 6konomischen Risiken des etablierten Anbieters
bei Investitionen in NGA geringer sind als die der alternativen Anbieter. Geringe-
re 6konomische Risiken ziehen in aller Regel auch niedrigere Finanzierungskos-

ten nach sich. %

GroRenvorteile kdnnen sowohl pekuniarer als auch realer Natur sein. Eine hohere Kundenbasis
erlaubt es dem Altsassen grundsatzlich, Investitionskosten auf eine gréRere Kundenbasis zu ver-
teilen.>®® Weitere Vorteile kdnnten z. B. aus einer gréReren Verhandlungsmacht gegeniiber Zuliefe-
rern bzw. aus gewahrten Mengenrabatten, giinstigeren Finanzierungskosten aufgrund geringerer
Investitionsrisiken, einer groReren Verhandlungsmacht gegenuber Finanzinstituten und dem direk-
ten Zugang zu Kapitalmarkten, einer Verteilung der Werbungskosten Uber hohere Kundenzahlen
und einer Spezialisierung des Managements (,managerial economies of scale®) resultieren.

Wahrend GroRenvorteile beim Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen daher insgesamt von Rele-
vanz sein durften, ist deren Ausmalf} in der Literatur nicht ganzlich unstrittig und sollte nicht Gber-
schatzt werden. Von groRRer Bedeutung durften vor allem lokale Dichtevorteile bei der Errichtung
der Infrastruktur sein.*’® Feasey und Cave sehen insgesamt einen Bedeutungszuwachs von Ver-
bundvorteilen, rdumen aber GréRenvorteilen auch Bedeutung ein.*'" Diese kénnten aber auch von
Wettbewerbern realisiert werden, die einen bestehenden Kundenstamm und evtl. zusatzlich noch
fur einen Infrastrukturausbau nutzbare Infrastruktur aus anderen Geschéftsfeldern besalen. Ver-
bundvorteile kdnnten vor allem Versorgungsunternehmen, reine Mobilfunkunternehmen und Kabel-
fernsehunternehmen realisieren. Fir andere Wettbewerber, die ihre Angebote auf Basis der DSL-
Technologie bereitstellen, trafe dies aber nicht zu. Feasey und Cave gehen daher insgesamt von
einer geringen Wahrscheinlichkeit fur Investitionen von dieser Wettbewerbergruppe aus, die aber,
wie gezeigt, fur den deutschen Markt von wesentlicher Bedeutung ist.*'? Die weit groflite Anzahl an
aktiv geschalteten Breitbandanschlissen beruht noch immer auf dieser Technologie und einzig die
DSL-Infrastrukturplattform bietet eine weitgehend flachendeckende Verfligbarkeit von Breitband-
zugangen. Mit Bezug auf die Bedeutung einer bestehenden Kundenbasis ist ferner auch zu beach-

%7 Monopolkommission (Fn. 177), BT-Drs. 17/285, 157, 207 Tz. 195.

%% Monopolkommission (Fn. 177), BT-Drs. 17/285, 157, 207 Tz. 195.

309 Vgl. z.B. auch Pavel/Girard/Hantzsche/Mattes/Pahlke/Peter, DIW Berlin: Politikberatung kompakt
Nr. 78,2014, 71, 74.

Vgl. oben, unter I. (S. 70 ff.). In der Literatur wird mit Bezug auf reine Glasfaserzugangsnetze z. T. so-
gar auch von globalen GréRennachteilen ausgegangen, vgl. z.B. Neumann/Vogelsang, N&R-
Beilage 1/2016, 1, 34.

¥ Feasey/Cave (Fn. 237), S. 10.

%2 Siehe oben, unter C. I. 3. (S. 30).
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ten, dass eine Wechselbereitschaft nicht ohne weiteres angenommen werden kann und u. a. lang-
fristige Endkundenvertrage und weitere Wechselkosten (z. B. je nach Technologie evtl. nicht mehr
weiter nutzbare Router, Kundenloyalitat usw.) vorliegen kénnen. Dadurch wird eine Ubertragbar-
keit der Kundenbasis aus anderen Geschaftsfeldern erschwert und werden Asymmetrien bekraf-
tigt.

Bei der Beurteilung moglicher Kostenvorteile mag auch, trotz aller methodischen Schwierigkeiten
eines solchen Vorgehens, ein vergleichender Blick auf die USA Erkenntnisse bringen. Eine Analy-
se von 20 stadtischen Glasfaserprojekten in den USA zeigt eine insgesamt sehr schlechte Wirt-
schaftlichkeit der Investitionsprojekte. GemaR einer Analyse von Yoo und Pfenniger wirden 11 von
20 Projekten negative Zahlungsstréme (,cash flows") generieren und damit ihre Kosten nicht de-
cken. Sieben der neun Projekte mit positiven Zahlungsstrémen bendétigten mehr als 60 Jahre, bis
sie die Rentabilitatsschwelle (,break even point*) erreichen.®'® Diese Untersuchung spricht zumin-
dest dafir, die Investitionsmdglichkeiten und die Wettbewerbsfahigkeit (im Sinne gleicher Aus-
gangssituationen) regionaler Anbieter im Rahmen eines ,Wettbewerbs um den Markt* nicht zu
Uberschéatzen.

So betonen andere Autoren auch die grofte Bedeutung von Verbundvorteilen und von Kundenbe-
standsvorteilen und den dadurch resultierenden Asymmetrien bzw. Wettbewerbsvorteilen fir den
Altsassen. Exemplarisch sei hier auf die Studie von Gerpott und Winzer im Kontext der Diskussion
um § 9a TKG verwiesen, in der zur Untermauerung der Argumentation auf Erfahrungen im deut-
schen ADSL-Markt im Zeitraum 2000 bis 2003 verwiesen und geschlussfolgert wird,

,dall bei einer Nutzbarkeit von Verbundvorteilen in der Diensteproduktion und
von Kundenbestandsvorteilen durch den Incumbent bereits nach zwei Jahren
unzureichender Eingriffe zur Wettbewerbsférderung aus gesamtwirtschaftlicher
Sicht gravierend negative Folgen fiir die Marktentwicklung zu beobachten
sind“3"

Zusammenfassend lasst sich mit Blick auf die Literaturlage schlieRen, dass das Ausmal} der von
Verbundvorteilen und Grélenvorteilen ausgehenden Asymmetrie mit Bezug auf unterschiedliche
Wettbewerbergruppen zwar nicht gleich groR® ausfallen wird. Insgesamt kann aber aufgrund der
o6konomischen Charakteristika des Glasfaserausbaus davon ausgegangen werden, dass GréfRen-
und Verbundvorteile Asymmetrien im relevanten Umfang bedingen.

Weiterhin kdnnen Vorteile aus einem bundesweiten, wenn auch mit Bezug auf reine Glasfaserzu-
gangsnetze sehr wahrscheinlich in absehbarer Zeit nicht flachendeckenden, Angebot fur die TDG
resultieren. Ohne Inanspruchnahme von Vorleistungen wére ein Wettbewerber nur in der Lage, in
dem von ihm abgedeckten Ausbaugebiet Glasfaseranschlisse anzubieten. Durch eine Deregulie-
rung von Glasfaseranschlussnetzen ist eine freiwillige Zugangsbereitstellung zwar nicht ausge-
schlossen, aufgrund mdéglicher MarktverschlieRungsanreize (,foreclosure) der vertikal integrierten
TDG aber nicht immer garantiert. Sollte die TDG aufgrund der vorgenannten Asymmetrien Vorteile
beim Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen besitzen und diese auch zum Ausbau der Netze nut-
zen, koénnte die Verhandlungsmacht der TDG gegenlber Wettbewerbern im Ergebnis sehr hoch

313

s Yoo/Pfenninger, Municipal Fiber in the US: An Empirical Assessment of Financial Performance, 2017.

Gerpott/Winzer (Fn. 276), S. 40 (Hervorhebungen im Original).



110 Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohifahrt IRANIK,

ausfallen. Nun ist ein Zugang zu Glasfaserzugangsnetzen aus gesamtwirtschaftlicher Sicht grund-
satzlich positiv zu beurteilen (z. B. Beteiligung mehrerer Wettbewerber an den Investitionskosten,
Dienstewettbewerb mit vielfaltigen Vermarktungsmadglichkeiten, schnellere Marktdurchdringung
und damit hohe Penetrationsraten). Sollte ein freiwilliger Zugang nicht moglich sein, kann daher
auch ein Zugang zu regulatorisch determinierten Konditionen erfolgen und ékonomisch gerechtfer-
tigt sein.®' Hierdurch kann nicht nur der Dienstewettbewerb auf Basis der Infrastruktur geférdert
werden, sondern kdnnen auch, durch eine angemessene Bericksichtigung der Investitionsrisiken,
ein ,Als-ob“-Wettbewerb simuliert und mit einer wettbewerblichen Situation vergleichbare Investiti-
onsanreize geschaffen werden.?'® Im hier betrachteten Szenario einer Deregulierung wiirden die
positiven Effekte eines Netzzugangs auf die Diensteebene und auf die Investitionsanreize durch
eine ,Wettbewerbssimulierung“ allerdings nicht zu tragen kommen.

Zudem wird in der Literatur unter Bezugahme auf die Diskussion zu § 9a TKG darauf verwiesen,
dass das aus einer unregulierten monopolistischen VDSL-Netzbasis des Altsassen resultierende
erhebliche Drohpotential gegeniiber Wettbewerbern dazu flihren wiirde, dass Investitionen seitens
der Wettbewerber zuriickgestellt oder gar nicht getatigt wiirden.®'” Fiir den Fall, dass es der TDG
aufgrund der bislang beschriebenen Asymmetrien moéglich ware, eine vergleichbare (wenn evtl.
auch weit weniger flachendeckende) unregulierte Glasfasernetzbasis auszubauen, wirde eine
analoge Argumentation auch in dem hier zu untersuchenden Szenario eines Regulierungsverzich-
tes fir Glasfaser greifen.

4. Differenzierte Betrachtung einzelner Wettbewerbergruppen und Abschatzung der zu erwar-
tenden Auswirkungen auf den dynamischen Wettbewerb und die Konzentration

Aus den erlauterten Grinden werden die beschriebenen Asymmetrien mit Bezug auf die fur die
deutschen Telekommunikationsmarkte relevanten Wettbewerber bzw. Wettbewerberkategorien
(vgl. Abbildung 15) nicht gleich grol3 ausfallen. Daher soll auch eine differenzierte Abschatzung der
im Falle eines Regulierungsverzichtes zu erwartenden wesentlichen Asymmetrien und deren Wir-
kungen auf die unterschiedlichen Wettbewerbergruppen erfolgen.

a) Kabelfernsehnetzbetreiber

Insbesondere mit Blick auf die Potentiale flir einen infrastrukturbasierten Interplattformwettbewerb
wird der Wettbewerbergruppe der Kabelbreitbandunternehmen eine hohe Bedeutung zukommen.
Kabelbreitbandunternehmen besitzen in ihren jeweiligen Ausbaugebieten Zugangsnetze bis zum
Endkunden, welche sich auch relativ kostengiinstig aufriisten lassen.®’® Mit Bezug auf die Bedeu-
tung einer Kundenbasis als Quelle méglicher Asymmetrien kann zumindest fir Vodafone als einen

%% Siehe auch Pavel/Girard/Hantzsche/Mattes/Pahlke/Peter, DIW Berlin: Politikberatung kompakt Nr. 78,

2014, 71, 75.

Eine solche Simulierung von Wettbewerb wird aufgrund von Informationsunvollkommenheiten, insbe-

sondere mit Bezug auf die Kosten und die Risiken, allerdings immer imperfekt bleiben.

317 Gerpott/Winzer (Fn. 276), S. 27.

¥8 In den Kabelfernsehnetzen kénnen die einzelnen Teilnetze (,Cluster®) bei steigender Datenlbertra-
gungsrate zu vergleichsweise geringen Investitionskosten aufgeteilt werden (modulare Erweiterung),
um den Endkunden héhere Datenlbertragungsraten bieten zu kénnen, siehe Bundesnetzagentur, Fest-
legung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 101 u. 162 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang
(Markt Nr. 3b).
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der grolRen Kabelnetzbetreiber festgestellt werden, dass das Unternehmen nicht nur auf einen be-
stehenden Kundenstamm aus dem Festnetzbreitbandangebot zurlickgreifen kann. Ferner kann
das Unternehmen Vorteile auch durch Zugang zu seiner Mobilfunkkundenbasis nutzbar machen,
wobei Wechselkosten und langfristige Vertragslaufzeiten zu beachten sind. Letzteres Argument
trifft auf die beiden weiteren Kabelnetzanbieter Unitymedia und Tele Columbus nicht in relevantem
Umfang zu, wenn auch Mobilfunk durch die Unternehmen in Funktion eines ,Resellers® angeboten
wird und insbesondere Tele Columbus einen potentiellen Zugang zu den Kunden der Drillisch AG
durch die starke Beteiligung der Muttergesellschaft 1&1 an dem Unternehmen haben kdnnte.

Eine Erweiterung der geographischen Verfugbarkeit oder eine Fusion der bundesweit relevanten
Betreiber ist aus den im vorherigen Abschnitt erlduterten Grinden nicht zu erwarten (bzw. wirde
sich auf eine Beseitigung der geographischen Demarkation zwischen Vodafone und Unitymedia
beschranken).?'® Von daher ist auch im hier betrachteten Deregulierungsszenario von Investitionen
der Kabelunternehmen primar in die Aufristung (sog. ,qualitative® Investitionen) der bestehenden
Netze auszugehen, wahrend nennenswerte Investitionen in eine grofere Netzverfugbarkeit inner-
halb der Zielgebiete und in die Ausdehnung dieser Gebiete eher unwahrscheinlich erscheinen.®?
Damit wird ein Zugang zur Infrastruktur der TDG zumindest fiur den bundesweit tatigen Anbieter
Vodafone auch weiterhin von Bedeutung sein, da das Unternehmen ansonsten selbst in den Regi-
onen, in denen es Breitbandkabelnetze besitzt, bei weitem keine flachendeckende Verfugbarkeit
erreicht. Im Falle einer Deregulierung fir Glasfaserzugangsnetze ware das Unternehmen mit Be-
zug auf das Angebot von Breitbandanschlissen in mit Hilfe von DSL-Technologien nicht mehr zu
realisierenden Qualitdten auf die eigene Kabelbreitbandinfrastruktur sowie auf die auf freiwilliger
Basis verhandelten Zugange beschrankt, kénnte also im Vergleich zum Status-quo-Szenario nicht
auf die Zugangsnetze der TDG zu regulierten Konditionen zurtckgreifen. Im Fall zukinftig ver-
mehrt nachgefragter héherer Qualitatscharakteristika (vor allem Bandbreite, aber auch Latenz
usw.) verblieben dem Unternehmen ansonsten lediglich niedrigbitratige Angebote auf Basis der
regulierten Kupferzugangsinfrastruktur der TDG.

In den Regionen, in denen Kabelbreitbandnetze verfligbar sind (liberwiegend stadtische Regionen
mit hoher Bevolkerungsdichte) kénnte, im Fall des Ausbaus einer Glasfaserinfrastruktur durch ein
weiteres Unternehmen, von einem Infrastrukturduopol auszugehen sein. Es spricht vieles dafir,
dass das zweite Unternehmen in aller Regel die TDG sein wird. So hat der Wettbewerbsdruck der
Kabelunternehmen im Falle von VDSL die TDG bereits zu einem weitgehend parallelen Ausbau
ihrer Netze bewogen und eine analoge Entwicklung ist, unter Ausnutzung der fir die TDG im Ver-
gleich zu anderen Telekommunikationsanbietern bestehenden Investitionsvorteile, auch fur den
Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen bei hinreichendem Wettbewerbsdruck durch héhere Quali-
tatseigenschaften von Kabelnetzen wahrscheinlich. Von dem Ausbau eines dritten Netzes ist, ab-
gesehen evtl. von wenigen Ausnahmen in Gebieten sehr hoher Bevdlkerungsdichte, in der Regel
nicht auszugehen. Im Fall eines Regulierungsverzichtes kénnte die TDG in diesen Gebieten Wett-
bewerbern den Zugang verweigern, ebenso musste der Kabelbetreiber (in Fortsetzung der bisheri-
gen teilweise auch technisch bedingten Strategie) keine Zugangsprodukte anbieten. Ein Vorleis-
tungsmarkt, wie er fir DSL-Breitband mit Zugangsprodukten wie der entblindelten Teilnehmeran-
schlussleitung und dem Bitstromzugang geschaffen wurde, wirde mit Bezug auf Glasfaserzu-

19 Siehe oben, unter II. 1. b) bb) (S. 85).
%0 Sjehe auch Fn. 227.



112 Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohifahrt IRANIK,

gangsnetze nicht bestehen. Damit einher gingen mit Bezug auf die Diensteebene eine erhebliche
Zunahme der Konzentration und eine Reduktion der Marktteilnehmeranzahl auf zwei aktive Unter-
nehmen. Es wére also eine Ubertragung der Duopolsituation von der Infrastruktur- auf die Diens-
teebene moglich. Inwieweit hierfir Anreize bestehen und inwieweit der aktuell zu beobachtende
intensive Preiswettbewerb insbesondere fiir Anschlussprodukte mit héheren Bandbreiten auf der
Endkundenebene zukinftig dann noch Bestand haben kann, wird Gegenstand der Analysen in
Kapitel E. Il. sein.

b) Regionale Glasfasernetzbetreiber

Weniger eindeutig stellt sich die Situation mit Bezug auf Glasfaserinvestitionen regionaler Anbieter
(Versorgungsunternehmen, vor allem Stadtwerke) dar. In den Regionen, in denen regionale Wett-
bewerber bereits in Glasfaserzugangsnetze investiert haben (insbesondere im landlichen Raum),
sind Kabelbreitbandzugangsnetze haufig nicht verfigbar. Hier kdnnte ein regional begrenztes In-
frastrukturmonopol Bestand haben, welches Zugang auf freiwilliger Basis anbietet und ggf. auch
Kooperationsmodelle eingeht, wie etwa zuletzt die TDG mit EWE TEL. Méglich und im Falle eines
Regulierungsverzichtes wahrscheinlicher als unter derzeitigen Rahmenbedingungen ware auch
eine (aus gesamtwirtschaftlicher Sicht erst einmal mit zuséatzlichen Kosten verbundene) Duplizie-
rung des Netzes durch den Altsassen. Es sind also Situationen einer einzigen Infrastruktur oder
aber evtl. auch Situationen eines Infrastrukturduopols fir den Fall des Ausbaus durch die TDG
denkbar. Der parallele Ausbau der TDG kénnte im Rahmen einer Verdrangungsstrategie erfol-
gen,*” eine Strategie, zu der aktuell aufgrund der regulatorischen Offenhaltung der Glasfaserzu-
gangsnetze der TDG wenig Anreize bzw. Méglichkeiten bestehen.

Sollte sich die bisherige Entwicklung fortsetzen, wonach von dieser Wettbewerbsgruppe Glasfa-
serinvestitionen vor allem in weniger dicht besiedelten Regionen getatigt werden, ist nicht damit zu
rechnen, dass Investitionen parallel zu einem Ausbau der Kabelnetzbetreiber bzw. in Konkurrenz
mit einer duopolistischen Infrastruktur aus Kabelnetzbetreiber und TDG erfolgen. Welche Bedeu-
tung regionale Anbieter Uber ihren aktuellen ,footprint* hinaus im weiter oben skizzierten ,Wettbe-
werb um den Markt® einnehmen werden, ist ex ante zum heutigen Zeitpunkt nicht ganz eindeutig
festzustellen. Auch in Gebieten ohne Kabelbreitbandinfrastruktur ist die Anzahl der wirtschaftlich
rentablen Zugangsnetze durch Dichtevorteile stark begrenzt. In einem Investitionswettbewerb
kénnten regionale Anbieter aufgrund der weiter oben hergeleiteten Asymmetrien in einem Deregu-
lierungsszenario erheblichen Wettbewerbsnachteilen ausgesetzt sein. Zwar dirften Asymmetrien
mit Bezug auf die Kundenbasis flr Versorgungsunternehmen fir die Zielgebiete von geringerer
Relevanz sein, da die Unternehmen dort auf eine bestehende Kundenbasis aus anderen Ge-
schéftsfeldern zurtckgreifen kénnten. Es sind allerdings wiederum Wechselkosten (z. B. Kunden-
loyalitat) und langfristige Laufzeiten zu berlcksichtigen. Versorgungsunternehmen verzeichnen im
deutschen Markt aber bislang Uber sehr geringe Marktanteile, wenn auch bezogen auf einzelne
Regionen z. T. beachtliche Erfolge erzielt werden konnten. Zwar ist die Bedeutung von (vor allem
globalen) GrofRenvorteilen beim Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen in der Literatur strittig. Soll-
ten solche aber in erheblichem Umfang vorliegen, dann waren die Wirtschaftlichkeit der Investitio-
nen und damit auch die Wettbewerbsfahigkeit regionaler Anbieter stark eingeschrankt. Darauf deu-

%21 Siehe hierzu auch bereits die Diskussion im vorherigen Abschnitt zum Status quo oben, unter Il. 1. c)

aa) (S. 88), und insbesondere unten, unter E. II. (S. 135 ff.).
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tet zumindest fiir die USA eine aktuelle Studie hin.** Sollten die Ergebnisse Bestitigung finden
und sich auf den deutschen Markt Ubertragen lassen, ware die Bedeutung regionaler Anbieter im
Rahmen eines ,Wettbewerbs um den Markt stark beschrankt.

Auch ist zu beachten, dass regionale Wettbewerber wie lokale Versorgungsunternehmen haufig
selbst in ihrem Zielgebiet keine flachendeckende Infrastruktur anbieten. Bei der Bereitstellung sind
sie daher auf Vorleistungen des Altsassen angewiesen, selbst in den Fallen, in denen sie bereits
eigene Glasfaserzugangsnetze bis zum Endkunden ausbaut haben. Die Inanspruchnahme von
Vorleistungen erfolgt mit Bezug auf die kupferbasierten Zugangsnetze zu regulierten Konditionen
und impliziert einen Kapitalfluss von den Versorgern hin zur TDG. Sollten sich die teilweise prog-
nostizierten stark wachsenden Bandbreitenbedarfe zukiinftig einstellen, kénnte fir das Versor-
gungsunternehmen auch ein Bedarf an Vorleistungen eines méglicherweise von der TDG errichte-
ten Glasfaserzugangsnetzes bestehen, um dem Versorgungsunternehmen ein weitreichenderes
Angebot zumindest innerhalb ihres Zielgebietes zu ermdéglichen. Aufgrund der méglichen Verhand-
lungsmacht der TDG im Falle eines Wegfalls eines Zugangsanspruches zu regulierten Konditionen
kénnte ein solcher aber aus strategischen Grinden nicht oder nur zu diskriminierenden Konditio-
nen gewahrt werden, woraus weitere Nachteile fir den regionalen Versorger resultierten, der sich
sodann auf ein Angebot in seinem Ausbaugebiet beschranken misste. Ob dieser Wettbewer-
bergruppe daher in Zukunft eine gréRere Bedeutung zukommen wird, ist zum derzeitigen Zeitpunkt
sehr ungewiss. Ein Regulierungsverzicht wirde die Asymmetrien zwischen regionalen Anbietern
und TDG im Vergleich zum Status quo jedenfalls erhéhen und die Investitionsbereitschaft regiona-
ler Anbieter in der Tendenz reduzieren.

c) Wiederverkaufer (,Reseller)

Far die Wettbewerbergruppe der reinen Wiederverkaufer (,Reseller”) durften die Asymmetrien mit
Bezug auf die Ausgangsbedingungen fir einen Investitionswettbewerb am gréRten ausfallen.
Grinde sind u. a. die ungleichen Ausgangsbedingungen mit Bezug auf einen Kundenstamm, feh-
lende eigene Infrastruktur in Form von Glasfaserkernnetzen sowie eine nicht vorhandene Anbin-
dung an die Hauptverteiler oder die Kabelverzweiger. Wahrend diese Asymmetrien bereits unab-
hangig von dem hier diskutierten Deregulierungsszenario bestehen, wurden sie im Falle eines Re-
gulierungsverzichtes durch den dann mit Bezug auf hochbandbreitige glasfaserbasierte Anschlis-
se nicht mehr gegebenen Anspruch auf Vorleistungen zu regulierten Konditionen weiter erhdht.
Von daher ist nicht davon auszugehen, dass im hier betrachteten Deregulierungsszenario von der
Wettbewerbergruppe der Reseller eine starke Investitionsdynamik ausgehen wirde. Welche Rolle
Wiederverkaufer in einem zuklnftigen Dienstewettbewerb einnehmen wurden, ist unklar. Wahrend
unter aktuellen Markt- und Regulierungsgegebenheiten die TDG einen Vertrieb ihrer eigenen Netz-
leistungen durch ,Reseller” ermoglicht, waren die Anreize hierzu in einer von héherer Marktkon-
zentration und geringerer Wettbewerbsintensitat gepragten Situation auf den Endkundenmarkten
genauer zu evaluieren.*® Sollte die TDG diesbeziiglich ihre Strategie dndern, kdnnte diese Wett-
bewerbergruppe insbesondere im Falle eines steigenden Bedarfs nach hdherwertigen glasfaser-
basierten Breitbandanschlissen zunehmend unter Verdrangungsdruck geraten.

%22 siehe Fn. 313.
2 sjehe unten, unter E. IL. (S. 135 ff.).
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d) Infrastrukturbasierte Zugangsnachfrager

Auch mit Bezug auf die Wettbewerbergruppe, die ihre Leistungen auf Basis der DSL-Technologie
bereitstellt, bestehen mit Bezug auf einen ,Wettbewerb um den Markt* Asymmetrien im Vergleich
zur TDG. Die Ungleichgewichte wirden im Fall eines Regulierungsverzichtes fir diese Wettbewer-
bergruppe insgesamt sehr hoch ausfallen. Wie gezeigt wurde, haben die Unternehmen dieser
Wettbewerberkategorie unter den bestehenden Rahmenbedingungen ihre Infrastruktur ganz Gber-
wiegend nicht bis zum Endkunden ausgebaut, also die letzte Stufe der Investitionsleiter zur Substi-
tution der Teilnehmeranschlussleitung nicht erklommen (oder je nach Betrachtung: den Schritt von
der Investitionsleiter nicht gemacht). Wahrend die auch im hier betrachteten Szenario fortbeste-
henden regulatorischen Bestimmungen einen nicht unerheblichen Teil der aus der Infrastruktur des
Altsassen resultierende Asymmetrien (z. B. Leerrohre, Kabelschachte) zwar adressieren, haben
DSL-basierte Wettbewerber aber ihre Glasfaser weniger weit zum Endkunden ausgebaut und in
jungerer Zeit mit dem Ausbau von VDSL und ,Vectoring® durch die TDG sogar z. T. zurtickgebaut.
Hieraus resultieren héhere Kosten eines Ausbaus von Glasfaserzugangsnetzen bis zum Endkun-
den im Vergleich zur TDG. Ferner werden mit Bezug auf diese Wettbewerbergruppe die aus einer
geringeren Kundenbasis resultierenden Asymmetrien von Relevanz sein, mit Ausnahme vielleicht
von Vodafone als Unternehmen, das zudem auf die Kundenbasis aus dem Mobilfunk- und dem
Kabelbreitbandgeschaft zurtickgreifen kann. Sollte ein wettbewerblicher Ausbau von Glasfaserzu-
gangsnetzen durch diese Wettbewerbergruppe aufgrund ungleicher Ausgangslagen nicht erfolgen,
verbliebe im Fall eines Regulierungsverzichtes der Zugang zu Glasfasernetzen auf Basis freiwilli-
ger Vereinbarungen sowie ein regulierter Zugang zum Kupferzugangsnetz (bzw. aquivalenter vir-
tueller Zugange). In letzterem Fall kdnnte aber bei zukiinftig steigenden Qualitdtsanforderungen
lediglich ein Marktsegment niedrigerer Qualitdt zu dann auch erwartungsgemag niedrigeren Zah-
lungsbereitschaften bedient werden. Bezlglich ersterem gilt es wiederum, strategische Anreize zur
MarktverschlieBung vertikal integrierter Unternehmen (vor allem der TDG) zu beachten. Von daher
wuirde eine Deregulierung der Glasfaserzugangsnetze sich negativ auf den aus dieser Wettbewer-
bergruppe ausgehenden Wettbewerbsdruck auf der Diensteebene auswirken. Langfristig kdnnte
es hierdurch zu einer Marginalisierung der Bedeutung dieser Wettbewerbergruppe bzw. im Extrem
zu Marktaustritten kommen, was eine héhere Marktkonzentration auf Infrastruktur- und Dienste-
ebene implizieren wirde.

e) Mobilfunknetzbetreiber

Obwohl sie selbst keine Festnetzbreitbandanschlisse bereitstellen, ist mit Blick auf ihre Berlck-
sichtigung im Kontext der hier untersuchten Frage®*** abschlieRend noch kurz auf die Gruppe der
Mobilfunknetzbetreiber*”® einzugehen. Dabei ist zunachst zu beriicksichtigen, dass es in Deutsch-
land — Iasst man die kleinen Betreiber der virtuellen Netze auRer Betracht — keinen reinen Mobil-
funknetzbetreiber gibt, die drei Marktteilnehmer vielmehr in erheblichem Umfang auch im Fest-
netzbereich tatig sind. Insbesondere die TDG selbst profitiert daher von entsprechenden Verbund-

%24 Siehe oben, in und bei Fn. 291.

% Daneben sind natirlich auch noch reine Weiterverkaufer und virtuelle Mobilfunknetzbetreiber zu be-
ricksichtigen. In dieser Gruppe ist etwa mit der Drillisch AG ein Unternehmen tatig, das als Bestandteil
des 1&1-Konzerns auch als Marktteilnehmer mit potentieller Relevanz fiir den Glasfaserausbau anzu-
sehen ist. Auch insoweit bleibt es jedoch bei dem Befund der grundsatzlichen Asymmetrien zugunsten
der TDG.
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vorteilen. Telefonica hat sein auf den Ausbau der Teilnehmeranschlussleitungen basierendes Ge-
schaftsmodell demgegeniber bereits unter den aktuellen Regulierungsbedingungen zugunsten
eines infrastrukturferneren ,Layer 3“-Bitstromzugangs aufgegeben, so dass hier trotz entsprechen-
der Verbundvorteile mit dem Mobilfunkgeschaft ein verstarktes Engagement in einen Glasfaser-
ausbau bei einer Deregulierung reiner Glasfaseranschliisse eher unwahrscheinlich sein dirfte.
Auch Vodafone scheint eher zu einem Rickschritt auf der Investitionsleiter (hin zu einem ,Lay-
er 2“-Bitstromzugang) zu tendieren, wirde aber, wie oben gezeigt, ohnehin jedenfalls mit Blick auf
das eigene Kabelfernsehnetz entsprechende Glasfaseranschliisse voraussichtlich im Wesentli-
chen nur in rdumlich begrenztem Umfang jenseits des eigenen Ausbaugebietes errichten und sahe
sich dabei den genannten Asymmetrien im Vergleich zur TDG ausgesetzt.

5. Zusammenfassende Gesamtwiirdigung

Die Analyse hat gezeigt, dass Asymmetrien beim Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen in erhebli-
chem Umfang bestehen, welche die TDG im Falle des hier betrachteten Szenarios eines Regulie-
rungsverzichtes in eine bessere Ausgangslage mit Bezug auf Investitionen in reine Glasfasernetze
versetzen wirden. Das Ausmald der Ungleichheit wird mit Bezug auf die betrachteten Wettbewer-
bergruppen differieren und wird auch regional unterschiedlich ausfallen. Ein ,Wettbewerb um den
Markt“ mag daher auch im Falle eines Regulierungsverzichtes zumindest nicht in allen Regionen
grundsatzlich ausgeschlossen sein, in Bezug auf sog. ,schwarze Gebiete* evtl. vereinzelt auch ein
infrastrukturbasierter ,Wettbewerb im Markt* in Betracht kommen, zumal von einer Deregulierung
auch positive Anreize auf die Investitionsbereitschaft von Wettbewerbern ausgehen kénnen.

In der Summe sind von einem Deregulierungsverzicht fir Glasfaserzugangsnetze aber negative
Auswirkungen auf den Wettbewerb zu erwarten, die auf der Diensteebene noch héher ausfallen
wirden als auf der Infrastrukturebene. Hintergrund ist die grundsatzliche Wettbewerbsfahigkeit der
Diensteebene unter der Bedingung eines diskriminierungsfreien Zuganges zur komplementaren
Infrastrukturebene (genauer: zu den wesentlichen Einrichtungen bzw. Engpassinfrastrukturen).
Wie die Analyse der aktuellen Marktsituation in Deutschland zeigt, hat sich ein wirksamer Endkun-
denwettbewerb zum Wohle der Verbraucher auch auf Basis konkurrierender Netzinfrastrukturen
(Interplattformwettbewerb) und regulierter Vorleistungen (Intraplattformwettbewerb) etabliert, stéan-
de im Falle eines Regulierungsverzichtes allerdings zur Disposition. Auf Infrastrukturebene gilt es
hingegen, zwei imperfekte Wettbewerbssituationen in einem Szenario regulierter Zugangsbedin-
gungen (Status quo) mit einem Szenario eines Regulierungsverzichtes zu vergleichen.

Eine differenzierte Betrachtung der Wettbewerbergruppen hat gezeigt, dass mit Bezug auf die
Wiederverkaufer (,Reseller) und die Wettbewerber auf Basis der DSL-Technologie die Asymmet-
rien und die negativen Auswirkungen eines Regulierungsverzichtes wahrscheinlich am hochsten
ausfallen wirden. In den Ausbaugebieten der Kabelnetzbetreiber ist im Deregulierungsszenario
mittelfristig am ehesten von Infrastrukturduopolen bestehend aus Kabelnetzbetreibern und TDG
auszugehen. Diese Duopolsituation kénnte sodann auch von der Infrastruktur- auf die Diensteebe-
ne Ubertragen werden. Weniger eindeutig sind die Prognosen mit Bezug auf die Marktrolle regio-
naler Anbieter (Versorgungsunternehmen/Stadtwerke). In den Regionen, in denen regionale Wett-
bewerber bereits Glasfaserzugangsnetze betreiben, kdnnte ein regional begrenztes Infrastruktur-
monopol Bestand haben, welches Zugang auf freiwilliger Basis anbietet und ggf. auch Kooperati-
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onsmodelle eingeht. Durch einen Regulierungsverzicht wirde aber auch eine Verdrangungsstrate-
gie durch den Altsassen wahrscheinlicher. Mit Bezug auf einen ,Wettbewerb um den Markt* wir-
den durch einen Regulierungsverzicht Asymmetrien im Vergleich zum Status quo verstarkt und die
Investitionsbereitschaft regionaler Anbieter in der Tendenz reduziert.

Es bestehen also zum einen ungleiche Ausgangsbedingungen, die einen chancengleichen ,Wett-
bewerb um den Markt“ im Szenario des Regulierungsverzichtes nur in einigen wenigen Regionen
realistisch erscheinen lassen. Zum anderen kann nicht mit Sicherheit davon ausgegangen werden,
dass temporar errungene Marktfihrerschaften durch Innovation und Imitation in akzeptabler Zeit
aufgeldst werden koénnen. Lediglich in sog. ,schwarzen® Gebieten, in denen ein wirtschaftlicher
Ausbau von mindestens zwei FTTH/B-Infrastrukturen sich wirtschaftlich rechnet, wéare ein solcher
Imitationswettbewerb vorstellbar. Aufgrund der im Vergleich zu VDSL/,Vectoring“ gestiegenen Be-
deutung von lokalen Dichtevorteilen duirfte sich ein solches Potential zur Duplizierung auf sehr we-
nige sehr dichtbesiedelte Gebiete (in manchen Regionen evtl. einzelne StralRenzige) beschran-
ken. Die Analyse der grundlegenden Charakteristika des Glasfaserausbaus veranschaulicht, dass
Uber weite Teile des Bundesgebietes lediglich der Ausbau eines einzelnen Glasfaserzugangsnet-
zes wirtschaftlich ist. Aufgrund der natirlichen Monopoleigenschaften ware ein Ausbau paralleler
Infrastrukturen aus gesamtwirtschaftlichen Grinden dann auch nicht winschenswert, da hieraus
héhere Kosten und damit verbundene Ineffizienzen resultieren wirden. Diese Schlussfolgerung gilt
auch unabhangig davon, ob ein ,Wettbewerb um den Markt“ wahrscheinlich erscheint oder nicht.

AbschlieRend sei auf einen interessanten Aspekt mit Bezug auf die skizzierte Diskussion zu § 9a
TKG um ,Regulierungsferien® hingewiesen. Legt man die damaligen im Zuge der Novelle formu-
lierten MalRstabe bei der Beurteilung eines Regulierungsverzichtes fir die hier zu betrachtenden
Glasfaserzugangsnetze an, waren zwei Sachverhalte zu beachten: Erstens kann aus den vorge-
nannten Grinden nicht von einem ,level playing field“ ausgegangen werden. Zweitens ist es vor
dem Hintergrund der 6konomischen Charakteristika eines Glasfaserausbaus (vor allem irreversible
Kosten, im Vergleich zum VDSL-Ausbau gréRere Bedeutung von Dichtevorteilen) zumindest unter
den aktuellen und den zukulnftig absehbaren technologischen Gegebenheiten auch schwer vor-
stellbar, wie eine einmal erlangte Monopolstellung fiir ein Glasfaserzugangsnetz durch Imitatoren
in absehbarer Zeit bestritten werden kénnte. Auf den in einigen Regionen denkbaren Fall eines
Duopols soll spater noch vertieft eingegangen werden.*®

Mit Blick auf die Mdglichkeiten der Forderung eines wirksamen infrastrukturbasierten Wettbewerbs,
eines ,Wettbewerbs um den Markt* sowie der Beibehaltung eines wirksamen Dienstewettbewerbs
ergibt sich im Falle eines Regulierungsverzichtes zusammenfassend eine insgesamt pessimisti-
sche Prognose.

IV. Koinvestitionen

Mit den Kodexvorschlagen der Kommission zu einem neu einzufihrenden Art. 74 zu Regulierungs-
freistellungen im Rahmen von Koinvestitionen gewinnt die Diskussion um Risikoteilungsmodelle
als Instrumente der Investitionsférderung an Gewicht. Die im Richtlinienvorschlag der Kommission
vorgesehene Neuregelung bezieht sich auf ,neue Netzelemente®, die Gegenstand eines regulie-

% Sjehe unten, unter E. II. 2. (S. 144 ff.).
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rungsbedirftigen Marktes sind und die der insoweit marktmachtige Betreiber aufgebaut hat oder
aufzubauen plant. Eine Regulierungsfreistellung erfolgt gemaR den Richtlinienvorschlagen dann,
wenn die in Art. 74 Abs. 1 lit. a, b und c genannten Voraussetzungen kumulativ erfillt sind. Die na-
tionale Regulierungsbehdrde darf dem Betreiber sodann keine Vorabverpflichtungen in Bezug auf
die betreffenden neuen Netzelemente mehr auferlegen.®”” Zwar ist die Diskussion um Risikotei-
lungsmodelle und ihre investitionsférdernden wie auch den Wettbewerb beeinflussenden Wirkun-
gen nicht neu und wurde u. a. bereits vor der letzten Uberarbeitung des europaischen Rechtsrah-
mens fur elektronische Kommunikation im Jahr 2009 gefuihrt. Wenn auch in begrenztem Umfang
wurden diese Modelle Uberdies in die NGA-Empfehlung 2010/572/EU der Kommission aufgenom-
men. Die aktuellen Kommissionsvorschlage gehen uUber die bestehenden Regelungen aber hinaus
und machen eine Analyse der Wirkungsweisen von Koinvestitionen erforderlich.*

Nach einer kurzen Erlauterung der grundlegenden Zielsetzungen, Funktionsweisen und einer Ka-
tegorisierung von Risikoteilungsmodellen sollen die Auswirkungen auf die Marktkonzentration und
die Wettbewerbsbedingungen untersucht werden. Diese Analyse soll wiederum differenziert nach
konzentrationsmindernden und sich positiv sowie konzentrationserhéhenden und sich negativ auf
die Wettbewerbsbedingungen auswirkenden Effekten erfolgen. Ferner erfolgt eine Differenzierung
der Untersuchung mdéglicher Auswirkungen nach Infrastruktur- und nach Diensteebene.

Im Rahmen der Analyse der Wirkungen von Koinvestitionen auf die Konzentration und die Wett-
bewerbsbedingungen in den nachfolgenden Abschnitten soll angenommen werden, dass fir Koin-
vestitionen grundsatzlich ein Regulierungsverzicht gilt. Diese Annahme entspricht nicht nur der
Ausgestaltung von Art. 74 des Kodexvorschlags der Kommission. Ferner wird hierdurch auch eine
okonomische Analyse der grundlegenden Wirkungsmechanismen losgeldst von moglichen regula-
torischen Einflissen moglich. Da die Auswirkungen von Koinvestitionen auch in Relation zu einem
Alternativszenario zu beschreiben sind, sind fur die nachfolgende Analyse ferner Annahmen hin-
sichtlich der regulatorischen Behandlung von Glasfaserzugangsnetzen, welche nicht im Rahmen
von Koinvestitionen getatigt wurden, erforderlich. Hier sollen dort, wo es einen zusatzlichen Er-
kenntnisgewinn bietet, sowohl Auswirkungen unter der Annahme eines Fortbestands der jetzigen
asymmetrischen Zugangsregulierung der TDG (Status quo) als auch unter der Annahme eines
ganzlichen Regulierungsverzichtes (Deregulierungsszenario) Beachtung finden.

1. Grundlegende Funktionsweise und Kategorisierung von Koinvestitionen und weiterer Risiko-
teilungsmodelle

Wenn die einzelnen Risikoteilungs- bzw. Koinvestitionsmodelle sich auch unterscheiden, so ist den
Modellen dennoch gemein, dass sie alle auf einen kausalen Zusammenhang zwischen dem Aus-
maf des Risikos einer Investition und der privatwirtschaftlichen Investitionsbereitschaft der Unter-
nehmen und dem hieraus resultierenden Investitionsniveau aufbauen. Dieser Zusammenhang ist
darin begrindet, dass bei steigendem Risiko sich durch den hierdurch erforderlichen Risikoauf-
schlag die Kapitalkosten bzw. der Diskontierungsfaktor zuklnftiger Zahlungsstréme erhéht und
Investitionen in risikobehaftete Glasfasernetze aus einzelwirtschaftlicher Sicht daher zunehmend

%27 7zum Ganzen ausfiihrlich unten, unter E. IIl. 5. b) dd) (S. 193 ff.).
8 Die Argumentation in diesem Kapitel baut in Teilen auf die frilhere Analyse der Autoren in
Neumann/Sickmann/Koch/Alkas (Fn. 16), S. 203 ff., auf.



118

Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohifahrt IRANIK,

unrentabler werden. Da Investitionsrisiken sich nicht ganzlich reduzieren lassen, wird bei Risikotei-
lungsmodellen auf eine andersartige Verteilung des Investitionsrisikos abgestellt, um dadurch An-
reize fiir Investitionen zu schaffen.*® Es soll also nicht das Investitionsrisiko der Industrie insge-
samt reduziert, sondern vielmehr eine ,symmetrischere” Verteilung des Risikos zwischen mehre-
ren Marktteilnehmern erreicht werden.

Sowohl mit Blick auf die Literatur als auch auf die praktische Umsetzung von Risikoteilungsme-
chanismen sind verschiedene Varianten und Differenzierungsmerkmale erkennbar:**°

Unternehmen kdénnen grundséatzlich vereinbaren, Infrastruktur gemeinsam zu errichten (Koin-
vestitionen).

Es sind unterschiedliche Organisationsformen der Kooperation (Vereinbarungen zwischen
selbstandig bleibenden Unternehmen oder Grindung von Gemeinschaftsunternehmen) maég-
lich.

Koinvestitionsmodelle kénnen sich ferner mit Bezug auf die von den Vereinbarungen betroffe-
nen Infrastrukturelemente unterscheiden. So sind Vereinbarungen mdglich, die sich auf einer
sehr hohen Ebene der Wertschépfungsstufe lediglich auf Leerrohre beziehen. Es kénnen aber
auch Vereinbarungen zur gemeinsamen Nutzung passiver und auch aktiver Netzbestandteile
getroffen werden.

Vor allem fur eine Analyse der Wettbewerbswirkungen bietet sich eine Unterscheidung nach
den an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen (Wettbewerber/Altsasse) an.

Schlielich kédnnen sich Koinvestitionsmodelle dadurch unterscheiden, ob sie offene Zugangs-
regelungen (,Open Access®) beinhalten. In diesem Zusammenhang wird insbesondere auch
die regulatorische Behandlung der Modelle von Bedeutung sein.

Nicht investierende Unternehmen kénnten sich auch durch Anfangszahlungen (,upfront pay-
ments") am Investitionsrisiko beteiligen, langfristige Vertradge schlielen und Verpflichtungen zur
Abnahme bestimmter Mengen oder Kontingente eingehen. Die Zugangsentgelte wirden dann
in Abhangigkeit vom Grad der Beteiligung am Investitionsrisiko differenziert.**' Das Instrument
eines Kontingentmodells nutzt im deutschen Markt etwa die TDG.

Im Fall vertraglicher Regelungen zwischen investierenden und nicht investierenden Unterneh-
men kénnen solche Vertrage vor (ex ante) oder nach (ex post) der Tatigung der Investitionen
erfolgen.
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Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 344, 2010, S. 6 ff. In der Literatur wird z. B.
argumentiert, dass die Marktrisiken der Unsicherheit beziglich der Zahlungsbereitschaft und der Pene-
tration durch Risikopramien aufgrund moglicher ,Hold-up“-Situationen nur unzureichend Berlcksichti-
gung finden koénnen. So z.B. Forgd/Gétz/Otto, MR-Beilage 5/2010, 16, 20; Inderst/Kiihling/
Neumann/Peitz, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 344, 2010, S.3; Kihling/Heimeshoff/Schall, K&R-
Beihefter 1/2010, 1, 11.

Siehe zum Ganzen auch etwa Forg6/Gétz/Otto, MR-Beilage 5/2010, 16, 20 f., sowie Balmer/Unver, Co-
operative investment in next generation broadband networks: A review of recent practical cases and lit-
erature, 2016.

Vgl. etwa Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S. 69 f. — Regulierungsverfi-
gung Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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Strittig ist in der Literatur, ob Vereinbarungen, in denen sich zwei Unternehmen lediglich reziprok
Zugang zu den jeweils eigenen, alleine errichteten und alleine kontrollierten Netzen gewahren, als
Koinvestitionen zu betrachten sind.*** Auch sollte mit Bezug auf die zwei letztgenannten Punkte
obiger Auflistung eher von Risikoteilungsmodellen und weniger von Koinvestitionen gesprochen
werden, da letztlich nur ein einzelnes Unternehmen investiert. Reziproker Zugang wurde im deut-
schen Markt aktuell beispielsweise fur ihre VDSL- und ,Vectoring“-Netze zwischen EWE TEL und
der TDG vereinbart. Die Kooperation betrifft insgesamt knapp 400 Ortsnetze in Niedersachsen,
Bremen und in Teilen von Nordrhein-Westfalen und ermdglicht nach Aussage der beteiligten Un-
ternehmen, potentiell 3,5 Millionen Haushalte und Unternehmen zu erreichen.®*

Von Koinvestitionen kdnnen Auswirkungen auf die Investitionsanreize von Unternehmen, auf die
Marktkonzentration und den Wettbewerb ausgehen. Bezuglich Ersterem kann grundsatzlich von
positiven Auswirkungen ausgegangen werden. Ohne an dieser Stelle vor dem Hintergrund der
Ausrichtung der vorliegenden Studie vertieft auf die investitionsférdernden Wirkungen eingehen zu
kénnen, werden diese vor allem aus einer (symmetrischeren) Aufteilung des Investitionsrisikos auf
mehrere Parteien sowie einem verbindlichen Bekenntnis auch nicht investierender Unternehmen
und damit geringerer Unsicherheit fur die investierenden Unternehmen hinsichtlich zuklnftiger
Nachfrage nach Zugang zur neuen Infrastruktur resultieren. Diese mit Bezug auf Investitionsanrei-
ze grundséatzlich positive Eigenschaft von Risikoteilungsmodellen wird in der Literatur weitgehend
anerkannt, wenn auch haufig betont wird, dass das Ausmal} der Anreizsetzung insgesamt be-
grenzt sein wird.***

Neben diesen grundsatzlich positiven Effekten sind aber auch mdégliche Effekte zu betrachten,
welche die Konzentration erhdhen und sich negativ auf den Wettbewerb auswirken kdénnen. Vor
diesem Hintergrund kann auch evtl. von einem moglichen Zielkonflikt (,Trade-off‘) zwischen der
positiven Auswirkung auf Investitionsanreize und mdglichen negativen wettbewerblichen Effekten
gesprochen werden. Im Folgenden sollen daher die von Koinvestitionen ausgehenden Auswirkun-
gen auf die Marktkonzentration und den Wettbewerb analysiert werden.

%2 Ablehnend Feasey/Cave (Fn. 237), S. 48.

%% Siehe oben, in und bei Fn. 258.

334 Vgl. z. B. Kirchner, Beseitigung regulatorischer und wettbewerbsrechtlicher Hindernisse fir den Ausbau
der Breitbandinfrastruktur im landlichen Raum, 2009, S.6 ff.; Kihling/Heimeshoff/Schall, K&R-
Beihefter 1/2010, 1, 11 ff.; DotEcon, Regulatory policy and the roll-out of fibre-to-the-home networks,
2012, S. 35 ff., sowie insbesondere, auch mit Bezug auf die Begrenztheit der investitionsférdernden
Wirkungen Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 11-025; Bourreau/Cambini/Hoernig, Telecommu-
nications Policy 36 (5) (2012), 399, und Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, WIK-Diskussionsbeitrag
Nr. 344, 2010. Wahrend Nitsche/Wiethaus zwar die grundsatzlich positiven Auswirkungen von Risikotei-
lungsmechanismen auf Investitionen durch eine Verteilung des Investitionsrisikos auf mehrere Markt-
teilnehmer stark betonen, kommt ihre Analyse zumindest unter der spezifischen Annahme grofRer
Marktanteilsasymmetrien zwischen Investoren und Nichtinvestoren zu dem Ergebnis, dass ein Risikotei-
lungsregime zu geringeren Investitionen fihren kann als eine Zugangsregulierung auf Basis des LRIC-
Ansatzes oder unter Einbezug einer Risikopramie, siehe Nitsche/Wiethaus, ESMT White Paper
No. WP-110-02, 2010, S. 37 u. 43 ff. Zurtickhaltend auch die Bewertung von Gerpott, K&R 2016, 801,
804 f., mit Blick auf parallel zu den Investitionsrisiken durch die Koinvestition reduzierte Gewinnerwar-
tungen.
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2. Zu erwartende konzentrationsmindernde Effekte und positive Auswirkungen auf den Wett-
bewerb

a) Positive Auswirkungen auf der Infrastrukturebene

Ein erster positiver Effekt von Koinvestitionen ergibt sich dann, wenn durch einen Ausbau von
Glasfaserzugangsnetzen Koinvestitionen erst mdéglich werden. Diese Wirkungsweise ist eng ver-
knipft mit der im vorherigen Abschnitt unter Bezugnahme auf die Literatur dargestellten grundsatz-
lich investitionsférdernden Wirkungsweise von Koinvestitionen durch eine Verteilung des Investiti-
onsrisikos auf mehrere Marktteilnehmer. Zu bertcksichtigen sind also Situationen, in denen es oh-
ne Koinvestitionen zu keinem Netzausbau oder zu einer geringeren Anzahl an Netzen (also z. B.
zu keiner Duplizierung der Netze) kommen wiirde. Es ist allerdings zu beachten, dass durch Koin-
vestitionen sich an dem Gesamtrisiko und den grundsatzlichen 6konomischen Charakteristika des
Glasfaserausbaus erst einmal nichts dndert. Daher sollte dieser mdgliche positive Effekt von Koin-
vestitionen auf die Verfligbarkeit von Zugangsnetzen nicht dahingehend Uberschatzt werden, dass
mittels Koinvestitionen ein flachendeckender Ausbau und eine weitreichende Duplizierung der
Netze wirtschaftlich wird.

Mit Bezug auf sog. ,schwarze® Gebiete ware ein positiver Effekt im Sinne der Ermdglichung eines
Netzausbaus denkbar, wenn in einer solchen Region trotz der grundséatzlich mdglichen Wirtschaft-
lichkeit mit keinem Netzausbau durch Wettbewerber zu rechnen ware, etwa weil die in der betref-
fenden Region in Frage kommenden Unternehmen (z. B. lokale Stadtwerke) fiir sich genommen zu
klein sind, um die erforderlichen Investitionen alleine zu tatigen. Durch Koinvestitionen kdnnten
etwa die Finanzkraft und die bestehende Kundenbasis gebiindelt sowie das Investitionsrisiko ge-
teilt werden. Damit konnten in einer solchen Konstellation durch eine Kooperation mogliche
Asymmetrien zwischen Wettbewerbern und Altsassen mit Bezug auf die Investitionsausgangslage
abgebaut und Koinvestitionen auch ohne Beteiligung des Altsassen ermoglicht werden.

Werden durch einen gemeinsamen Ausbau Investitionen der Wettbewerber in Regionen ermog-
licht, in denen der Altsasse Glasfaserzugangsnetze bereits ausgebaut hat, wiirde dies bereits auf
Infrastrukturebene eine wettbewerbsférdernde und die Konzentration mindernde Wirkung durch
eine Duplizierung der Netzinfrastruktur implizieren. Sollten mdgliche gemeinsame Investitionen der
Wettbewerber den Altsassen erst dazu bewegen, ebenfalls Glasfaser bis zum Endkunden auszu-
bauen, ware durch die Koinvestitionsvereinbarung der Wettbewerber und den daraus resultieren-
den Wettbewerbsdruck der Ausbau einer parallelen Glasfaserinfrastruktur in der betreffenden Re-
gion befdérdert. Ob dies gelingt, wird u. a. von Dichtevorteilen abhangen. In den hier betrachteten
sog. ,schwarzen“ Gebieten ware eine Duplizierung aber grundsatzlich vorstellbar.

Auch mit Bezug auf sog. ,graue Gebiete“ kann ein solcher positiver Effekt der Ermdglichung eines
Ausbaus von Glasfaserzugangsnetzen durch Wettbewerber im Rahmen von Koinvestitionen ent-
stehen. Fur diesen Fall gilt eine zu den Wirkungsweisen in ,schwarzen“ Gebieten analoge Argu-
mentation mit dem Unterschied, dass ein paralleler Glasfaserinfrastrukturausbau gesamtwirtschaft-
lich nicht effizient ware. Ein Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen durch Wettbewerber im Rahmen
von Koinvestitionen kénnte dennoch, wenn auch mit Einschrdnkungen, den Charakter einer Um-
gehungs- bzw. ,bypass“-Investition besitzen. Grund hierflr ist, dass die Koinvestition den Wettbe-
werbern die Umgehung der kupferbasierten monopolistischen Engpassinfrastruktur des Altsassen
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erlaubt. Aus diesem Grund kann durch eine solche Investition die Konzentration im Markt reduziert
und der infrastrukturbasierte Wettbewerb gestarkt werden. Es ist aber zu beachten, dass eine sol-
che Argumentation eine Marktdefinition impliziert, nach der sowohl die Zugangsnetze auf Basis der
Glasfaser- als auch die auf Basis von Kupfertechnologie Teil des gleichen relevanten Produkt-
marktes sind. Dies entspricht zumindest aktuell der Vorgehensweise der Bundesnetzagentur.®*®
Grundsatzlich wirden sodann die Investitionen der Wettbewerber bestehende Marktungleichge-
wichte zugunsten der TDG reduzieren.

Wird hingegen ausschliel3lich auf die Glasfaserzugangstechnologie abgestellt, also ein separater
Produktmarkt unterstellt, ware ein positiver wettbewerblicher Effekt auf der Infrastrukturebene erst
einmal nur dann gegeben, wenn ohne solche Koinvestitionen gar kein Netzausbau, also weder
durch Wettbewerber noch durch den Altsassen, moglich ware. Weniger eindeutig ist die Wir-
kungsweise, sollte durch die Koinvestition ein Ausbau durch Wettbewerber in einer Konstellation
ermdglicht werden, in der ansonsten von Investitionen des Altsassen ausgegangen werden konn-
te. Wettbewerber wurden durch die Koinvestitionen ein hoherwertiges Anschlussnetz im Vergleich
zu dem kupferbasierten Zugangsnetz des Altsassen ausbauen und kénnten mit Bezug auf dieses
in der betrachteten Region eine Monopolstellung erlangen. Dies gilt fir den Fall, dass Kabelbreit-
bandnetze nicht vorhanden sind. Ansonsten entstiinde ein Infrastrukturduopol.336 Eine Duplizie-
rung des Glasfaserzugangsnetzes der Wettbewerber durch den Altsassen ware jedenfalls aus ge-
samtwirtschaftlicher Sicht aufgrund der Bedeutung von Dichtevorteilen ineffizient. Zumindest die
Anzahl der zu erwartenden Glasfasernetze bliebe unverandert.

Die Auswirkungen auf die Marktkonzentration werden aber nicht nur von der sachlichen, sondern
schliellich auch von der unterstellten rdumlichen Marktdefinition abhangen. Wird der Markt in
Ubereinstimmung mit dem bisherigen Vorgehen der Bundesnetzagentur bundesweit definiert,®*
kann ein durch Koinvestitionen ermoglichter Netzausbau der Wettbewerber eine Reduktion der
Marktkonzentration auf der Infrastrukturebene auch dann bewirken, wenn in der betreffenden Re-
gion lediglich ein einziges Glasfaserzugangsnetz ausgebaut wird. Diese positive Wirkungsweise
wurde bei einer bundesweiten Betrachtung auch dann in Betracht kommen, wenn der relevante
Produktmarkt lediglich Glasfaserzugangsnetze beinhalten wirde. Voraussetzung ist, dass bei einer
bundesweiten Betrachtung hierdurch Marktungleichgewichte, etwa im Sinne einer Dominanz der
TDG, abgebaut werden konnten. Wie die Analyse der aktuellen Marktsituation gezeigt hat, besteht
zumindest bei isolierter Betrachtung mit Bezug auf reine Glasfaserzugangsnetze eine solche Do-
minanz der TDG momentan nicht.**® Gleichzeitig kénnte eine solche zukiinftig aber evtl. aus
asymmetrischen Investitionsausgangslagen beim Ausbau glasfaserbasierter Zugangsnetze resul-
tieren.

Ein Ausbau monopolistischer Infrastrukturen durch unterschiedliche Unternehmen bzw. unter-
schiedliche Unternehmensverbiinde in verschiedenen Regionen wirde einen sog. ,Flickenteppich®
beférdern, der mit Blick auf Glasfaserzugangsnetze auch die aktuelle Marktsituation in der Bundes-

%% " Siehe oben, unter C. II. 3. (S. 61 ff.).

%% Es ist aber zu beachten, dass fiir Kabelbreitbandnetze in Deutschland zumindest bis zum heutigen
Zeitpunkt kein Vorleistungsmarkt besteht.

Die Bundesnetzagentur definiert zumindest mit Bezug auf Teilnehmeranschlussleitungen und mit Bezug
auf ,Layer 2“-Bitstromzugang den Markt bundesweit, nicht aber fur ,Layer 3“-Bitstromzugang, vgl. die
Ausfihrungen oben, unter C. Il. 3. b) aa) (S. 64 ff.).

%% Siehe oben, unter C. I. 2. (S. 29).
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republik charakterisiert. Eine solche Marktstruktur kann aus wettbewerblicher Sicht vorteilhaft sein,
wenn die Unternehmen in einem Verhaltnis der gegenseitigen Abhangigkeit zueinander stinden.
Hierdurch koénnten die Verhandlungsmacht einzelner Unternehmen ggf. reduziert und positive
wettbewerbliche Auswirkungen bereits auf der Infrastrukturebene ausgelést werden.

Positive Effekte von Koinvestitionen auf der Infrastrukturebene sind letztlich auch dann grundsatz-
lich denkbar, wenn der Altsasse hieran beteiligt ist. Dies wird insbesondere in den Fallen gelten, in
denen ohne eine Beteiligung des Altsassen keine Investitionen in einer Region moglich waren.
Sollte durch eine Beteiligung des Altsassen an einer Koinvestition ein Ausbau einer Glasfaserzu-
gangsinfrastruktur parallel zu einem bestehenden Kabelbreitbandnetz erfolgen, ware ein positiver
Effekt durch eine Erhéhung der Anzahl der bestehenden Netze auf zwei gegeben und die Voraus-
setzungen fur infrastrukturbasierten Wettbewerb waren verbessert. Grundsatzlich ist bei Koinvesti-
tionen unter Beteiligung des Altsassen aber von einem gréferen Risiko negativer wettbewerblicher
Wirkungen auszugehen als bei Koinvestitionen ohne Beteiligung des Altsassen.

Bei der wettbewerblichen Beurteilung ist ferner eine Differenzierung anhand der von den Koinvesti-
tionen inbegriffenen Infrastrukturen erforderlich. Mit Bezug auf Koinvestitionen auf einer sehr ho-
hen Wertschdopfungsstufe (Leerrohre, Kanalschachte usw.) werden grundsatzlich positive Wettbe-
werbswirkungen zu erwarten sein verglichen mit einer Konstellation, in der sich die Infrastrukturen
im Eigentum eines einzelnen vertikal integrierten Unternehmens befinden. So kénnten Anreize zu
einer intensiveren Nutzung der Infrastruktur geschaffen werden.**® Ferner sind auch Koinvestitio-
nen in lediglich passive Netzinfrastruktur unter einem wettbewerblichen Gesichtspunkt positiver zu
werten als Koinvestitionen, die auch aktive Netzinfrastrukturen umfassen. Solche Modelle schei-
nen mit Bezug auf den deutschen Markt allerdings zumindest derzeit von geringerer Relevanz.

Aus wettbewerblicher Sicht sind Risikoteilungsmodelle zudem positiver zu werten, die sog. Multifa-
serzugangsnetze im Gegensatz zu sog. Einfasernetzen ausbauen.**° Dies ist damit begriindet,
dass der exklusive Zugang zu eigenen Glasfaserstrangen den beteiligten Unternehmen einen fast
gleichwertigen Zugang verglichen mit einer Situation des Ausbaus duplizierender Zugangsnetze
ermdglicht. Eine solche Vorteilhaftigkeit wird auch etwa von der Kommission in ihrer NGA-
Empfehlung 2010/572/EU grundsatzlich anerkannt. Ziff. 28 der Empfehlung stellt einen Bezug zwi-
schen Koinvestitionen in Mehrfaserzugangsnetze und der Feststellung betrachtlicher Marktmacht
her und impliziert aufgrund der positiven Wettbewerbswirkungen eine Vorteilhaftigkeit von Mehrfa-
serzugangsnetzen im Vergleich zu Einfaserzugangsnetzen."'

%9 Feasey/Cave (Fn. 237), S. 51.

9 Eine ausfiihrliche Diskussion der Vor- und Nachteile von Einfaser- und Mehrfasermodellen kann an die-
ser Stelle nicht stattfinden; siehe aber auch unten, unter E. Ill. 4. b) (S. 183). Das Thema ist auch nicht
ganzlich unstrittig, wie u. a. eine Kontroverse im Zusammenhang mit einer Entscheidung der schweize-
rischen Wettbewerbskommission (WEKO) zu Vertrdgen zu den Glasfaserkooperationen zwischen
Swisscom und den Elektrizitdtswerken der Stadte Basel, Bern, Luzern, St. Gallen und Zirich zeigt, sie-
he WEKO, Medienmitteilung ,Glasfaser-Kooperationen: Keine Sanktionsbefreiung fiir harte Wettbe-
werbsabreden® v. 5.9.2011.

Noch deutlicher wird die Kommission in Erwagungsgrund 19 S. 2 f.: ,Solche Netze werden wahrschein-
lich zu einem langfristig nachhaltigen Wettbewerb flihren und entsprechen daher den Zielen des EU-
Rechtsrahmens. Deshalb ist es wiinschenswert, dass die [nationalen Regulierungsbehdérden] ihre Be-
fugnisse nutzen, um jeweils unter Berlcksichtigung der konkreten Nachfrage und Kosten die Verlegung
von Mehrfachglasfaserleitungen in den Abschluss-Segmenten zu férdern.“ Vor dem Hintergrund des
Grundsatzes der technologischen Neutralitédt sollte diese Vorteilhaftigkeit in Bezug auf einen Aspekt

341
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b) Positive Auswirkungen auf der Diensteebene

Mit Bezug auf den Wettbewerb auf der nachgelagerten Diensteebene ergeben sich ganz grund-
satzlich positive Effekte dadurch, dass im Fall einer Koinvestition mehrere Unternehmen gemein-
sam eine Infrastruktur ausbauen und kontrollieren. Eine solche Konstellation gemeinsamer Kon-
trolle ware insbesondere dann vorteilhaft, wenn die Alternative eine monopolistische Engpassinfra-
struktur im Eigentum eines einzelnen Unternehmens ware, wie sie vor allem in ,grauen® Gebieten
zu erwarten ware. Aber auch in ,schwarzen® Gebieten, in denen zwei parallele Glasfaserzugangs-
netze denkbar wéaren, kdnnte durch Koinvestitionen die Anzahl an Unternehmen, die eine (dann
gemeinsame) Kontrolle Uber eine Infrastruktur ausiiben, grundsatzlich erhéht werden. Die positive
Auswirkung auf den Dienstewettbewerb resultiert vor allem daraus, dass im Fall von Koinvestitio-
nen fur die an der Investition beteiligten Unternehmen (sog. ,Insider®) auch unabhangig von maégli-
chen regulatorischen Verpflichtungen ein diskriminierungsfreier Zugang zu Glasfaserzugangsnet-
zen sichergestellt werden kann. Die Wettbewerbsbedingungen auf der komplementaren nachgela-
gerten Diensteebene wiirden sich durch die (gemeinsame) Kontrolle fiir die ,Insider* verbessern.**?
Inwieweit dieser positive Effekt zu tragen kommt, wird allerdings auch von der konkreten Ausge-
staltung der Koinvestitionen und der Verhandlungsmacht der beteiligten Parteien abhangen.

Der grundsatzlich positive Effekt auf die Wettbewerbsmaglichkeiten auf der Diensteebene resultiert
also aus der Sicherstellung eines Zugangs zur Glasfaserinfrastruktur im Rahmen privater Verein-
barungen und kdme am starksten zu tragen, wenn fiir Glasfaserzugangsnetze auch im Fall eines
Ausbaus durch ein einzelnes Unternehmen ein grundsatzlicher Regulierungsverzicht unterstellt
wurde.

Dies gilt im Vergleich zu einem Infrastrukturausbau durch einen einzigen Wettbewerber, der auf-
grund der asymmetrischen Regulierung verbunden mit einer nationalen Marktabgrenzung aktuell
keiner Zugangsregulierung unterliegt. Die monopolistische Engpassinfrastruktur befande sich im
Fall des Ausbaus durch einen Wettbewerber unter der Kontrolle eines (mit Bezug auf den deut-
schen Markt i. d. R. vertikal integrierten) und nicht der Marktregulierung unterliegenden lokalen
Monopols, welches sodann den Zugang verwehren oder nur zu diskriminierenden Bedingungen
bereitstellen kdnnte. Zumindest mit Bezug auf die von den Koinvestitionen konkret betroffene Re-
gion wirde im Vergleich hierzu im Koinvestitionsszenario der Zugang zu einem einzigen verfligba-
ren Netz dadurch verbessert, dass fir ,Insider” ein Zugang zum Glasfaserzugangsnetz bestinde.
Zwar streben einerseits derzeit, wie die Analyse des ,Status quo“-Szenarios verdeutlicht hat, mit
Bezug auf die deutsche Marktsituation Wettbewerber in ganz Gberwiegendem Malle einen freiwilli-
gen Zugang zu den von ihnen errichteten Glasfaserzugangsnetzen an und bauen hierzu bundes-
weite Vermarktungsplattformen auf.** Ein Marktverschluss durch ein vertikal integriertes Wettbe-

(Wettbewerb) allerdings nicht zu einer einseitigen Bevorzugung einer spezifischen Technologie fiihren
und die konkrete Technologiewahl den Unternehmen unterliegen. Vielmehr gilt es, die wettbewerbliche
Vorteilhaftigkeit eines Multifaserzuganges bei der wettbewerbs- bzw. regulierungsékonomischen Wiirdi-
gung konkreter Kooperationsvorhaben als einen Aspekt unter mehreren zu beriicksichtigen. Dabei ist
aber auch zu wirdigen, dass mit Entblindelung und Bitstromzugang auch im Falle von Einfasernetzen
etablierte Regulierungsinstrumente zur Ermdglichung von (Dienste-) Wettbewerb zur Verfligung stehen.
Mogliche Anreize zu wettbewerbsbeschrankendem Verhalten im Rahmen von Koinvestitionen werden
unten, unter E. . (S. 168 ff.), analysiert.

% Siehe oben, unter II. 1. ¢) dd) (S. 90 f.).
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werberunternehmen kann fir die Zukunft andererseits allerdings auch nicht vollstdndig ausge-
schlossen werden.

Positive Auswirkungen auf den Dienstewettbewerb sind fir die Gruppe der ,Insider® auch dann
grundsatzlich madglich, wenn der Altsasse an den Koinvestitionen beteiligt ist. Dies wirde insbe-
sondere dann gelten, wenn als Vergleichsmalistab ein Netzausbau alleine durch den Altsassen im
Szenario eines vollstdndigen Regulierungsverzichtes angelegt wird. Durch die gemeinsame Kon-
trolle durch (einige) Wettbewerber und den Altsassen ware so zumindest fir die ,Insider” von ei-
nem diskriminierungsfreien Zugang zur Infrastruktur auszugehen. Hierdurch waren positive Effekte
auf den Wettbewerb auf der nachgelagerten Diensteebene im Vergleich zu einem monopolisti-
schen Ausbau unter Regulierungsverzicht zu erwarten. Fur ,Outsider” bestdnde hingegen kein Zu-
gangsanspruch, es sei denn, dieser wird regulatorisch festgeschrieben. Ein solcher bestiinde bei
einem Vergleichsmalistab eines alleinigen Ausbaus durch den Altsassen unter Regulierungsver-
zicht ebenso wenig. Koinvestitionen waren daher auch unter Beteiligung des Altsassen aus Wett-
bewerbssicht und mit Blick auf die Konzentration vorteilhafter. Bei der Wahl eines abweichenden
Vergleichsmalistabs, etwa einem alleinigen Ausbau durch die TDG unter der gegenwartigen Pflicht
zur Zugangsgewahrung, ware zumindest mit Bezug auf die ,Outsider” eine negative Schlussfolge-
rung erforderlich.***

Auch Vertreter des Altsassen argumentieren im Zusammenhang mit Kooperationsmodellen mit
den positiven Auswirkungen auf den Dienstewettbewerb, etwa im Zusammenhang mit den Koope-
rationsvertragen zwischen EWE TEL und der TDG, und verweisen auf eine durch die gegenseitige
Zugangsgewahrung gestiegene Anbietervielfalt.>*® Es ist aber zu beachten, dass es sich bei sol-
chen Abkommen reziproken Zugangs nicht unbedingt um Koinvestitionsvereinbarungen handeilt.

Mit Bezug auf die sog. ,schwarzen® Gebiete kdnnen Koinvestitionen ferner immer dann einen posi-
tiven Effekt auf Wettbewerb und Konzentration auf der Diensteebene ausiiben, wenn sie zu einer
Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse auf der Infrastrukturebene fihren, also eine Duplizie-
rung der Netze befordern. Solche Falle sind denkbar und wurden weiter oben beschrieben. Wie
noch zu zeigen sein wird, ist mit Blick auf die Literatur aber mit gréRerer Wahrscheinlichkeit damit
zu rechnen, dass Koinvestitionen eher zu einem geringeren Ausmal’ an Duplizierung der Glasfa-
serinfrastruktur beitragen und damit ggf. auch zur Schaffung einer Engpassinfrastruktur fiihren.

Letztlich kdnnte aber selbst in Fallen, in denen Koinvestitionen zu einer Reduktion der Anzahl an
Glasfaserzugangsnetzen fuhren (i. d. R. zu einem statt zwei Netzen), die Gesamtanzahl an Unter-
nehmen, die auch in Abwesenheit regulatorisch gesicherter Zugangsanspruche diskriminierungs-
freien Zugang zur Glasfaserinfrastruktur haben, gesteigert werden. Damit dieser insgesamt recht
hypothetische Fall zu tragen kdme, musste entweder von einem Regulierungsverzicht auch fir ei-
nen alleinigen Ausbau durch die TDG oder von einem parallelen Ausbau der Netze ohne Beteili-
gung der TDG ausgegangen werden. Wirde zudem kein freiwilliger Zugang zu den Netzen ge-
wahrt, ware eine Koinvestition unter Beteiligung einer gréReren Zahl an Unternehmen aus Sicht
der Erméglichung eines Dienstewettbewerbs evtl. selbst bei negativen Auswirkungen auf die

%% vgl. unten, unter 3. b) (S. 126 ff.).

%% S0 etwa Niek Jan van Damme, Vorstand der TDG: ,Durch die gemeinsame Nutzung der Infrastruktur
wird der Ausbau fir die Unternehmen schneller rentabel. Und die Kunden profitieren von einer gréfieren
Anbieterauswahl®. Siehe TDG, Medieninformation ,Mehr Auswahl beim schnellen Internet im Nordwes-
ten*v. 12.7.2017.
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Duplizierung der Infrastruktur vorteilhaft. Negative Auswirkungen auf den Wettbewerb auf der Inf-
rastrukturebene stédnden diesem positiven Effekt aber entgegen und sind im nachfolgenden Ab-
schnitt zu betrachten. Die Situation ware schlief3lich auch mit Blick auf den Dienstewettbewerb ei-
ner Situation unterlegen, in der zwei Glasfaserzugangsnetze konkurrieren und mindestens einer
der beiden Betreiber freiwilligen (oder regulierten) Zugang zu nicht diskriminierenden Bedingungen
gewahrt.

3. Zu erwartende konzentrationserh6hende Effekte und negative Auswirkungen auf die Wett-
bewerbsmobglichkeiten

a) Negative Auswirkungen auf der Infrastrukturebene

In sog. ,schwarzen“ Gebieten, in denen grundsatzlich der Ausbau paralleler Glasfaserzugangsnet-
ze und damit einhergehend infrastrukturbasierter Interplattformwettbewerb mdglich ware, kénnten
Koinvestitionen zu einer Reduktion der Anzahl der parallel verfigbaren Netze und damit zu héhe-
rer Konzentration verglichen mit einem Szenario ohne solche Kooperation flhren.

Zu einem solchen Effekt kommt es grundsatzlich dann, wenn Unternehmen anstelle eines ansons-
ten parallelen Infrastrukturausbaus auf eine Duplizierung verzichten und stattdessen eine Koinves-
titionsvereinbarung treffen. Hierbei ist zu beachten, dass die Anzahl der in einer spezifischen Re-
gion fUr einen Ausbau in Frage kommenden Anbieter in aller Regel gering sein wird. Dies gilt ins-
besondere vor dem Hintergrund der im vorherigen Kapitel diskutierten Asymmetrien mit Bezug auf
die Investitionsvoraussetzungen, aus denen auch Markteintrittsbarrieren resultieren kénnen.**® Die
fur einen Ausbau in Betracht kommenden Unternehmen werden je nach Region in aller Regel die
TDG, mdglicherweise weitere bundesweit oder zumindest Uberregional tatige Anbieter und regio-
nale Unternehmen (Versorgungsunternehmen, vor allem Stadtwerke) sein. Durch einen gemein-
samen Ausbau konnten die beteiligten Unternehmen ihre Kosten im Vergleich zu einem parallelen
Ausbau erheblich senken, wodurch Anreize zur Kooperation bestehen. Koinvestitionen kdnnten in
einer solchen Konstellation einer grundsatzlich moéglichen Duplizierung zu einer Verringerung der
Anzahl der Glasfaserzugangsnetze (i. d. R. auf ein einziges Netz) und so zur Schaffung monopo-
listischer Engpassinfrastrukturen beitragen.

Ein solcher Effekt ware aber nur dann zu erwarten bzw. zumindest nicht auszuschlielen, wenn
sich die Koinvestitionen tUber grundlegende Infrastrukturen (Leerrohre, Kabelschachte usw.) hinaus
auf die passive und ggf. auch aktive Netzinfrastruktur erstreckt. Zudem wéare die negative Wettbe-
werbswirkung im Fall von sog. ,Einfaser‘-Zugangsnetzen héher als im Vergleich zu ,Mehrfaser®-
Zugangsnetzen. Es ist ferner aber zu bericksichtigen, dass die hier betrachtete potentiell wettbe-
werbsschadigende Wirkung auf Infrastrukturebene nur in den Gebieten zu tragen kommen kénnte,
in denen ein Aufbau paralleler Netze aus Wirtschaftlichkeitsgriinden Uberhaupt in Frage kommt.
Wie die Analyse der Kostencharakteristika des Glasfaserausbaus gezeigt hat, wird dies nur in ei-
nem begrenzten Umfang méglich sein.’

%% " Siehe oben, unter IlI. 3. b) (S. 105 ff.).
%7 Siehe oben, unter I. (S. 70 ff.).
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Auf eine Dominanz der wettbewerbsmindernden Effekte deuten modelltheoretische Analysen von
Inderst und Peitz auf Basis eines einfachen Duopolmodells (,Hotelling*) hin.**® Die Analyse bezieht
sich auf vertragliche Regelungen und erfolgt differenziert nach Ex-post- und Ex-ante-Vertragen. Mit
Bezug auf die hier relevanten wettbewerblichen Effekte ist den Autoren folgend im Ergebnis bei
der Mdoglichkeit der Vereinbarung von Ex-post- und Ex-ante-Vertragen seltener von einer Duplizie-
rung der Zugangsnetze auszugehen verglichen mit einer Situation ohne die Mdéglichkeit solcher
Vereinbarungen. Gleichzeitig erfolge aber ein umfassenderer Netzausbau verglichen mit einer Si-
tuation ohne solche Vereinbarungen. Ein verminderter Anreiz fiir einen parallelen Ausbau impliziert
wiederum ein geringeres Ausmal infrastrukturbasierten Wettbewerbs. Ex-ante-Vertrage als Merk-
mal von Risikoteilungsmodellen sind den Autoren zufolge hinsichtlich des Umfangs der reduzierten
Duplikation von Zugangsnetzen aus wettbewerblicher Sicht kritischer zu werten als Ex-post-
Vertrage, fiihren allerdings auch zu einem héheren Netzausbau.**® Die Ergebnisse von Inderst und
Peitz durften in ihrer Tendenz insgesamt auf die hier gefihrte Diskussion zu den Wirkungsweisen
von Koinvestitionen Ubertragbar sein, auch wenn einzelne Wirkungen abhangig sein werden von
der fur die Koinvestitionen gewahlten Organisationsform sowie von der konkreten Ausgestaltung
der Vereinbarungen.

Findet ein gemeinsamer Ausbau etwa durch Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens (,joint
venture®) durch den Altsassen und die Wettbewerber statt, geht die Infrastruktur also in das ge-
meinsame Eigentum der an den Koinvestitionen beteiligten Unternehmen Uber, ist eine solche Si-
tuation mit Blick auf den Wettbewerb und die Marktkonzentration gegenlber einem Risikotei-
lungsmodell zu differenzieren, bei dem die auszubauende Infrastruktur sich im alleinigen Eigentum
des Altsassen befindet. Wahrend Modelle gemeinsamen Eigentums positiver zu werten sind, wr-
de in letzterem Fall eine Beteiligung der Wettbewerber lediglich in Form von Verpflichtungen zu
Kontingenten oder in Form von sog. ,upfront payments® erfolgen. Ein Zugangsanspruch wirde
zwar vertraglich geregelt, allerdings waren mit der Beteiligung an dem Investitionsrisiko fur die
Wettbewerber keinerlei Eigentums- und Kontrollrechte an der Infrastruktur verbunden. Die einzel-
nen vertraglichen Regelungen wirden zudem stark von der voraussichtlich in verschiedenen Regi-
onen differierenden Verhandlungsstéarke der Teilnehmer beeinflusst. Eine starke Marktposition des
Altsassen, die auch im Fall einer engen sachlichen Marktdefinition aufgrund der beschriebenen
Asymmetrien zuklnftig auch fir Glasfaserzugangsnetze denkbar ist, wirde durch solche Modelle
in der Tendenz verstarkt.

b) Negative Auswirkungen auf der Diensteebene

Wahrend Koinvestitionen grundsatzlich allen an den Vereinbarungen beteiligten Unternehmen ei-
nen Zugang zur Glasfaserinfrastruktur erméglichen, stellt sich die Situation anders fur diejenigen
Unternehmen dar, die nicht Teil der Koinvestitionsvorhaben sind (sog. ,Outsider®). Telekommuni-
kationsanbieter ohne eigenes Netz und ohne Beteiligung an einer Koinvestition in den jeweiligen
Gebieten sind aufgrund des komplementaren Charakters auf einen Infrastrukturzugang angewie-
sen, um auf der Diensteebene Angebote bereitstellen zu kénnen. Dies kann je nach Marktkonstel-
lation und regulatorischen Rahmenbedingungen dazu flhren, dass nicht investierenden Unter-
nehmen der Zugang zur Enpassinfrastruktur verwehrt werden kann (vertikale Marktverschliellung

348 Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 11-025.
349 Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 11-025, S. 25f.
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bzw. ,vertical foreclosure®). Ein &hnlicher Effekt kdnnte auch durch eine diskriminierende Gestal-
tung der Zugangskonditionen erzielt werden, die es zugangssuchenden Unternehmen nicht mehr
ermoglichen wuirde, unter gleichen Ausgangsvoraussetzungen (,level playing field“) mit den die
Infrastruktur kontrollierenden Unternehmen zu konkurrieren. Ohne der Analyse zu den Auswirkun-
gen der Regulierungsszenarien auf mégliche Verhaltensweisen der Unternehmen vorzugreifen,*®
durften Anreize hierzu vor dem Hintergrund einer stark vertikal integrierten Marktstruktur in
Deutschland auch gegeben sein. Im Fall einer Regulierungsfreistellung fir Koinvestitionen kénnte
es daher grundsatzlich zu einer Reduktion der Anzahl der Anbieter auf der Diensteebene in der
betreffenden Region kommen und der Wettbewerb potentiell negativ beeinflusst werden.

Die konkreten Auswirkungen von Koinvestitionen auf den Dienstewettbewerb werden davon ab-
hangen, ob ein einzelnes oder ob mehrere Netze vorhanden sind, wie viele und welche Unterneh-
men sich an den Koinvestitionen beteiligen und wie die regulatorischen Zugangsmoglichkeiten ge-
staltet sind. Sind nur sehr wenige Unternehmen an der Koinvestition beteiligt, wirde die von einem
moglichen Marktverschluss betroffene Zahl der ,Outsider zunehmen und wirden damit die poten-
tiellen negativen Wettbewerbswirkungen starker ausfallen. Wie noch ausfuhrlicher zu diskutieren
ist, wird insbesondere dieser Sachverhalt im Kodexvorschlag der Kommission zu einem neu zu
schaffenden Art. 74 jedenfalls im Ansatz beriicksichtigt.**’

In sog. ,schwarzen® Gebieten kann, wie gezeigt wurde, durch eine Koinvestitionsvereinbarung eine
Duplizierung der Infrastruktur verhindert werden. Da das Konsortium in diesem Fall eine Monopol-
stellung mit Bezug auf die Glasfaserinfrastruktur erlangen wirde, waren ,Outsider” bei einem Re-
gulierungsverzicht fur Koinvestitionen auf einen freiwilligen Zugang zur Engpassinfrastruktur an-
gewiesen.**? Ein Marktverschluss wére insbesondere dann méglich, wenn die wesentlichen poten-
tiellen Investoren sich an den Koinvestitionen beteiligen und daher auch im Fall einer Zugangsver-
weigerung aufgrund bestehender Marktzutrittsbarrieren von keinem Marktzutritt auf der Infrastruk-
turebene auszugehen ist. Dies gilt in dem hier betrachteten Fall verglichen mit einer Situation, in
der andernfalls ein infrastrukturbasierter Wettbewerb zwischen zwei Glasfaserzugangsnetzen
grundsétzlich méglich ware und zudem evtl. eines dieser Netze (im Fall eines Ausbaus durch den
Altsassen) einer Zugangsregulierung unterliegen kénnte. Ein negativer Effekt kann aber auch un-
abhangig von den Annahmen bezlglich der Regulierung des Altsassen durch die Reduktion der
Anzahl der Netze entstehen.

In sog. ,grauen Gebieten®, in denen i. d. R. der Ausbau nur eines einzelnen Netzes zu erwarten ist,
wirden die an den Koinvestitionen beteiligten ,Insider” eine monopolistische Engpassinfrastruktur
mit Bezug auf Glasfaserzugangsnetze errichten.**® Das Potential zu einer MarktverschlieBung ist in
dieser Konstellation im Fall eines Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen offenkundig. Eine
Beurteilung hangt aber wiederum stark vom verwendeten Vergleichsmalstab ab.

%9 siehe dazu unten, unter E. Ill. (S. 168 ff.).

%1 Siehe unten, unter E. IIl. 5. b) dd) (S. 194).

%2 Kabelbreitbandnetze kommen hierfiir zumindest unter derzeitigen Gegebenheiten aufgrund des Fehlens
eines Vorleistungsmarktes nicht in Betracht.

Es werden hier insbesondere Kabelzugangsnetze nicht beriicksichtigt. Wie gezeigt wurde, besteht aber
zumindest aktuell auch kein Vorleistungsmarkt fir Kabelanschlussnetze. Ferner ist die Verfugbarkeit
gerade in weniger dicht besiedelten Gebieten gering.

353
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Bei der Analyse moglicher wettbewerblicher Wirkungen erscheint insbesondere eine Unterschei-
dung nach den Beteiligten (Koinvestitionen mit oder ohne Beteiligung des Altsassen) angezeigt.
Beteiligt sich der Altsasse an den Koinvestitionen, besteht aufgrund dann mdglicherweise Markt-
ungleichgewichte verstarkender Effekte grundsatzlich eine groRere Gefahr negativer Wettbe-
werbswirkungen. Dies gilt insbesondere mit Blick auf eine ggf. relevante bundesweite geographi-
sche Marktabgrenzung. Es waren eventuelle Verhandlungsungleichgewichte sowie Vorteile der
TDG aufgrund ihrer groRen Kundenbasis und ihrer bundesweit insgesamt dominanten Position
insbesondere mit Bezug auf Breitbandzugange auf Kupferbasis zu bericksichtigen. Ware der Ver-
gleichsmalistab ein Netzausbau durch eine Gruppe von Wettbewerbern ohne Einbezug des Alt-
sassen, wurde durch die Beteiligung des Altsassen an den Koinvestitionen andererseits ein we-
sentlicher Anbieter auch mit Bezug auf die Endkundenmarkte in der betrachteten Region einbezo-
gen, so dass auch wettbewerbsférdernde Wirkungen denkbar sind.

Koinvestitionen unter Beteiligung des Altsassen kdnnen sich daruber hinaus vor allem dann nega-
tiv auf die Voraussetzungen flr einen Dienstewettbewerb auswirken, wenn unterstellt wird, dass
die derzeit bestehende Zugangsregulierung der TDG mit Bezug auf Glasfasernetze Bestand haben
wird. Unter dieser Annahme besteht fir den Altsassen durch eine Beteiligung an Koinvestitionen
die Mdglichkeit, sich zumindest mit Bezug auf die neu zu errichtenden Glasfaserzugangsnetze der
asymmetrischen wettbewerbsfordernden Marktregulierung zu entziehen. Diese Mdglichkeit be-
stiinde fir die TDG grundsatzlich sowohl mit Bezug auf ,schwarze® als auch mit Bezug auf ,graue*
Gebiete. Die negativen Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Diensteebene waren also
gerade dann am héchsten, wenn ansonsten mit einem Ausbau durch den der wettbewerbsférdern-
den Marktregulierung unterliegenden Altsassen zu rechnen gewesen ware. Die wettbewerbliche
Wirdigung eines Einbezugs des Altsassen bei Koinvestitionen hangt letztlich also wiederum auch
stark von der Frage des Vergleichsmalistabs ab. Es zeigt sich an dieser Stelle erneut die Komple-
xitdt der Analyse, die haufig aus der Schwierigkeit bei der Bestimmung eines anzuwendenden
Vergleichsmalfistabs (,counterfactual®) resultiert.

Noch schwieriger gestaltet sich die Wirdigung, sollte im Rahmen von Koinvestitionen eine mono-
polistische Infrastruktur ohne Beteiligung der TDG errichtet werden (vor allem in ,grauen” Gebie-
ten) und ware der Vergleichsmafistab ein Ausbau der Infrastruktur durch den Altsassen unter Bei-
behaltung der wettbewerbsférdernden Zugangsregulierung. SchlieRlich bestehen im Fall von Koin-
vestitionen durch die Wettbewerber ohne regulatorische Sicherheitsnetze fir ,Outsider keine Zu-
gangsanspriche zur Engpassinfrastruktur, wahrend fir die ,Insider* durchaus positive Wirkungen
auch auf die Wettbewerbsmdglichkeiten auf der Diensteebene ausgehen. Zumindest flr die ,Outs-
ider wirden sich die Zugangsbedingungen auf der Infrastrukturebene und damit auch die Wett-
bewerbsmaéglichkeiten auf der nachgelagerten Diensteebene in der hier betrachteten Konstellation
verschlechtern.®®* Sollten die an den Koinvestitionen beteiligten (fiir den deutschen Markt i. d. R.
vertikal integrierten) Unternehmen den ,Outsidern® einen Zugang zur Infrastruktur verweigern, so
bestiinde fur diese nur die Moglichkeit einer Bereitstellung von Angeboten auf Basis regulierter
Vorleistungen des Kupfernetzes der TDG. Im Fall eines Ausbaus durch die TDG wirden hingegen

%% Zu einem gewissen Grad erfordert das Instrument der Koinvestitionen eine solche Differenzierung auch,

um Investitionsanreize tUberhaupt zu schaffen. Eine Anreizwirkung kann aber auch ohne einen Regulie-
rungsverzicht durch eine adaquate Berlicksichtigung des Investitionsrisikos bei der regulatorischen Be-
stimmung der Zugangsbedingungen fiir die ,Outsider* geschaffen werden.
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Zugangsanspriche fir samtliche Wettbewerber auf Basis regulierter Konditionen bestehen, unter
der Annahme einer Regulierungssituation entsprechend dem Status quo.

Ein Zugangsanspruch besteht allerdings aufgrund der asymmetrischen Marktregulierung und der
in bundesweit abgegrenzten Markten fehlenden Marktmacht zum heutigen Zeitpunkt auch im Fall
des Ausbaus von Glasfaserzugangsnetzen durch einen einzigen Wettbewerber nicht. Im Vergleich
zu dem Szenario eines Infrastrukturausbaus durch einen einzigen Wettbewerber wirden von Koin-
vestitionen daher, wie weiter oben erlautert, positive Wirkungen ausgehen. An der grundsatzlichen
Problematik eines mdglichen Marktverschlusses @ndert dies aber nichts. Gleichzeitig ermdglicht
der bestehende Rechtsrahmen zumindest perspektivisch auch einen Einbezug der Wettbewerber
in die wettbewerbsférdernde Marktregulierung, und zwar im Rahmen einer regionalisierten Markt-
abgrenzung. Zumindest unter der Annahme einer solchen zukunftigen Zugangsregulierung wirden
im Fall einer Regulierungsfreistellung fur Koinvestitionen auch im Vergleich zu einem Ausbau ei-
nes einzigen, dann einer Zugangsregulierung unterworfenen Wettbewerbers auch negative Wir-
kungen auftreten.

Eine detailliertere Analyse moglicher weiterer negativer Wettbewerbswirkungen von Koinvestitio-
nen, etwa im Sinne einer Abstimmung des Verhaltens der ,Insider” einer Koinvestitionsvereinba-
rung auch auf der Diensteebene, wird an spaterer Stelle noch erfolgen.>*®

4. Zusammenfassende Wiirdigung

Koinvestitionen kdnnen als Instrument der Investitionsférderung nicht nur (positive) Auswirkungen
auf den Glasfaserausbau entfalten, sondern auch die Marktkonzentration und die Wettbewerbs-
verhaltnisse beeinflussen. Die Ausflihrungen in diesem Kapitel haben gezeigt, dass von Koinvesti-
tionen grundsatzlich sowohl konzentrationserh6hende als auch konzentrationsmindernde Effekte
ausgehen koénnen. Diese kdnnen sowohl auf der Infrastruktur- als auch auf der Diensteebene wir-
ken und hierdurch letztlich auch den Wettbewerb positiv und negativ beeinflussen.

Mit Bezug auf die Infrastrukturebene wurde ein positiver Effekt vor allem fiir solche Konstellationen
aufgezeigt, in denen durch Koinvestitionen ein Netzausbau Uberhaupt erst méglich wird. Positive
Effekte sind zudem durch Koinvestitionen mit Bezug auf grundlegende Infrastruktur (Leerrohre,
Kabelschachte usw.) zu erwarten. Negative Auswirkungen lassen sich hingegen am ehesten bei
einer Beteiligung des Altsassen an den Koinvestitionen und bei einer Beriicksichtigung aktiver Inf-
rastruktur erwarten. Es spricht auch mit Blick auf die Literatur vieles dafiir, dass durch Koinvestitio-
nen insgesamt die Wahrscheinlichkeit der Duplizierung von Netzen eher abnehmen wird.

Mit Bezug auf die Diensteebene wurde eine grundlegende positive Wirkung darin identifiziert, dass
fur die an Koinvestitionen beteiligten Unternehmen (sog. ,Insider’) zumindest im Fall freiwilliger
Vereinbarungen ,auf Augenhohe“ ein Zugang zur Engpassinfrastruktur selbst in Abwesenheit einer
Zugangsregulierung oder aber im Fall einer solchen zu préaferierten Konditionen gesichert ist.
Gleichzeitig kdnnen aber auch stark negative Effekte auf die Voraussetzungen fiir einen wirksa-
men Wettbewerb auf der Diensteebene resultieren. So wurde aufgezeigt, dass durch Koinvestitio-
nen die Mdglichkeit eines Marktverschlusses (,vertical foreclosure®) mit Bezug auf die nicht an den
Koinvestitionen beteiligte Unternehmen (,Outsider) geschaffen werden kann.

%% Siehe unten, unter E. Il (S. 168 ff.).
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In der Analyse wurde, um die wesentlichen grundséatzlichen Wirkungsweisen aufzuzeigen, ange-
nommen, dass fur den Fall von Koinvestitionen ein Regulierungsverzicht gilt. Mit Bezug auf die
Zugangsregulierung im Fall eines Netzausbaus durch ein einzelnes Unternehmen wurden Konstel-
lationen diskutiert, in denen auch im Fall einer Investition durch die TDG ein Regulierungsverzicht
greift. Dies entspricht dem Szenario eines vollstandigen und zeitlich unbeschrankten Regulie-
rungsverzichtes fur Glasfaserzugangsnetze. Es wurden aber auch Wirkungen aufgezeigt, die sich
unter der Annahme einer asymmetrischen Zugangsregulierung der TDG (Status quo) ergeben.

Die Ausflihrungen haben verdeutlicht, dass die Wirkungszusammenhange von Koinvestitionen auf
die Konzentration und auf den Wettbewerb insgesamt gepragt sind von einer hohen Komplexitat
und sich durch eine Vielzahl moglicher Fallkonstellationen auszeichnen. Eine Wurdigung des In-
strumentariums der Koinvestitionen wird ferner auch durch den groen Einfluss des gewahlten
Vergleichsmalfistabs (,counterfactual®) erschwert.

Fir eine abschlieRende Gesamtwirdigung muss die bisherige Analyse insbesondere auch um ei-
ne Untersuchung des moglichen Verhaltens der Marktteilnehmer ergéanzt werden. Eine Gesamt-
wuirdigung wirde aber ferner durch das Erfordernis erschwert, auch investitionsfordernde Wirkun-
gen alternativer Regulierungsszenarien zu berucksichtigen. Da investitionsférdernde Wirkungen
von Koinvestitionen grundsatzlich auch unter Beibehaltung regulatorischer und wettbewerbsrecht-
licher Sicherheitsnetze zu tragen kommen kdnnen, ist eine abschlieRende Bewertung und Gewich-
tung der Wirkungsweisen der verschiedensten Fallkonstellationen unter einem vollstandigen Regu-
lierungsverzicht aber evtl. auch gar nicht erforderlich. Vor diesem Hintergrund soll in Kapitel E. ne-
ben einer Analyse des Marktverhaltens auch eine Analyse der Behandlung von Koinvestitionen im
bestehenden regulatorischen Rahmen erfolgen. Ferner sollen auch die Restriktionen betrachtet
werden, an welche die Kommission in Art. 74 ihres Kodexvorschlags einen Regulierungsverzicht
fur Koinvestitionen knupft.

E. Abschatzung der Folgen fiir die Verbraucher

Wie sich die Marktkonzentration im Bereich breitbandiger und insbesondere glasfaserbasierter An-
schlussnetze entwickeln wird, ist zunachst eine industriedkonomische Frage. Um diesbezugliche
Konsequenzen regulierungspolitisch zu bewerten, bedarf es einer weitergehenden Analyse der
sich hieraus ergebenden Wohlfahrtswirkungen. Angesichts der spezifischen Ausrichtung der vor-
liegenden Untersuchung sollen daher nun in einem zweiten Analyseschritt die Folgen der voraus-
sichtlichen Entwicklungsszenarien fur die Verbraucher abgeschétzt werden.

. Beibehaltung des Status quo

Wie schon hinsichtlich der Marktkonzentration geht es dabei auch mit Blick auf die Auswirkungen
auf die Verbraucher nicht darum, die diesbezuglichen Wohlfahrtswirkungen der gegenwartigen
Marktlage mit dem Verbrauchernutzen zu vergleichen, der sich bei einer Deregulierung von Glas-
faseranschlussnetzen voraussichtlich ergeben wirde. Vielmehr kdnnen Vergleichsmafistab auch
insoweit sinnvollerweise nur diejenigen Auswirkungen auf die Verbraucher sein, die sich aus prog-
nostischer Sicht bei einer Beibehaltung des regulatorischen Status quo ergeben dirften.
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1. Kurz- und mittelfristige Auswirkungen

Wie die Abschatzung zur kinftigen Entwicklung der Marktstruktur ergeben hat, ist im Falle einer
Beibehaltung des gegenwartigen Regulierungsrahmens bei einer kurz- und mittelfristigen Betrach-
tung (mit einem Zeithorizont von rund flnf Jahren) grundsatzlich von keinen fundamentalen Ver-
anderungen in der Marktstruktur auszugehen.®*® Auf Grundlage von Zugangsanspriichen zu dem
Netz der TDG koénnen auch Wettbewerber weiterhin wettbewerbsfahige Breitbandprodukte anbie-
ten, wahrend zugleich die Konkurrenz durch die Kabelfernsehnetzbetreiber den wettbewerblichen
Druck aufrechterhalten und der Glasfaserausbau durch eine Vielzahl von Anbietern voranschreiten
durfte. In Fortschreibung der bisherigen Marktergebnisse ware dann grundsatzlich von folgenden
Auswirkungen auf die Verbraucher auszugehen:

a) Entwicklung der verfiigbaren Bandbreite

Schon aufgrund des ,Vectoring“-Ausbaus dirften in kurz- und mittelfristiger Perspektive fir mehr
als 80 % der Bevélkerung jedenfalls Bandbreiten von mindestens 50 Mbit/s verfiigbar sein.**’
Durch die ebenfalls kurz- bis mittelfristig zu erwartende Einfuhrung von ,Super Vectoring“ werden
voraussichtlich sogar Bandbreiten von bis zu 250 Mbit/s Uber die bestehende Kupferkabelan-
schlussinfrastruktur mdglich sein.*® Dass die TDG ihr Netz entsprechend ertiichtigen dirfte, steht
schon mit Blick auf den intensiven Wettbewerb gerade auch durch die Kabelfernsehnetzbetreiber
zu erwarten, die ihrerseits durch die Umstellung auf DOCSIS 3.1 kurzfristig in der Lage sein durf-
ten, sogar Bandbreiten im Bereich von 1 Gbit/s anzubieten.®* Unabhangig von der weiteren Zu-
nahme reiner Glasfaseranschlusse ist daher kurz- bis mittelfristig mit verfigbaren Bandbreiten von
jedenfalls 50 bis 250 Mbit/s fiir mindestens 80 % der Bevélkerung®® und mit verfiigbaren Band-
breiten von sogar bis zu 1 Gbit/s fiir rund 60 % der Bevélkerung®' zu rechnen.

Trotz aller Unschéarfen sprechen aktuelle Prognosen dafir, dass im Jahr 2025 die durchschnittlich
nachgefragte Empfangsbandbreite jenseits von 250 Mbit/s liegen wird, aber wohl noch etwas un-
terhalb von 1 Gbit/s liegen diirfte,*®? also zu einem Zeitpunkt rund drei Jahre jenseits einer mittel-
fristigen Betrachtung. Die skizzierte kurz- bis mittelfristige Entwicklung der verfligbaren Bandbreite
diurfte daher letzten Endes ganz Uberwiegend der tatsachlichen Verbrauchernachfrage entspre-
chen. Bei einer Beibehaltung des regulatorischen Status quo wird es somit voraussichtlich bei ei-
ner bedarfsgerechten Bandbreitenversorgung bleiben,*®* also bei einem sukzessive mit der Nach-
frage und nicht kurzfristig sprunghaft steigenden Versorgungsniveau. Mit Ausnahme der sog. ,wei-
Ren Flecken®, in denen angesichts der dortigen Kostenstrukturen auch weiterhin eine staatliche
Foérderung erforderlich sein wird, um den Ausbau von Breitbandnetzen zu ermdglich, ist somit bei

%% " siehe dazu ausfiihrlich oben, unter D. II. 2. a) (S. 92 f.).

%7 Siehe oben, unter D. II. 1. a) aa) (S. 80 f.).

%% Siehe oben, unter D. II. 1. a) dd) (S. 83 f.).

%9 Sjehe oben, unter D. 1. 1. b) aa) (S. 85).

%% siehe auch den golem.de-Beitrag ,Telekom will nach Vectoring in Gigabitanschllisse investieren® v.

11.9.2017.

Zur Bevdlkerungsabdeckung der Kabelfernsehnetze siehe oben, unter C. I. 1. (S. 17).

Siehe bereits oben, in und bei Fn. 261.

%3 Siehe hierzu auch Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 — Az. BK 3g-15/004, S. 241 — Regulierungs-
verfligung TAL-Zugang (,Vectoring II*).
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einer Beibehaltung des regulatorischen Status quo kurz- und mittelfristig keine Unterversorgung
der Verbraucher zu erwarten.

Da die vorhandenen Kupfer- und Fernsehkabelnetze ausreichen werden, um in den nachsten Jah-
ren die tatsachliche Verbrauchernachfrage im Massenmarkt zu befriedigen, ist insoweit nicht mit
einem flachendeckenden Ausbau einer Glasfaseranschlussinfrastruktur zu rechnen. Dies erscheint
aus Verbrauchersicht angesichts der tatsachlich zu erwartenden Bandbreitennachfrage aber eben
auch nicht erforderlich. Vielmehr lage insoweit eine Uberversorgung vor, die zu einer erheblichen
Kostenbelastung des Sektors fiilhren wirde: Das WIK hat die Kosten fir eine flachendeckende
GlasfasererschlieBung mit rund 70 Milliarden Euro beziffert.*** Diese sollen sich durch Mitnutzung
bereits bestehender Infrastrukturen und nach einem vollstdndigen FTTC-Ausbau zwar auf ca.
45 Milliarden Euro senken lassen.*®* Auch ein solcher Betrag beliefe sich aber auf mehr als das
Fiinffache des Betrages, den die TDG und alle ihre Wettbewerber im Gesamtmarkt flir Telekom-
munikation derzeit jahrlich investieren.*®* Das verdeutlicht, dass ein kurz- und mittelfristiger Ausbau
einer flachendeckenden Glasfaseranschlussinfrastruktur wirtschaftlich ohnehin nicht darstellbar
ware und jedenfalls zu exorbitanten Kostenbelastungen fihren wirde, die nicht mehr aus den lau-
fenden Ertragen finanziert werden kdénnten, sondern voraussichtlich unmittelbar auf die Verbrau-
cher abgewalzt werden mussten.

b) Entwicklung der Preise

Fir die Entwicklung der Preise, die bei einer Beibehaltung des gegenwartigen Regulierungsrah-
mens voraussichtlich zu erwarten ware, kommt in kurz- und mittelfristiger Perspektive zwei Aspek-
ten besondere Bedeutung zu:

Zum einen ist die zu erwartende Erhéhung der verfligbaren Bandbreite in den Kabelfernsehnetzen
bei vergleichsweise geringen Kosten méglich.*®” Die Kabelfernsehnetzbetreiber kénnen daher
auch bei kinftig gesteigerten Bandbreiten ihre Anschlussprodukte wie schon bislang zu glnstigen
Preisen anbieten. Sie werden daher also auch weiterhin in der Lage sein, wettbewerblichen Druck
sowohl auf Anbieter auszulben, die Breitbandprodukte Uber kupferkabelbasierte Anschlussinfra-
strukturen anbieten,*®® als auch auf Betreiber reiner Glasfaseranschliisse.

Zum anderen stellt die Zugangsregulierung sicher, dass auch kurz- und mittelfristig andere Anbie-
ter auf Grundlage des Netzes der TDG wettbewerbsfahige Breitbandprodukte anbieten kénnen,
entweder durch den physikalischen Zugriff auf dieses Netz oder Uber die sog. Ersatzprodukte ins-
besondere in Form eines VULA- oder Bitstromzugangs. Dieser Regulierung kann sich die TDG
auch nicht durch einen verstarkten Ausbau reiner Glasfaseranschlisse entziehen, solange die Zu-
gangsverpflichtungen sich im Wesentlichen auf solche Anschlisse erstrecken, wovon bei einer

%% Jay/Neumann/Pliickebaum, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 359, 2011, S. 73; Wernick (Fn. 176), S. 7.

%5 Wernick (Fn. 176), S. 7.

%5 Siehe oben, unter C. I. 4. (S. 36).

37 Vgl. etwa den golem.de-Beitrag ,Kabelnetzbetreiber brauchen 50 Euro pro Kunde fir Gigabit* v.
14.2.2017, dem zufolge Matthias Kurth, der Prasident von ,Cable Europe®, dem europaischen Bran-
chenverband der Kabelfernsehnetzbetreiber, die Kosten fir eine Aufristung auf DOCSIS 3.1 mit 50 bis
60 Euro pro Kunde* taxiert. Siehe allgemein zu den vergleichsweise geringen Kosten einer Kapazitats-
erweiterung in Kabelfernsehnetzen Fn. 318.

Zu dem diesbezuglichen Preisdruck nach derzeitigem Stand Bundesnetzagentur, Festlegung v.
9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 51 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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Beibehaltung des regulatorischen Status quo jedenfalls kurz- bis mittelfristig auszugehen ware.
Damit missen also sowohl die TDG als auch die Kabelfernsehnetzbetreiber mit entsprechenden
Wettbewerbsangeboten rechnen, zumal jedenfalls mit Telefénica und 1&1 zwei bundesweite An-
bieter insoweit Uber relevante Marktpositionen verfigen (wohingegen Vodafone wegen der Kon-
zernverbundenheit mit einem der groRen Kabelfernsehnetzbetreiber evil. einen Anreiz haben
kdénnte, von einer besonders preisaggressiven Angebotsstrategie abzusehen).

Angesichts dieser zugangsregulatorisch abgesicherten Wettbewerberstruktur ist damit zu rechnen,
dass jedenfalls kurz- bis mittelfristig die Preise weiterhin schnell auf ein attraktives Niveau getrie-
ben werden. Insoweit legen die Erfahrungen der Vergangenheit®®® die Annahme nahe, dass sich
auch beim erstmaligen Angebot hoherer Bandbreiten die Preise relativ bald den Preisen weniger
breitbandiger Produkte annahern durften, um entweder Neukunden zum Wechsel zu bewegen o-
der aber den Wechsel der eigenen Bestandskunden auf leistungsféahigere Konkurrenzprodukte zu
verhindern.

c) Entwicklung der Produktqualitat

Die vorstehend skizzierten Entwicklungstendenzen durften sich schlieRlich auch auf die Entwick-
lung etwaiger Qualitatsparameter (jenseits der Bandbreite als der ,sichtbarsten® Produktqualitat)
Ubertragen lassen: Der fortbestehende Wettbewerbsdruck wird insoweit voraussichtlich fur eine
nachfragegerechte Bereitstellung sorgen. Auch wenn dem Preis als Wettbewerbsparameter wei-
terhin eine prominente Rolle zukommen durfte, kbnnen qualitative Aspekte namlich zur Differenzie-
rung des eigenen Angebots genutzt werden. Genauso wie der Wettbewerb insbesondere zwischen
den Kabelfernsehnetzbetreibern, der TDG und den alternativen Betreibern, die den regulierten Zu-
gang zum Netz der TDG nutzen, kurz- und mittelfristig fur ein auch kinftig wettbewerbskonformes
Preisniveau sorgen durfte, wird er voraussichtlich fur eine wettbewerbskonforme Ausdifferenzie-
rung der Qualitdtsparameter sorgen.

2. Langfristige Auswirkungen

Nimmt man eine langerfristige Perspektive ein und versucht eine Prognose Uber die zeitliche
Grenze von funf Jahren hinaus, hat die Untersuchung der Marktstruktur zwei unterschiedliche
Entwicklungsszenarien ergeben. Welches dieser Szenarien wahrscheinlicher ist, 1asst sich zum
heutigen Zeitpunkt und im Rahmen dieser Studie schwer voraussagen, zumal es hier auch darauf
ankommt, wie die Bundesnetzagentur ihre Beurteilungs- und Ermessensspielrdume in den jeweili-
gen Marktregulierungsverfahren ausfillen wird, wobei sie Uberdies transnationalen Steuerungsein-
flissen ausgesetzt ist, deren Ausiibung ebenfalls derzeit nicht seriés abgeschatzt werden kann.

a) Szenario 1: Fortfihrung der regulatorischen Offenhaltung des TDG-Netzes

Im ersten Szenario werden die besonderen Startvorteile der TDG fir den Glasfaserausbau weiter-
hin regulatorisch kompensiert, insbesondere durch Sicherstellung eines diskriminierungsfreien Zu-
gangs zu der bundesweiten Anschlussinfrastruktur der TDG unter Einbeziehung massenmarkt-

%9 Siehe oben, unter C. I. 1. (S. 25).
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tauglicher Glasfaseranschlisse. Unter dieser Voraussetzung ergibt sich die langfristige Perspekti-
ve letzten Endes aus einer Fortschreibung der kurz- und mittelfristig erwarteten Entwicklungen.

aa) Entwicklung der verfiigbaren Bandbreite

Hinsichtlich der verfigbaren Bandbreiten wird die TDG ihr FTTC-Netz kurz- und mittelfristig so weit
ausgerollt haben, dass rund 80 % der Haushalte mit ,Vectoring“ bzw. etwaigen Nachfolgetechno-
logien (,Super Vectoring“) versorgt werden kénnen.*”® Insoweit kdnnen derzeit noch nicht im Ein-
zelnen absehbare technische Weiterentwicklungen u. U. sogar noch hohere Bandbreiten als die
gegenwartig halbwegs verlasslich abschatzbaren 200 bis 250 Mbit/s ermdglichen. Es spricht je-
doch viel dafiir, dass die technischen Limitierungen des Kupferkabels, insbesondere also der mit
steigender Leitungslange zunehmende Leistungsverlust, ab einem gewissen Punkt einer halbwegs
flachendeckenden Bandbreitensteigerung entgegenstehen. Allerdings ist langfristig mit einem wei-
ter steigenden Bandbreitenbedarf zu rechnen, dem perspektivisch nur mit Bandbreiten im Gigabit-
Bereich Rechnung getragen werden kann.

Die Kabelfernsehnetzbetreiber werden auf der Grundlage von DOCSIS 3.1 und entsprechenden
NetzertichtigungsmaRRnahmen diesen Bedarf voraussichtlich auch jenseits einer mittelfristigen Be-
trachtungsweise decken kénnen. Die TDG wird daher zur Vermeidung von Marktanteilsverlusten
langfristig gezwungen sein, der tatsachlichen Bandbreitennachfrage ebenfalls zu entsprechen.
Hierzu wird sie die Glasfaserkomponenten in ihrem Netz voraussichtlich noch weiter in Richtung
der Haushalte ausrollen bzw. sogar vollstadndige Glasfaseranschlussinfrastrukturen errichten mus-
sen. Ein solcher Netzausbau ist auf der Grundlage eines vollsténdig errichteten FTTC-Netzes wirt-
schaftlich leichter darstellbar als zum gegenwartigen Zeitpunkt. Darliber hinaus kann der FTTB/H-
Ausbau jedenfalls in Teilen sukzessive entsprechend der individuellen Nachfrageentwicklung er-
folgen. Dabei dirfte die Errichtung von Glasfaseranschlissen durch die TDG auch langfristig durch
entsprechende ErschlieBungsmallnahmen von anderen Betreibern ergdnzt werden. Angesichts
der derzeit auf den ,Vectoring“-Ausbau fokussierten Netzausbaustrategie der TDG spricht aller-
dings einiges dafir, dass sich nach dessen Abschluss die Gewichte jedenfalls z. T. zugunsten der
TDG verschieben werden: Wahrend derzeit der ganz Uberwiegende Teil von Glasfaseranschlis-
sen durch alternative Betreiber errichtet wird, kdnnte die TDG hierbei langfristig also eine erheblich
bedeutsamere Rolle einnehmen.

Unabhangig von der Frage, welche Unternehmen bei einer langfristigen Betrachtungsweise die
Hauptlast des Glasfaserausbaus tragen werden, bleibt es jedoch bei dem Befund, dass langfristig
mit einem stetigen Ausbau von Glasfaseranschlussinfrastrukturen zu rechnen ist, jenseits ,weiller
Flecken® die Verbraucher also mit nachfragegerechten Bandbreiten im Gigabit-Bereich rechnen
koénnen.

bb) Entwicklung der Preise

Unter der Pramisse, dass ein diskriminierungsfreier Zugang zu der bundesweiten Anschlussinfra-
struktur der TDG langfristig gewahrleistet bleibt, der auch massenmarkttaugliche Glasfaseran-
schlisse umfasst, gilt fir die Entwicklung der Preise letzten Endes nichts anderes als bei einer
kurz- und mittelfristigen Perspektive: Einerseits werden die Kabelfernsehnetzbetreiber voraussicht-

% Siehe soeben, unter 1. a) (S. 131 f.).
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lich in der Lage sein, auch Bandbreiten im Gigabit-Bereich zu vergleichsweise glnstigen Preisen
anzubieten. Andererseits dirfte durch die regulatorische Offenhaltung des Netzes der TDG unter
Einbeziehung massenmarkttauglicher Glasfaseranschlussinfrastrukturen auch langfristig mit aktu-
ellem und potentiellem Preiswettbewerb durch vorleistungsbasierte Wettbewerber zu rechnen sein.
Etwaige Preissetzungsspielrdume der Kabelfernsehnetzbetreiber und der TDG wuirden hierdurch
begrenzt, so dass die Verbraucher in diesem Szenario wohl auch langfristig mit wettbewerbskon-
formen Preisen rechnen kénnen.

cc) Entwicklung der Produktqualitat

Hinsichtlich der Entwicklung der Qualitatsparameter (jenseits der verfiigbaren Bandbreite) gilt in
dem hier betrachteten Szenario dasselbe wie fir die Entwicklung der Preise: Da durch die regula-
torische Offenhaltung des flachendeckenden Netzes der TDG und durch die Einbeziehung mas-
senmarkttauglicher Glasfaseranschlisse auch langfristig die Voraussetzungen fir wirksamen
Wettbewerb im Endnutzerbereich sichergestellt sein dirften, sprechen gute Grinde fir die An-
nahme, dass sich die kurz- und mittelfristige Entwicklung langfristig fortschreiben durfte. Es ware
daher auch bei einer in die fernere Zukunft gerichteten Betrachtung mit einer wettbewerbskonfor-
men Ausdifferenzierung der Qualitdtsparameter zu rechnen, so dass die Verbraucher Breitband-
anschlussprodukte entsprechend ihren Nachfragepraferenzen in Anspruch nehmen kénnen.

b) Szenario 2: Faktische Deregulierung reiner Glasfaseranschlisse im bestehenden Regulie-
rungssystem

Anders stellt sich die Situation bei einer langfristigen Betrachtung jedoch dar, wenn massenmarkt-
taugliche Glasfaseranschlisse nicht mehr der Zugangsregulierung unterliegen sollten, etwa wenn
sich in der bislang von der Bundesnetzagentur festgestellten Substitutionskette Liicken in Bezug
auf gigabitfahige Anschlisse auftun, auf dieser Grundlage eigenstandige sachlich relevante Markte
abgegrenzt und diese mangels Regulierungsbedirftigkeit und/oder wirksamen Wettbewerbs nicht
mehr entsprechend zugangsreguliert werden.*”" In einem solchen Fall kdme es auch ohne Ande-
rungen am gesetzlichen Regulierungsrahmen faktisch zu einer Deregulierung reiner Glasfaseran-
schlisse, so dass die langfristige Entwicklung dem nachfolgend im Einzelnen betrachteten Dere-
gulierungsszenario entsprache. Ohne der dortigen Analyse im Einzelnen vorgreifen zu wollen,
dirfte es angesichts der vorstehend fiir die Beibehaltung des regulatorischen Status quo gefunde-
nen Ergebnisse prima facie entscheidend darauf ankommen, inwieweit langfristig mit einem ver-
gleichbaren wettbewerblichen Druck auf die Preise und die qualitative Angebotsgestaltung zu
rechnen ist, wenn Glasfaseranschlisse (namentlich der TDG) nicht mehr der marktmachtabhangi-
gen Zugangsregulierung unterliegen.

ll. Vollstandige Deregulierung

Die Analyse der Auswirkungen eines vollstdndigen Regulierungsverzichtes mit Bezug auf die
Marktkonzentration und weitere Marktstrukturparameter ergab, dass flr Glasfaserzugangsnetze

31 Ahnlich durfte sich die Situation darstellen, wenn mit Blick auf Glasfaseranschliisse die Vorleistungsre-

gulierung auf MafRnahmenebene differenziert und dabei in ihrer Intensitat weitgehend einer rein wett-
bewerbsrechtlichen Missbrauchsaufsicht angeglichen werden sollte.
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eine Tendenz zu monopolistischen Marktstrukturen in Regionen ohne und zu duopolistischen
Marktstrukturen vor allem in Regionen mit Kabelbreitbandinfrastruktur wahrscheinlich ist.>? Die
Entwicklung eines ,Wettbewerbs um den Markt“ erscheint zumindest flachendeckend bzw. in gro-
Rerem Umfang vor dem Hintergrund bestehender und im Fall eines Regulierungsverzichtes sich
verstarkender Asymmetrien zwischen den Marktteilnehmern unwahrscheinlich. Wie gezeigt wurde,
ist aufgrund der 6konomischen Charakteristika des Glasfaserinfrastrukturausbaus (Dichte- und
GroRenvorteile, irreversible Kosten und weitere Markteintrittsbarrieren) im Szenario eines Regulie-
rungsverzichtes zudem auch von Tendenzen zur Verstetigung von resistenter netzspezifischer
Marktmacht auszugehen.

Im Folgenden sollen vor dem Hintergrund dieser Analyseergebnisse die zu erwartenden Auswir-
kungen einer erhéhten Marktkonzentration und weiterer Marktstrukturparameter auf das Marktver-
halten, die Verbraucherwohlfahrt und weitere Marktergebnisparameter abgeschatzt werden. Mit
Bezug auf die Kommunikationsmarkte erweisen sich im Rahmen der Analyse drei grundsatzliche
Effekte als relevant. Daher sollen in diesem Abschnitt die Auswirkungen einer Konzentrationserh6-
hung im Sinne

e der Einzelmarktbeherrschung,
e der koordinierten und

e der nicht koordinierten Effekte
untersucht werden.

Hierzu ist die Auswahl der fur die konkreten Marktgegebenheiten anzuwendenden Theorien bzw.
Analyseinstrumente zentral. In der modernen Industriedkonomik werden in Abhangigkeit von der
Marktstruktur und von Wettbewerbsparametern unterschiedliche Theorien zur Analyse des Markt-
verhaltens herangezogen. Dabei sind fir die Untersuchungen dieser Studie neben der Mono-
poltheorie bzw. der Theorie zur Wirkungsweise einer Marktbeherrschung (in der Okonomik geldu-
figer: ,Marktmacht®) insbesondere die fur oligopolistische Marktstrukturen entwickelten Oligo-
poltheorien relevant. Diese Modelle ermoglichen Vorhersagen Uber die zu erwartenden Markter-
gebnisse auf Markten mit wenigen Anbietern, relativ hohen Markteintrittsbarrieren und strategi-
scher Interdependenz zwischen den Anbietern.

Es soll daher eine Differenzierung zwischen Fallen zu erwartender monopolistischer Marktstruktu-
ren (dazu sogleich, unter 1.) und duopolistischer Marktstrukturen (dazu unten, unter 2.) erfolgen.
Dabei sollen mit Bezug auf die Duopolmarkte die Moglichkeiten und Wirkungen einer Einzelmarkt-
beherrschung (dazu unten, unter 2. a)), eines nicht koordinierten (dazu unten, unter 2. b)) und ei-
nes koordinierten (dazu unten, unter 2. c)) Verhaltens Berlcksichtigung finden. Daran anschlie-
Rend erfolgt eine die einzelnen Teilaspekte zusammenfassende Diskussion der Frage nach der fiir
nachhaltigen wirksamen Wettbewerb erforderlichen Anzahl an Marktteiinehmern (dazu unten, un-

%2 Sjehe hierzu im Einzelnen oben, unter D. III. (S. 96 ff.). Dabei moégen die Marktverhaltnisse in einzelnen

Regionen im Einzelfall abweichen, duopolistische Regionen auch in Regionen ohne Kabelbreitband-
infrastruktur sich entwickeln und Regionen sich herauskristallisieren, in denen mehr als zwei hochkapa-
zitive Infrastrukturen bestehen. Ferner ist es denkbar, dass auf der Diensteebene aufgrund freiwilliger
,0pen Access“-Regelungen oder aufgrund von Koinvestitionsvereinbarungen mehrere Anbieter tatig
sind.
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ter 3.) sowie eine abschliellende Gesamtwirdigung (dazu unten, unter 4.). Dabei wird wie schon
im bisherigen Verlauf der Studie eine weitgehend qualitative Analyse unter Hinzuziehen der Er-
gebnisse spieltheoretischer und experimenteller Literatur erfolgen. Der Versuch einer Quantifizie-
rung der beschriebenen Effekte soll ausdrucklich nicht erfolgen und stattdessen sollen Tendenz-
aussagen hergeleitet werden. Der Fokus liegt dabei auf der Analyse der Wirksamkeit des Wettbe-
werbs, des zu erwartenden Marktverhaltens und hieraus resultierender Auswirkungen auf die dko-
nomische Effizienz und auf die Verbraucher. Moégliche Wirkungen eines Regulierungsverzichtes
auf die Investitionsanreize stehen hingegen dem Studienauftrag folgend nicht im Mittelpunkt der
Analyse.

1. Analyse der zu erwartenden Auswirkungen im Fall monopolistischer Marktstrukturen

Wie die Analyse oben (unter D. Ill.) gezeigt hat, ist im Fall eines vollstdndigen Regulierungsver-
zichtes fur Glasfaserzugangsnetze in Regionen ohne Kabelbreitbandinfrastruktur, zumindest mit
Ausnahme ,schwarzer“ Gebiete, in denen eine Duplizierung méglich ist, eine Entwicklung hin zu
regionalen Infrastrukturmonopolen wahrscheinlich. Dass diese nicht grundsatzlich durch die TDG
errichtet werden mussen, zeigt auch der allerdings noch sehr begrenzte Ausbau von Glasfaserzu-
gangsnetzen durch regionale Betreiber auch in Deutschland. Indes spricht, wie gezeigt wurde,
aufgrund der beschriebenen Asymmetrien zwischen der TDG und den Wettbewerbsunternehmen
vieles dafiir, dass ein monopolistischer Ausbau von Glasfaserzugangsnetzen im Fall eines Regu-
lierungsverzichtes zumindest in der Uberwiegenden Zahl geographischer Gebiete durch den verti-
kal integrierten Altsassen TDG erfolgen wird. Von einem Regulierungsverzicht fur Glasfaserzu-
gangsnetze kann daher die Gefahr einer Remonopolisierung ausgehen, womit die groRen Erfolge
der Liberalisierung (Schaffung von Wettbewerb, drastische Preisreduktionen zum Wohle der Ver-
braucher, Entwicklung einer groRen Angebotsvielfalt usw.) zur Disposition standen.

Im Folgenden sollen daher das Unternehmensverhalten und die Marktergebnisse, die sich mit gro-
Rer Wahrscheinlichkeit einstellen wirden, fir die Regionen untersucht werden, in denen sich der
Markt im Fall eines grundsatzlichen Regulierungsverzichtes fur Glasfaserzugangsnetze in Rich-
tung einer monopolistischen Struktur entwickelt. Die in der Tendenz zu erwartenden Verhaltens-
weisen sowie die Auswirkungen auf die (gleichgewichtige) Preis-Mengen-Kombination sowie die
(statischen) Wohlfahrtseffekte lassen sich grundsatzlich mit Hilfe des klassischen Cournot-
Monopolmodells beschreiben.’”® Eine Analyse ist fiir diese Fallkonstellation mit weit geringeren
Komplexitaten verbunden als eine im nachfolgenden Abschnitt zu erfolgende Analyse des zu er-
wartenden Verhaltens und der zu erwartenden Marktergebnisse im Fall einer oligopolistischen
(i.d.R. duopolistischen) Marktstruktur. Die grundsatzlichen Aussagen des Cournot-Monopolmodells
sind in nachfolgender Abbildung tberblicksartig zusammengefasst.

373 Vgl. zum Folgenden exemplarisch die Lehrbuchdarstellungen in Varian, Intermediate Microeconomics,

9. A., 2014, Kap. 25; Carlton/Perloff (Fn. 43), Kap. 4, sowie Lipczynski/Wilson/Goddard, Industrial Or-
ganization, 4. A., 2013, Kap. 3.
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Abbildung 40: Allokative Ineffizienzen im Monopol
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Quelle: Eigene Ubersetzung von Lipczynski/Wilson/Goddard, Industrial Organization, 4. A., 2013, Abb. 3.4
(S.70)

Die gewinnmaximierende Bedingung fir ein Monopolunternehmen ist in dem sog. Cournot-Punkt
erfullt, wenn der Grenzerlés des Monopols seinen Grenzkosten entspricht. Die allokativ ineffiziente
Bereitstellung eines marktméachtigen Monopolisten wird in der Abgrenzung zu einem vollkomme-
nen Wettbewerbsmarkt deutlich. Unter Annahme vollkommener Konkurrenz wirde ein Unterneh-
men diejenige Menge anbieten, bei der die Grenzkosten der letzten angebotenen Einheit gerade
dem Marktpreis entsprechen. Bei Vorliegen einer solchen allokativ effizienten Preis-Mengen-
Kombination ist die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt, definiert als die Summe der Produzenten-
und der Konsumentenrente, maximal. Die im Monopol bereitgestellte Menge liegt unter der wett-
bewerblich bereitgestellten; auch resultiert ein Preis, der im Cournot-Monopol tiber dem Referenz-
preis vollkommender Konkurrenz liegt.*”* Aus gesamtgesellschaftlicher Sicht ware es im Cournot-
Punkt daher vorteilhaft, die Menge auszudehnen, denn die zusatzlichen Kosten einer zusatzlichen
Mengeneinheit sind geringer als die dafir vorhandene Zahlungsbereitschaft. Die Marginalbedin-
gungen sind also verletzt. Solch hdhere Preise bei einer geringeren Ausbringungsmenge resultie-
ren in einem gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtsverlust, dem sog. Harberger-Dreieck (,dead-
weight loss®, in obiger Abbildung die Flache C).

Mit Blick auf die Auswirkungen auf die Verbraucherwohlfahrt ist ein weiterer, in der 6konomischen
Diskussion aufgrund des haufig zugrunde gelegten normativen Malistabes der Gesamtwohlfahrt
oftmals wenig beachteter Effekt von Bedeutung. Durch das Monopolverhalten kdme es namlich

% n obiger Abbildung werden vereinfachend konstante Grenzkosten angenommen, so dass die langfristi-

gen Durchschnittskosten den langfristigen Grenzkosten entsprechen. Die Aussagen behalten aber auch
unter Annahme anderer Kostenverlaufe Glltigkeit. Zudem wiirde der Preis auch im Fall eines natrli-
chen Monopols lber einem zur Kostendeckung evitl. erforderlichen ,zweitbesten Preis” i. H. d. Durch-
schnittskosten und auch Gber dem in einem Oligopol zu erwartenden Preis liegen.
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auch zu einer Umverteilung von Renten von den Konsumenten hin zum Monopolunternehmen
(dieser Umverteilungseffekt entspricht in obiger Abbildung der Flache B). Wahrend dieser Effekt
mit Blick auf die Gesamtwohlfahrt (definiert als Summe von Konsumenten- und Produzentenrente)
keine Auswirkungen zeigt, entsteht fiir die Verbraucher ein weiterer Verlust an Konsumentenrente.
In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass in der Okonomik zwar haufig normativ ein MaR-
stab der Gesamtwohlfahrt angelegt wird. Allerdings wird im europaischen Regulierungs- und Wett-
bewerbsrecht mit der jedenfalls mittelbaren Ausrichtung an den Verbraucherinteressen®* der in
der Okonomik ebenso geldufige Konsumentenstandard angelegt. Vor diesem normativen Hinter-
grund waren Distributionswirkungen dann sehr wohl von Relevanz.

Die beschriebene allokative Ineffizienz einer monopolistischen Preis-Mengen-Kombination liefert
die traditionelle 6konomische Begriundung einer Regulierung natirlicher Monopole, wie sie typi-
scherweise im Bereich von Netzindustrien vorzufinden sind. Dabei wird berucksichtigt, dass ein
naturliches Monopol den Markt zwar zu geringeren Kosten versorgen kann als mehrere Unterneh-
men. Gleichzeitig resultiert das gewinnmaximierende Verhalten eines marktmachtigen Monopols
im Falle eines Regulierungsverzichtes in einer zu geringen Ausbringungsmenge bei zu hohen
Preisen, so dass es in Abwesenheit einer Regulierung zu dem beschriebenen gesamtwirtschaftli-
chen Wohlfahrtsverlust und zu der Umverteilung von Renten von den Konsumenten hin zu dem
Monopol kommt. Beide Wirkungen gehen zulasten der Verbraucher.

Mit Blick auf eine Regulierungsfreistellung fur Glasfasernetze ist allerdings einschrankend darauf
hinzuweisen, dass ein Zugang fur Wettbewerber zu dem klassischen, DSL-basierten Breitbandzu-
gangsnetz weiter bestehen bleiben bzw. dass zumindest ein gleichwertiger virtueller Zugang zu
regulierten Konditionen geschaffen werden kénnte. Wettbewerber wiirden daher nicht notwendi-
gerweise vollkommen aus dem Markt verdrangt, sondern lediglich auf eine Rolle als Anbieter quali-
tativ niedrigwertigerer Angebote verwiesen. Ein Monopol bestiinde dann lediglich mit Bezug auf
einen sachlich relevanten Markt, der sich auf Glasfaserzugangsnetze beschrankt, bzw. in einem
entsprechenden Marktsegment. Da grundsatzlich von einem Zusammenhang zwischen den Prei-
sen flr klassische Breitbandzugangsnetze und der Zahlungsbereitschaft von Konsumenten fiir ho-
herwertige glasfaserbasierte Zugangsnetze auszugehen ist, wird der oben beschriebene Preisset-
zungsspielraum eines Monopolisten zumindest in Teilen beschrankt, wenn auch nicht grundlegend
aufgehoben. Sollte die letztlich den Forderungen nach einem zlgigeren Glasfaserausbau zugrun-
deliegende Prognose zuklnftig stark steigender Bandbreitenbedarfe zutreffen, kann aber davon
ausgegangen werden, dass der hier beschriebene die Marktmacht disziplinierende Effekt zuneh-
mend an Bedeutung verlieren wird. Erfahrungen mit der Deregulierung der traditionellen Breit-
bandmarkte in den USA zeigen, dass unter den dortigen Marktverhaltnissen im Zuge der Deregu-
lierung alternative Anbieter verhaltnismaRig schnell aus dem Markt verdrangt wurden und es zu
einer sehr weitgehenden Duopolsituation von DSL- und kabelbreitbandbasierten Wettbewerbern
kam.*® Ob es im Fall eines Regulierungsverzichtes fiir hdherwertige Glasfaseranschliisse unter
Beibehaltung eines regulierten Zuganges zu traditionellen Breitbandnetzen zu einem analogen
Verdrangungseffekt kAme, Iasst sich ex ante nicht mit absoluter Sicherheit voraussagen.

%% " Sjehe dazu oben, unter B. I. (S. 4 ff.).
%% Huigen/Cave, Telecommunications Policy 32 (11) 2008, 714; Neumann/Elixmann/Jay/Schwab
(Fn. 192), S. 30.
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Es wird in der 6konomischen Diskussion zu den Auswirkungen eines Regulierungsverzichtes fir
,neue Netze“ zuweilen argumentiert, dass das Ausmaf des mdglichen Wohlfahrtsverlustes im Fall
einer nicht erfolgenden, aber notwendigen Regulierung geringer ausfallt als der durch eine maégli-
che Uberregulierung potentiell resultierende Wohlfahrtsverlust. In ersterem Fall entstiinde lediglich
eine allokative Ineffizienz in Form des beschriebenen Harberger-Dreiecks, wahrend in letzterem
Fall eine Investition u. U. aufgrund einer zu restriktiven Regulierung gar nicht getatigt werden kon-
ne. Eine solche Argumentation Iasst sich mit Hilfe der in der Wettbewerbs- und Regulierungséko-
nomie geldufigen Unterteilung zwischen Fehlern erster Ordnung (,false positive) und Fehlern
zweiter Ordnung (,false negative®) beschreiben. Ein Fehler erster Ordnung liegt immer dann vor,
wenn in den Wettbewerbsprozess eingegriffen wird, obwohl wirksamer Wettbewerb mdglich ist und
regulierungs- oder wettbewerbsékonomischer Handlungsbedarf nicht besteht. Von einem Fehler
zweiter Ordnung wird gesprochen, wenn ein Eingriff trotz bestehenden regulatorischen Hand-
lungsbedarfs unterbleibt.?”” Abstrahiert man von interessengeleiteten Motiven, so zielt die Forde-
rung nach einem Regulierungsverzicht letztendlich darauf ab, Fehler erster Ordnung zu minimie-
ren, wahrend die Forderung nach einem Beibehalten einer Regulierung auch fur Glasfaserzu-
gangsnetze auf eine Reduktion der Fehler zweiter Ordnung abzielt. Ziel sollte es letztlich sein, die
Summe der Fehler beider Ordnungen zu minimieren.*”®

In diesem Zusammenhang ist allerdings auf den bereits beschriebenen Umverteilungseffekt zu
verweisen, der zwar (unter Ausklammern maoglicher Distributionswirkungen) nicht aus wohlfahrts-
theoretischer Sicht, wohl aber bei Anlegen eines Verbraucherstandards von Relevanz ist. Ferner
ist darauf zu verweisen, dass die Wirkungsweisen der Zugangsregulierung auf Investitionen ver-
schiedener Marktteilnehmer in der Literatur durchaus strittig sind*”® und die Annahme eines voll-
sténdigen Investitionsverzichtes (dann aller Marktteilnehmer) im Fall eines Regulierungsverzichtes
ein Extrem darstellt. Vielmehr kdnnen durch eine adaquate Ausgestaltung der Regulierungsbedin-
gungen sehr wohl Investitionsanreize gesetzt werden, z. B. durch eine hinreichende Berucksichti-
gung des Investitionsrisikos in Form einer Risikopramie oder auch durch eine Ermoglichung der im
nachfolgenden Abschnitt zu analysierenden Risikoteilungsmodelle. Ein Verlust der Gesamtwohl-
fahrt ware ferner auch nur dann Gberhaupt mdglich, wenn angenommen wirde, dass ohne einen
Ausbau gar kein Breitbandnetz zur Verfiigung stinde. Ansonsten wirde sich selbst bei einer (hy-
pothetischen) vollstdndigen Investitionsverweigerung samtlicher Marktteilnehmer der mogliche
Wohlfahrtsverlust auf den aus den Netzinvestitionen resultierenden Zusatznutzen (im Vergleich zu
bereits vorhandenen z. B. DSL-basierten Breitbandnetzen) beschranken, abzlglich der im Fall des
Regulierungsverzichtes resultierenden Wohlfahrtsverluste durch nicht regulierte Marktmacht.

Eine insgesamt negative Einschatzung einer Deregulierung findet auch in der 6konomischen Lite-
ratur Unterstlitzung. So analysieren Nitsche und Wiethaus die komparativen Wohlfahrtswirkungen
verschiedener Regulierungsoptionen (traditioneller Ansatz einer Regulierung am Mafstab der
langfristigen Zusatzkosten [,Long-Run Incremental Costs®, LRIC], Risikoteilung, Risikopréamie,
Vollkostenmodell, Regulierungsferien). Im Ergebnis erachten die Autoren Regulierungsferien als
keine empfehlenswerte Regulierungsoption: ,Keine Regulierungsferien: Unbeschadet hoher Inves-
titionen in NGA haben Regulierungsferien voraussichtlich eine asymmetrische Marktstruktur zur

37 vgl. z.B. Knieps, Wirtschaftspolitische Blatter 60 (4) (2013), 717.
378 Vgl. Enaux, Effiziente Marktregulierung in der Telekommunikation, 2004, S. 9 m.w.N.
379 Vgl. Uberblickshalber Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 171 ff.
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Folge, verringern den Wettbewerb und stellen Verbraucher schlechter als unter dem LRIC-
Vergleichssystem.“**® Wenn diese Schlussfolgerung fiir einen zeitlich befristeten Regulierungsver-
zicht Gultigkeit besitzten sollte, so trifft dies auf den hier betrachteten zeitlich unbefristeten Regu-
lierungsverzicht erst recht zu.

Vor allem aber ist mit der aus dem marktmachtigen Monopolverhalten resultierenden allokativen
Ineffizienz nur eine Teilineffizienz beschrieben. Im Fall einer unregulierten Monopolsituation bei
Vorhandensein hoher Markteintrittsbarrieren ist noch von weiteren Ineffizienzen auszugehen. Eine
wesentliche Quelle weiterer Wohlfahrtsverluste kénnen produktive Ineffizienzen sein, wie folgende
Abbildung stilisiert aufzeigt.

Abbildung 41: Allokative und produktive Ineffizienzen im Monopol
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Quelle: Eigene Ubersetzung von Lipczynski/Wilson/Goddard, Industrial Organization, 4. A., 2013, Abb. 3.6
(S.73)

Eine mangelnde Regulierung des Marktverhaltens durch den Wettbewerb fihrt im Fall eines Mo-
nopols Uber die allokative Ineffizienz hinaus haufig auch zu produktiven bzw. technologischen Inef-
fizienzen. Sollte das marktmachtige Unternehmen nicht zu den geringstméglichen Kosten produ-
zieren, bliebe eine Disziplinierung durch den Wettbewerb aus und das Unternehmen kdnnte auch
zu dann zu hohen Kosten im Markt verbleiben. Graphisch betrachtet fihren produktive Ineffizien-
zen zu einer Verschiebung der ,Langfristigen Durchschnittskosten“-Kurve (,Long Run Average
Costs®, LRAC) nach oben (in obiger Graphik unter der vereinfachenden Annahme konstanter
Durchschnittskosten von LRAC1 nach LRAC2). Aus wohlfahrtstheoretischer Sicht entsteht ein zu-
satzlicher Wohlfahrtsverlust i. H. d. Flachen F, H und K verglichen mit der Situation alleiniger allo-
kativer Ineffizienz. Insbesondere auch die Konsumentenrente sinkt in dieser Konstellation noch

%0 Nitsche/Wiethaus, ESMT White Paper No. WP-110-02, 2010, S. 92; Ubersetzung durch d. Verf. Im
englischen Original heift es: ,,No Regulatory Holiday: notwithstanding large investments in NGA, Regu-
latory Holiday likely induces an asymmetric market structure, reduces competition and makes consum-
ers worse off than under the LRIC counterfactual.”
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weiter ab, von dem durch die Flachen D, E und F beschriebenen Dreieck im Fall ausschlielich
allokativer Ineffizienz auf die Flache D im Fall allokativer und produktiver Ineffizienz.

Technische Ineffizienzen kénnen verschiedene Ursachen haben.®' Im Zusammenhang mit Mono-
polunternehmen werden insbesondere sog. X-Ineffizienzen beschrieben, die dann vorliegen, wenn
ein Unternehmen unter gegebenen Bedingungen (Produktionsverfahren, Kapazitat, Faktorpreise)
zu héheren Kosten produziert als erforderlich.** X-Ineffizienzen kénnen viele Ursachen haben. Sie
kdnnen aus einem Uberhohten Material-, Kapital- oder Arbeitseinsatz sowie einer Uberhdéhten Ent-
lohnung von Zulieferern sowie Arbeitnehmern resultieren.®®*® Auch ein Prestige- oder Machtbediirf-
nis von Managern kann X-Ineffizienzen begtnstigen und zu einem Uberhdhten Aufwand beispiels-
weise fur Dienstwagen, Verwaltungsgebdude oder Unternehmensreprasentanzen fuhren. Weitere
in der Literatur genannte Beispiele sind nicht erfolgte Sanktionen bei Fehlern, Mangeln und Faul-
heit, der Schutz vor Gehaltskiirzungen und die Nichtrivalitat zwischen Kollegen.*** Zumindest fiir
die mit Insiderrenten verbundenen X-Ineffizienzen besteht bei fehlendem Wettbewerbsdruck fur die
Begiinstigten auch kein Anreiz, diese abzubauen.*®

Zudem lasst sich mit qualitativen Ineffizienzen eine weitere mdgliche Quelle eines Wohlfahrtsver-
lustes im Fall einer (Re-) Monopolisierung der Infrastruktur beschreiben. Hierunter wird die best-
mdgliche Ausrichtung der Giiter nach den Bediirfnissen der Nachfrage verstanden.*®*® Generell
lassen sich drei Typen qualitativer Ineffizienz unterscheiden: ein unterlegener Grad der Differenzie-
rung, eine unterlegene Qualitat sowie eine verzdgerte Qualitdtsanpassung im Sinne einer verzo-
gerten oder unterlassenen Einflihrung einer innovatorischen Differenzierung. Im Fall einer mono-
polistischen Struktur fur Glasfaserbreitbandanschlisse kann hieraus potentiell eine verringerte Dif-
fusionsgeschwindigkeit von Glasfaseranschlissen resultieren. Hierzu kann insbesondere auch der
Wegfall der vielfaltigen Vermarktungswege beitragen, die in Wettbewerbsmarkten typischerweise
bestehen und die auch charakterisierend fur die aktuelle Marktsituation fir Breitbandanschlisse in
Deutschland sind.*®’

SchlieRlich gilt zu beachten, dass es sich bei der technischen, der qualitativen und der allokativen
Effizienz um statische Konzepte handelt, die nur unter theoretischen Idealbedingungen erreicht

Ohne an dieser Stelle ausfiihrlich auf verschiedene technologische Ineffizienzen eingehen zu kdnnen,
sei auf die von Kallfass, GroRunternehmen und Effizienz, 1990, S. 7 f., vorgeschlagene Einteilung an-
hand der folgenden vier Effizienzklassen verwiesen: iberbesetzte Produktion/Kapazitatsineffizienz, un-
terlegene Verfahren/Kapazitat, fehlende Kostendisziplin/X-Ineffizienz und verzdgerte Prozessinnovati-
on. Vgl. vor dem Hintergrund der noch folgenden Diskussion zu mdéglichem kollusiven Verhalten im
Duopol zudem etwa Haucap/Stiihmeier, WuW 2008, 413, 423 f., fir eine Beschreibung produktiver Inef-
fizienzen in einem Kartell. Die folgenden Ausflihrungen zu den verschiedenen ékonomischen Effizien-
zen folgen in Teilen der Uberblicksartigen Darstellung in Sickmann, Die Stellungen von Flugh&fen im
Luftverkehrssektor, 2012, S. 26 ff., und werden hier auf die konkrete Marktsituation tbertragen.
Grundlegend Leibenstein, American Economic Review 56 (3) (1966), 392. Vgl. ferner Kruse, Okonomie
der Monopolregulierung, 1985, S. 89 ff., sowie Frantz, X-Efficiency: Theory, Evidence and Applications,
2. A., 1997. Das X steht stellvertretend fiir die kostenerhohenden Faktoren, die nicht mit dem Vorlie-
gen anderer Formen technischer Ineffizienzen erklart werden kénnen.

%83 vgl. Kallfass (Fn. 381), S. 8.

¥ Kruse (Fn. 382), S. 100.

¥ Kruse (Fn. 382), S. 99.

% Zum Begriff der qualitativen Effizienz und der nachfolgenden Einteilung verschiedener Ineffizienzen sie-
he Kallfass (Fn. 381), S. 9 ff., und Kruse (Fn. 382), S. 117 ff.

Siehe zu Letzterem auch Gerpott/Winzer (Fn. 276), S. 6, fir eine analoge Diskussion mit Bezug auf
VDSL-Breitbandnetze.

382

387
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werden kénnen, also insbesondere, wenn sich die Unternehmensumwelt Gber einen langeren Zeit-
raum nicht andert.®® Nur wenn die Lenkungsfunktion des Wettbewerbs eingeschrénkt ist, besteht
die Gefahr, dass in der Realitat zwingend erforderliche kurzfristige Abweichungen von effizienten
Zustanden sich auch dauerhaft manifestieren. Es kann sodann vom Vorliegen von Lenkungs- bzw.
dynamischer Ineffizienz gesprochen werden.*®® Damit gewinnen die von einer Remonopolisierung
ausgehenden Wirkungsweisen aber auch eine dynamische Komponente, was in der Diskussion
um etwaige Zielkonflikte bzw. ,Trade-offs“ zwischen statischer und dynamischer Effizienz oftmals
unberucksichtigt bleibt.

Ein Regulierungsverzicht ist aufgrund der beschriebenen Monopolisierungstendenzen auch vor
dem Hintergrund der Forderungen des in der Regulierungsékonomik gelaufigen disaggregierten
Regulierungsansatzes kritisch zu sehen. Dieser sehr liberale (auf der Theorie bestreitbarer Markte
basierende) Ansatz wurde vor dem Hintergrund der Wettbewerbsprobleme nattrlicher Monopole
entwickelt, die sich vor allem in Netzindustrien beobachten lassen.>* Die Monopolunternehmen
befanden sich mit Bezug auf die deutsche Marktsituation in der Zeit vor der Liberalisierung haufig
in staatlichem Eigentum und es wurde eine Monopolstellung staatlich garantiert. In Kritik an der
traditionellen Ende-zu-Ende-Regulierung, d. h. der Anwendung von Regulierungsinstrumenten zur
Disziplinierung von Marktmacht Gber samtliche Bereiche der Wertschépfungsstufe eines integrier-
ten Monopolunternehmens, wurde der disaggregierte Regulierungsansatz entwickelt, dem zufolge
sich eine Regulierung in liberalisierten Netzsektoren auf die Teilbereiche beschranken soll, in de-
nen stabile netzspezifische Marktmacht vorliegt (Postulat einer minimalen Regulierungsbasis).391
Wenn die Monopolresistenz bei einzelnen Stufen von Netzen auftritt, die notwendige Vorleistungen
fur Anbieter auf nachgelagerten Markten bereitstellen, werden diese in der 6konomischen Literatur
auch als monopolistische ,bottlenecks” bzw. monopolistische Engpassbereiche bezeichnet.**? Tref-
fen die Bedingungen einer monopolistischen Engpasseinrichtung zu, so handelt es sich um eine
wesentliche Einrichtung (,essential facility“), die einer Ex-ante-Regulierung bedarf.**® Der disag-
gregierte Regulierungsansatz erkennt die Notwendigkeit einer Regulierung liberalisierter Netzin-
dustrien grundsatzlich an, weshalb eine Liberalisierung auch nicht mit einer Deregulierung gleich-
zusetzen ist und Liberalisierungsschritte vielmehr eine andersartige Regulierung verlangen. Vor-
rangige Aufgabe der Regulierung in liberalisierten Netzindustrien ist es nach der Theorie des dis-
aggregierten Regulierungsansatzes, einen symmetrischen Zugang zu den Engpasseinrichtungen
zu gewabhrleisten, der aktiven und potentiellen Wettbewerb auf den komplementaren Markten er-
moglicht. Weiterhin gilt auch, eine effiziente Allokation der wesentlichen Einrichtungen zu sichern.
Beides ware im Fall eines Regulierungsverzichtes fir Glasfaserzugangsnetze nicht gesichert,
weshalb mit negativen Auswirkungen sowohl auf die Infrastruktur- als auch auf die Diensteebene
zu rechnen ware. Zwar ist der disaggregierte Regulierungsansatz als ein dynamisches Konzept zu
verstehen, das einen infrastrukturbasierten Wettbewerb nicht verhindern soll, weshalb die Notwen-
digkeit regulatorischer Eingriffe regelmaflig zu Uberprifen ist, weil dynamische Entwicklungspro-

%88 vgl. Kallfass (Fn. 381), S. 14 ff.

%9 vgl. Kallfass (Fn. 381), S. 15.

¥ Die folgenden Ausfiihrungen zum disaggregierten Regulierungsansatz folgen der Uberblicksdarstellung
in Sickmann (Fn. 381), S. 50 ff. Siehe grundsatzlich etwa Kruse, in: Berg, Deregulierung und Privatisie-
rung: Gewolltes — Erreichtes — Versdumtes, 2002, S. 71; Knieps, ebda., S. 59; ders. (Fn. 22), S. 95 ff.

31 vgl. Knieps (Fn. 22), S. 96.

392 Vgl. z. B. Kruse, Wirtschaftsdienst 83 (3) (2003), 204; Haucap/Kruse, WuW 2004, 267.

33 Knieps (Fn. 22), S. 102 f.
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zesse zu einem Aufldsen nicht bestreitbarer natiirlicher Monopolbereiche fiihren kénnen.*** Wie
die Untersuchungen der Marktstruktur in Deutschland, der grundlegenden ékonomischen Charak-
teristika des Glasfaserausbaus und der asymmetrischen Ausgangsbedingungen im bisherigen Ver-
lauf der Studie gezeigt haben, ist von einer solchen Marktstruktur infrastrukturbasierten nachhaltig
wirksamen Wettbewerbs aber aktuell und im hier betrachteten Szenario auch in absehbarer Zu-
kunft nicht auszugehen.

2. Analyse der zu erwartenden Auswirkungen im Fall duopolistischer Marktstrukturen

Um die Auswirkungen einer im Fall eines Regulierungsverzichtes mit groRer Wahrscheinlichkeit in
vielen Regionen bzw. geographischen (Teil-) Markten zu erwartenden Tendenz zu duopolistischen
Marktstrukturen zu analysieren, ist eine Betrachtung sowohl der Einzelmarktbeherrschung als auch
der koordinierten und der nicht koordinierten Effekte erforderlich.

Im Unterschied zu den Lehrbuchmodellen der vollkommenen Konkurrenz und des Monopols sind
fur die Analyse oligopolistischer Markte eine Vielzahl an Theorien und Instrumenten entwickelt
worden, die es in Abhangigkeit von der zu untersuchenden Marktstruktur und den relevanten
Wettbewerbsparametern anzuwenden gilt. Grundsatzlich werden diese Modelle in die zwei
Hauptkategorien der kooperativen und der nicht kooperativen Oligopolmodelle eingeteilt — eine
Einordnung, die weitgehend der auch im Wettbewerbsrecht gangigen Unterscheidung zwischen
koordinierten und unkoordinierten (unilateralen) Effekten entspricht. Die Untersuchung gewinnt in
der Praxis allerdings dadurch an Komplexitat, als in der Realitat auf Oligopolmarkten i. d. R. weder
rein koordinierte noch rein unkoordinierte Effekte vorzufinden sind, sondern haufig eine Kombinati-
on beider Effekte vorliegt.

Koordinierte Effekte kénnten Ergebnis einer zunehmenden Konzentration auf den Kommunikati-
onsmarkten sein. Durch die Mdglichkeit, gemeinsam Monopolrenten zu erwirtschaften, entstinden
fur die Oligopolunternehmen Anreize zu parallelem Verhalten, wodurch ein wirksamer Wettbewerb
auch ohne explizite Absprache behindert werden kdnnte. Nicht koordinierte Effekte als Ergebnis
einer Zunahme der Marktkonzentration kdnnten zum einen durch die Erlangung (bzw. im Falle des
Altsassen: Wiedererlangung) einer Marktfuhrerschaft und zum anderen durch unilaterale Effekte
auch unterhalb der Schwelle der Einzelmarktbeherrschung entstehen.

Es soll in diesem Unterabschnitt im Nachfolgenden zuerst auf Mdglichkeiten und Wirkungen einer
Einzelmarktbeherrschung im Fall eines Duopols eingegangen werden, um danach eine Analyse
der Wahrscheinlichkeit und Wirkungsweise nicht koordinierter und koordinierter Effekte vorzuneh-
men.

a) Marktbeherrschung im Duopol

Die grundlegenden Aussagen der oben (unter 1.) analysierten Marktsituation, die weitgehend dem
idealtypischen Monopolmodell entspricht, also von der Existenz lediglich eines einzelnen Anbieters
ausgeht,** lassen sich auch auf Marktsituationen bertragen, in denen ein Unternehmen einen

34 vgl. Knieps, Kyklos 50 (3) (1997), 325.
% Dies spiegelt sich auch bereits semantisch wider: vom altgriechischen monos (allein) und pdlein (ver-
kaufen).
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sehr hohen Marktanteil etwas unterhalb der 100%-Marke innehat, also bei sog. ,Quasi-
Monopolen®. Eine ,Marktbeherrschung“ kann schlieRlich auch tber diese Falle hinaus grundsatz-
lich dann vorliegen, wenn ein gewisser Grad an Wettbewerb besteht, das marktbeherrschende Un-
ternehmen aber dennoch in der Lage ist, sich in betrachtlichem Umfang unabhangig von einer
Kontrolle durch den Wettbewerb zu verhalten.>%

In Abgrenzung zu den in den nachfolgenden Abschnitten betrachteten Fallen koordinierten und
nicht koordinierten Oligopolverhaltens wird im Fall einer Marktbeherrschung der Fokus der Analyse
auf einseitiges strategisches Verhalten gelegt und nicht auf die strategischen Interdependenzen
zwischen den Oligopolunternehmen.

Im allgemeinen Wettbewerbsrecht sowie — diesem folgend — im sektorspezifischen Telekommuni-
kationsrecht wird die Schwelle fur eine marktbeherrschende Stellung in der Regel bei einem
Marktanteil von Uber 40 % angesetzt, wahrend besonders hohe Marktanteile von Uber 50 % ohne
weiteres, von auflergewdhnlichen Umstanden abgesehen, den Beweis fir das Vorliegen einer be-
herrschenden Stellung liefern.*” Hohe Marktanteile werden also als ein starkes Indiz fiir eine
Marktbeherrschung gewertet. Auch in der 6konomischen Literatur ist eine Betrachtung von Markt-
anteilen zur Abschatzung von Marktmacht zumindest als ein erster Schritt einer umfassenderen
dkonomischen Analyse weitgehend anerkannt.**® Damit ist eine Marktbeherrschung grundsétzlich
auch in Oligopol- bzw. Duopolmarkten denkbar. GEREK folgend ist im hier zu betrachtenden Fall
eines Duopols sogar von einer Beherrschung auszugehen. Hierzu wird mit Bezugnahme auf die
Marktanalyseleitlinien der Kommission argumentiert, dass in einem Markt, der von lediglich zwei
Anbietern bedient wird, ein Anbieter notwendigerweise einen Marktanteil 2 50 % besitzen muss.
Daher kdonne erwartet werden, dass in einem Markt mit lediglich einem oder zwei Anbietern und
hohen Markteintrittsbarrieren Bedenken bezuglich einer Marktbeherrschung und bezuglich der ge-
nerellen wettbewerblichen Situation aufgeworfen wiirden.**

Wenn ein hoher Marktanteil auch ein sehr starkes Indiz fiir eine Marktbeherrschung sein kann, wa-
ren im Fall einer vollstandigen Marktanalyse weitere Faktoren einzubeziehen. Dies beinhaltet ins-
besondere auch eine Analyse moglicher Markteintrittsbarrieren und damit verbunden eine Analyse
der Mdglichkeit zu potentiellem Wettbewerb. Auch wenn an dieser Stelle keine umfassende Analy-
se samtlicher relevanter Faktoren erfolgen kann, so ist mit Bezug auf die letztgenannten Faktoren
erneut auf die in dieser Studie bereits mehrfach beschriebene grofle Bedeutung von Dichte- und
GrofRenvorteilen sowie den hohen Grad an Irreversibilitdt der Kosten zu verweisen.

Sollte in einem Duopol von Einzelmarktbeherrschung ausgegangen werden kdnnen, so lage ein
Marktversagen vor. Aufgrund der im Gegensatz zum wettbewerblichen Referenzmodell dann ge-
gebenen Einflussmaoglichkeit des marktbeherrschenden Unternehmens auf den Preis kénnten

%% Siehe etwa EuGH, Slg. 1979, 461, 520 = ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 39 (Urt. v. 13.2.1979 — Rs. 85/76) —
Hoffmann-La Roche/Kommission; vgl. auch die an diese Rechtsprechung zum allgemeinen Wettbe-
werbsrecht angelehnte telekommunikationsrechtliche Definition betrachtlicher Marktmacht in Art. 14
Abs. 2 UAbs. 1 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG und § 11 Abs. 1 S. 3 TKG.

Siehe bereits oben, in und bei Fn. 75 f.

Vgl. z. B. Motta, Competition Policy, 12. A., 2009, S. 117 ff. Der Bundesnetzagentur folgend nehmen
Marktanteile bei einer wettbewerblichen Analyse sogar ,die entscheidende Rolle* ein, siehe Bundes-
netzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 77 — Marktdefinition und -analyse Bitstrom-
zugang (Markt Nr. 3b).

%9 GEREK, BEREC report on Co-investment and SMP in NGA networks, BoR (12) 41, S. 37 m. w. N.

397
398
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durch das Angebot einer geringeren Ausbringungsmenge zu einem hoheren Preis verglichen mit
dem Wettbewerbsgleichgewicht 6konomische Gewinne erzielt werden. Vom Grundsatz her ware
(wenn auch in Abhangigkeit vom Ausmal} der Marktmacht beschrankt) mit den gleichen bereits fur
den Monopolfall diskutierten Ineffizienzen und Nachteilen flir die Konsumenten zu rechnen.

b) Nicht koordiniertes Verhalten im Duopol

Im Duopol sind auch unilaterale Effekte unterhalb der Schwelle der Einzelmarktbeherrschung még-
lich, die zu einer allokativ ineffizienten Preis-Mengen-Kombination (zu geringe Menge bei einem zu
hohen Preis) fuhren kénnen. Fur die Analyse eines solchen nicht koordinierten Verhaltens wurden
in der Industriedkonomik verschiedene Oligopolmodelle entwickelt. Praktisch am bedeutsamsten
sind noch immer auf der bereits 1838 veroffentlichten Oligopoltheorie von Cournot zur Mengen-
wahl aufbauende Oligopolmodelle. Grundlegende weitere Modelle sind das 1883 entwickelte
Preissetzungsmodell von Berfrand sowie das von v. Stackelberg 1934 verdffentlichte Fuhrerschaft-
Modell. In der konkreten Anwendung werden diese Konzepte heutzutage allerdings als Modelle
nicht kooperativer Spieltheorie interpretiert.**

Die Modelle unterscheiden sich einer solchen Interpretation folgend in der Reihenfolge der Ziige
(simultan oder sequentiell) sowie dem relevanten Wettbewerbsparameter (Preis oder Menge).
Daruber hinaus wird in allen drei grundlegenden Modellen von homogenen Gltern, symmetrischen
Unternehmen sowie hinreichend hohen Markteintrittsbarrieren ausgegangen. Wahrend zur Be-
schreibung des Monopolfalls mit dem Cournot-Modell in der Okonomik ein einziges akzeptiertes
Standardmodell zur Verfugung steht, besteht in Bezug auf die vorgeschlagenen Oligopolmodelle
kein Konsens hinsichtlich ihrer Vorteilhaftigkeit. Die Auswahl des geeigneten Modells wird vor al-
lem auch von den spezifischen Marktgegebenheiten abhangen und ist mit Bezug auf die Analyse
spezifischer Marktsituationen oftmals Gegenstand der Kontroverse. Im Bereich nicht koordinierter
Effekte gilt es beispielsweise zu prifen, ob der entscheidende Wettbewerbsparameter der Preis
oder die Menge ist. Schon bei dieser grundsatzlichen Unterscheidung zeigt sich allerdings die ho-
he Komplexitat von Vorhersagen auf Oligopolmarkten, da Situationen existieren, in denen es nicht
eindeutig zu bestimmen ist, ob Wettbewerb entscheidend Uber den Preis oder Uber die Menge er-
folgt.

Da mit Bezug auf den deutschen Telekommunikations(massen)markt prima facie viel fur eine we-
sentliche Bedeutung des Preises spricht,*”" soll in einem ersten Schritt daher die Argumentation
beruhend auf dem Bertrand-Oligopolmodell kurz skizziert und in einem nachsten Schritt die An-
wendbarkeit dieses Modells auf die konkreten Marktgegebenheiten kritisch hinterfragt werden. Die
wesentlichen Ergebnisse des Standardmodells von Bertrand fasst nachfolgende Abbildung fiir den
Fall eines Duopols zusammen.

400 Vgl. exemplarisch fiur viele etwa Carlton/Perloff (Fn. 43), Kap. 6.

49" Siehe hierzu Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 51 u. 76 — Marktdefiniti-
on und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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Abbildung 42: Bertrand-Reaktionsfunktionen und Nash-Preis-Gleichgewicht
P2 4

P1 = R1(p2)
P2 = Rz(p1)

Grenzkosten

Grenzkosten

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Carlton/Perloff, Modern Industrial Organization, 4. globale A.,
2015, Abb. 6.5 (S. 197)

Im Bertrand-Duopolwettbewerb konkurrieren die zwei Anbieter um den Preis eines homogenen
Gutes bzw. einer homogenen Dienstleistung, welcher simultan bestimmt wird. Schon bei geringen
Preisabweichungen zwischen den beiden Anbietern wandern séamtliche Konsumenten zum Anbie-
ter mit dem niedrigsten Preis, welcher annahmegemaf auch die gesamte Industrienachfrage be-
friedigen kann. Innerhalb des Modells existiert ein einziges eindeutiges, sog. Nash- bzw. Bertrand-
Nash-Gleichgewicht. Dieses ergibt sich im Schnittpunkt der beiden Reaktionsfunktionen, nach de-
nen die Unternehmen fir jeden beliebigen Preis des Konkurrenten diesen minimal unterbieten, so-
lange der eigene Preis groRer gleich den Grenzkosten ist. Im Gleichgewicht sind die Preise der
beiden Duopolunternehmen identisch und entsprechen den Grenzkosten, womit die Unternehmen
keinen 6konomischen Gewinn (sog. ,Nullgewinn®) erzielen. Damit sind aus wohlfahrtstheoretischer
Sicht die gleichen Marktergebnisse wie im Referenzmodell vollkommener Konkurrenz erreicht, also
allokative Effizienz und ein Maximum der Gesamtwohlfahrt.

Zwar ist daher der in der Literatur auch mit Bezug auf die Kommunikationsmarkte zuweilen vorzu-
findende Hinweis zutreffend, dass ein Bertrand-Oligopol unter speziellen Bedingungen grundsatz-
lich die gleichen Wohlfahrtseffekte zu generieren vermag wie ein Markt ,vollkommener Konkur-
renz“.**? Fraglich ist aber, ob die hierfiir erforderlichen Bedingungen mit Bezug auf die hier zu ana-
lysierenden Markte auch erflllt sind. Denn dieses erst einmal kontraintuitive Ergebnis des klassi-
schen Bertrand-Oligopolmodells (sog. ,Bertrand-Paradoxon®) beruht auf relativ strengen Annah-
men. Wenn die Wohlfahrtseffekte in den beiden ,Lehrbuch“-Modellen der vollkommenen Konkur-
renz und des Bertrand-Oligopols auch identisch sind, kann es bei einer Abweichung von den An-
nahmen zu ineffizienten Marktergebnissen und Nachteilen fur die Verbraucher kommen.

92" Eine kritische Diskussion dieser Literatur findet sich in Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 —

Az. BK1-14-001, S. 76 — Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b). Siehe ferner GE-
REK, BEREC Report on Oligopoly analysis and regulation, BoR (15) 195, S. 18, fur weitere Faktoren ef-
fizienten Wettbewerbs im Oligopol, u. S. 19 f,, fir eine Erlduterung statischer und dynamischer Ineffizi-
enzen als Ergebnis méglicher unilateraler Effekte.
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Das effiziente Marktergebnis resultiert im Modell von Bertrand vor allem aus einer extremen Preis-
elastizitdt der Nachfrage fir das jeweilige Unternehmen bei gegebener Preissetzung durch den
Konkurrenten. Hierfir ist es aber u. a. erforderlich, von homogenen Produkten auszugehen. Ver-
mogen die Wettbewerber im Duopol ihre Produkte im relevanten Umfang zu differenzieren, ist die-
se Annahme verletzt. Eine Produktdifferenzierung erlaubt den Unternehmen im Bertrand-Oligopol,
einen gewissen Grad an Marktmacht zu erlangen, wozu die Unternehmen aufgrund der niedrigen
Preise und des damit verbundenen 6konomischen ,Nullgewinns® auch einen starken Anreiz besit-
zen werden. Durch die im Fall differenzierter Produkte mdgliche Preissetzung oberhalb der Grenz-
kosten waren auch allokative Effizienz und eine Maximierung der Konsumenten- und der Gesamt-
wohlfahrt nicht mehr sichergestellt.

Mit Bezug auf die Duopolsituation zwischen dem in einer betrachteten Region jeweils tatigen Ka-
belbreitbandanbieter und der TDG kann nicht von vollkommen homogenen Produkten gesprochen
werden (z. B. unterschiedliche Geschwindigkeiten, unterschiedliche Umfange von sog. ,Multiplay“-
Angeboten usw.), wenn auch im Vergleich mit anderen Produkten und Dienstleistungen ein ver-
haltnismalig hoher Grad an Homogenitat zu verzeichnen ist. Dies resultiert aus der Tatsache,
dass das ,Kernprodukt‘ Konnektivitat weitgehend austauschbar ist. Bei der Beurteilung des Aus-
mafies an Produktdifferenzierung ist ferner zu beachten, dass eine solche nicht notwendigerweise
technologische Differenzen zwischen den angebotenen Produkten oder Diensten verlangt. Ent-
scheidend sind vielmehr aus Verbrauchersicht wahrgenommene Unterschiede, die auch Resultat
von Werbung, Markenimage usw. sein kénnen. Der niederlandische Regulierer fur Post und Tele-
kommunikation (Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit, OPTA)*® fiihrte bereits im
Jahr 2006 eine umfangreiche Analyse der in einem Duopol zu erwartenden koordinierten und nicht
koordinierten Effekte durch. Wenn sich die Analyse auch auf den niederlandischen Kommunikati-
onsmarkt unter damals herrschenden Marktbedingungen bezog, so sind viele der damaligen Ar-
gumente auch auf das hier zu betrachtende Szenario eines Regulierungsverzichts fur Glasfaser-
zugangsnetze Ubertragbar. Mit Bezug auf die Homogenitadtsannahme im Bertrand-Duopol sieht
OPTA eine Produktdifferenzierung in Form differenzierter Gber die Netze angebotener Dienstleis-
tungspakete sowie in einem unterschiedlichen Markenimage.**

Damit Nachfrager auf Preissenkungen mit einer hohen Reaktionsgeschwindigkeit reagieren, mus-
sen diese Uber (perfekte) Informationen Uber die Angebote der verschiedenen Anbieter verfiigen.
Es ist also eine sehr hohe Markttransparenz erforderlich. Mit Bezug auf das hier betrachtete Sze-
nario sind angesichts der im Internet veréffentlichten Endverbraucherpreise grundsatzlich die Vo-
raussetzungen fiur eine verhaltnismaflig hohe Markttransparenz mit Bezug auf die Preise gegeben.
Im Breitbandmarkt besteht jedoch gegenwartig eine Vielzahl von Einzel- und Blndelangeboten, die
sich aufgrund auch einzelfallabhangiger Rabattierungen, durch Zu- und Abbuchungen bestimmter
Leistungsmerkmale und auch durch zahlreiche Vergunstigungen verschiedenster Art unterschei-
den, so dass die Bundesnetzagentur hinsichtlich der Preisgestaltung von ,letztlich undurchdringba-
rer Intransparenz* spricht.*>> Das deckt sich mit der Einschatzung von OPTA, die auf dem nieder-
landischen Markt ein grof3es und differenziertes Angebot festgestellt hat, das Angebotsvergleiche

493 Seit April 2013: Autoriteit Consument & Markt (ACM).

494 OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 26 f. Vgl. auch GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 15
m. w. N.

9 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — Az. BK 3h-14/114, S. 68 — Regulierungsverfiigung Bit-
stromzugang (Markt Nr. 3b).
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fur die Verbraucher erschwere bzw. diese mit signifikanten Suchkosten belaste, was wiederum zu
einer geringen Markttransparenz filhre.**® Allerdings ist im hier betrachteten Szenario eines Regu-
lierungsverzichtes, wie oben (unter D. Ill. 4.) aufgezeigt, mit einer starken Zunahme der Konzen-
tration auch auf der Diensteebene zu rechnen, was auch eine Reduktion des Angebots und der
damit verbundenen Komplexitat impliziert. Gerade vor dem Hintergrund der freien Verfugbarkeit
der Informationen Uber die Produktangebote im Internet spricht somit einiges dafir, jedenfalls im
hier relevanten Szenario einer solchen Konzentrationszunahme von verhaltnismaRig geringen
Suchkosten einer einfachen Internetrecherche (ggf. sogar Uber entsprechende Internetportale zum
Preisvergleich) und damit von einer eher hohen Markttransparenz auszugehen.*”’

Des Weiteren misste ein Anbieterwechsel jederzeit kostenlos moglich sein, dirften also keine
Wechselkosten vorliegen. Auch diese Annahme ist aufgrund langer Vertragslaufzeiten fur Breit-
bandanschlisse nicht vollstandig erfillt. Wechselkosten kénnen auch in Form von Kundenloyalitat
etwa aufgrund eines Markenimages entstehen, was aber wiederum ein Abweichen von der Homo-
genitdtsannahme voraussetzt. Weitere Wechselkosten konnen etwa durch die Inkompatibilitat zwi-
schen vorhandener und fur den neuen Anbieter erforderlicher Hardware (z. B. ,Router) entstehen,
wobei die im Markt haufig vorzufindende kostenlose Beigabe dieser Gerate Wechselkosten aus
Verbrauchersicht reduzieren kann. Auch im deutschen Kommunikationsmarkt aktuell bestehende
Rabatte von Anbietern, welche die Grundgebihr im Fall noch bestehender Breitbandanschlisse
bei alternativen Anbietern fiir die noch bestehende Vertragslaufzeit stunden,*®® und weitere im Zu-
sammenhang mit einem Betreiberwechsel verbundene Rabatte vermdgen die Wechselbereitschaft
der Konsumenten grundsatzlich zu erhdhen. Wechselkosten kdnnen daruber hinaus aber auch aus
administrativem Aufwand beim Wechsel, damit verbundenen (technischen) Problemen und aus der
Gefahr, fur einige Zeit ganzlich von einer Internetverbindung abgeschnitten zu sein, resultieren.*%
Auch hier kdnnen Anbieter aber grundsatzlich Strategien entwickeln, um aus Kundensicht entste-
hende Wechselkosten zu reduzieren. Eine in der Vergangenheit auch im deutschen Markt etwa
von Vodafone genutzte Mdglichkeit ist es etwa, Kunden nach Vertragsabschluss bis zur techni-
schen Schaltung eines leitungsgebundenen Breitbandanschlusses kostenlos einen Breitbandan-
schluss auf Basis von Mobilfunk anzubieten.

Auch beruht das Bertrand-Oligopolmodell auf den Annahmen symmetrischer Wettbewerber und
gleicher Kostenstrukturen. Wie die Analyse der Marktsituation (oben, unter D. lll. 3.) gezeigt hat,
kénnen auch diese Annahmen mit Blick auf die reale Marktsituation nicht als erfiillt angenommen
werden. Im Fall asymmetrischer Wettbewerber werden die Wohlfahrtswirkungen dann aber von
den Lehrbuchvorhersagen abweichen. Eine solche Einschatzung wird auch in der Regulierungs-
praxis geteilt. Unter Hinweis auf die Verletzung der Annahme symmetrischer Wettbewerber lehnt
beispielsweise die Bundesnetzagentur die Schlussfolgerung effizienter Marktergebnisse aus einer
Anwendung des Bertrand-Duopolmodells ab. So sei die TDG ,bis auf wenige [Hauptverteiler-] Re-

4% OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 30.

407 Vgl. unterstitzend und unter Hinweis auf konkrete Falle auch GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 49 f,,
wo lediglich im Bereich der Vorleistungen, nicht aber auf dem Endverbrauchermarkt mégliche Transpa-
renzprobleme ausgemacht werden.

So z. B. Unitymedia fir Kunden, die von einem anderen Anbieter wechseln, firr bis zu 12 Monate, siehe
die Unitymedia-Informationsseite -Wechseln statt warten®, abrufbar unter
<https://www.unitymedia.de/privatkunden/angebote/aktionen-und-kampagnen/wechseln/> (zuletzt abge-
rufen am 30.9.2017).

4% OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 27.

408
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gionen der Uberragende Anbieter mit einem signifikanten Marktanteilsabstand selbst zum nachst-

groReren Wettbewerber.*'°

Ferner beruht das Modell auf der Annahme, dass jeder Anbieter die gesamte Marktnachfrage auch
alleine bedienen kann. Wahrend diese Annahme mit Bezug auf die reine Netzkapazitat in einer
Glasfaserwelt nicht sonderlich restriktiv erscheint, kdnnen Kapazitatsschranken dennoch aus den
daruber hinaus zur Bereitstellung eines Diensteangebots erforderlichen Ressourcen resultieren.
Auch OPTA verweist in ihrer Studie aus dem Jahr 2006 auf Faktoren wie administrative Prozesse,
Abrechnungssysteme und technische Migrationsprobleme, die selbst bei einer theoretisch denkba-
ren Migration samtlicher Konsumenten auf ein einziges Netz faktisch die Kapazitat der Anbieter
beschranken kénnten.*'! Dariiber hinaus verweist OPTA in diesem Zusammenhang darauf, dass
der Wettbewerbsprozess im Kommunikationsmarkt realistischerweise eher mit Hilfe eines von
Kreps und Scheinkman im Jahr 1983 entwickelten zweistufigen Oligopolmodells beschrieben wer-
den kann als mit dem Standardoligopolmodell von Bertrand.*’? In diesem neueren Modell wird an-
genommen, dass Oligopolunternehmen (im hier betrachteten Fall die beiden Duopolisten) in einer
ersten Stufe simultan eine Entscheidung Uber die Kapazitat treffen, welche dann veréffentlicht
wird. In einer zweiten Stufe wird im Preis konkurriert. Kreps und Scheinkman zeigen, dass unter
diesen Bedingungen im Oligopol auch im Fall einer Preissetzung als strategischem Wettbe-
werbsparameter Ergebnisse wie im Cournot-Oligopolmodell einer Mengensetzung erzielt werden.

Es wird an dieser Stelle der grof3e Einfluss der Wahl des Oligopolmodells deutlich. Legt man an-
stelle des Modells von Bertrand das Cournot-Oligopolmodell oder aber auch das Stackelberg-
Flahrerschaftmodell zugrunde, so wéare mit einer niedrigeren Bereitstellungsmenge zu einem héhe-
ren Preis verglichen mit dem wettbewerblichen Referenzmodell zu rechnen. Die Preise werden
zwar unterhalb derer des Monopols liegen, die Ausbringungsmengen héher und der Wohlfahrts-
sowie der Konsumentenverlust geringer sein. Allokativ ineffiziente Ergebnisse und ein Verlust an
Konsumentenrente waren aber dennoch die Folge. Gemal dem Standardmodell von Cournot fallt
der Wohlfahrtsverlust umso gréRRer aus, desto geringer die Anzahl der Wettbewerber ist. Bei einem
einzigen Wettbewerber entspricht das Modell dem weiter oben beschriebenen Cournot-
Monopolmodell, bei einer zunehmenden Anbieterzahl verringert sich die Ausbringungsmenge des
einzelnen Unternehmens zunehmend, bis bei einer unendlich groRen Anzahl an Anbietern die ge-
samte Ausbringungsmenge der Menge in der Marktform vollkommener Konkurrenz entspricht. Ins-
besondere der Ubergang von wenigen (drei bis fiinf) Wettbewerbern im engen Oligopol hin zu ei-
ner noch weiter konzentrierten bzw. zunehmend monopolistischen Struktur ist mit den gréfiten Ef-
fekten hinsichtlich der Preis-Mengen-Kombinationen, der 6ékonomischen Effizienz und der Ge-
samtwohlfahrt verbunden. Im hier betrachteten Fall liegt die Anzahl der Wettbewerber bei zwei
(Duopol), so dass bei einem Markteintritt weiterer Wettbewerber mit vergleichsweise grofen Effek-
ten auf das Gleichgewicht und die Wohlfahrt zu rechnen ware. Sowohl das Modell von Cournot als
auch das Modell von Stackelberg stutzen sich auf weitgehend die gleichen Modellannahmen wie
das Oligopolmodell von Bertrand, mit dem Unterschied der Annahme einer simultan erfolgenden

410 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 76 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

“""" OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 26.

412 OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 9 u. 26, unter Bezugnahme auf Kreps/Scheinkman, The
Bell Journal of Economics 14 (2) (1983), 326.
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Mengensetzung durch die beiden Unternehmen im Fall von Cournot und einer sequentiellen Men-
genwahl im Fall von Stackelberg.

Vor dem Hintergrund der Diskussion der dem Bertrand-Modell zugrundeliegenden Annahmen er-
scheint die Schlussfolgerung gerechtfertigt, dass zumindest die Aussagen des Standardoligopol-
modells von Bertrand, also ein Marktergebnis gleich dem Referenzmodell der vollstdndigen Kon-
kurrenz, auch mit Bezug auf die deutschen Kommunikationsmarkte keine Giltigkeit besitzen. Dies
entspricht auch etwa der Schlussfolgerung der Bundesnetzagentur und — mit Bezug auf den nie-
derlandischen Kommunikationsmarkt — von OPTA **

Auch GEREK hat sich mittlerweile intensiv mit moglichen Wettbewerbsproblemen auf Markten mit
wenigen Marktteilnehmern beschéaftigt und eine Debatte um mdgliche Regulierungsliicken in en-
gen Oligopolmérkten angestoRen.*" GEREK schlagt die folgenden (nicht kumulativ zu erfiillenden)
Kriterien vor, um die Wahrscheinlichkeit ineffizienter Marktergebnisse im engen Oligopol zu analy-

sieren:*'®

Tabelle 5: Kriterien zur Analyse der Wahrscheinlichkeit ineffizienter Marktergebnisse im engen Oligopol

Angebotsseitige Faktoren Nachfrageseitige Faktoren

(1) Hohe Anbieterkonzentration (6) Keine Gegenmacht der Nachfrageseite (,coun-
(2) Hohe Markteintrittsbarrieren und keine signifikan- tervailing buyer power*)

ten Markteintritte (7) Geringe Preiselastizitat und geringe Kreuz-
(3) Hoher Grad an Produktdifferenzierung preiselastizitat z. B. aufgrund von Wechselkosten
(4) Ausgereifte Technologien, geringe Anreize zur (8) Geringes Marktwachstum/reife Markte

Innovation
(5) Kapazitatsbeschrankungen

Quelle: Eigene Darstellung auf Grundlage von GEREK, BEREC Report on Oligopoly analysis and regulati-
on, BoR (15) 195

Legt man diese Kriterien zur Analyse an, so zeigt sich mit Bezug auf das hier betrachtete Deregu-
lierungsszenario eine hohe Wahrscheinlichkeit ineffizienter Marktergebnisse infolge unilateraler
Effekte:*'® Mit Bezug auf die Faktoren (1), (2) und (6) kann vor dem Hintergrund der obigen Analy-

3 Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 26 — Marktdefinition und -analyse

Bitstromzugang (Markt Nr. 3b); OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 26; siehe auch GEREK
(Fn. 402), BoR (15) 195, S. 14.

GEREK, BEREC report on the public consultation of the Report on Oligopoly analysis and regulation,
BoR (15) 194; dass. (Fn. 402), BoR (15) 195; dass., BEREC views on non-competitive oligopolies in the
Electronic Communications Code, BoR (17) 84. Vgl. ferner Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16),
S. 252 ff.; Feasey/Cave (Fn. 237), S. 37 f.

5 GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195. Es werden an verschiedenen Stellen des Dokumentes von GEREK
diskutierte Kriterien in der Tabelle zusammengefiigt, weshalb die Nummerierung der Einflussfaktoren
von der Auflistung bei GEREK, a.a.O., S.19, abweicht. Zu den Kriterien auch Lucidi, WIK-
Diskussionsbeitrag Nr. 419, 2017, S. 22 ff.

Die Ergebnisse sind mit dahingehend gewisser Vorsicht zu betrachten, als der von GEREK vorgeschla-
gene Analyserahmen einen ersten Diskussionsvorschlag darstellt, der ggf. noch der Anpassung bedarf.
Ferner ist zu beachten, dass eine Analyse im Rahmen dieser Studie auf Grundlage zu erwartender
Marktstrukturen erfolgt und nicht auf Basis am Markt beobachtbarer Strukturen. Da die Kriterien aber
weitgehend im Einklang mit der 6konomischen Oligopoltheorie stehen, soll eine Betrachtung des Dere-
gulierungsszenarios anhand der Kriterien von GEREK in der erforderlichen Kirze vorgenommen wer-
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sen (unter D. Ill.) ohne weiteres von einer sehr hohen Marktkonzentration im Duopol bei Vorhan-
densein sehr hoher Markteintrittsbarrieren in Form von Gréf3en-, Dichte- und Verbundvorteilen in
Kombination mit weitgehend irreversiblen Kosten beim Infrastrukturausbau ausgegangen werden.
Einer sehr hohen Konzentration auf Angebotsseite steht auch eine sehr geringe Konzentration der
Nachfrageseite entgegen, da es sich bei Breitbandanschlissen um einen Massenmarkt handelt.
Nachfrager sind in ganz Uberwiegendem Ausmal} private Haushalte sowie kleine (und kleinste)
mittelstandische Betriebe.

In Bezug auf den Grad an Produktdifferenzierung, Faktor (3) in obigem Analyseschema, ist auszu-
fuhren, dass die angebotenen Dienste einerseits dahingehend relativ homogen sind, als das
,Kernprodukt® Konnektivitat relativ austauschbar ist, abgesehen von einem gewissen Grad an Dif-
ferenzierung etwa mit Bezug auf die angebotenen Empfangs- und Sendegeschwindigkeiten, La-
tenz usw.*" Andererseits ermdglichen sog. ,Multiplay“-Angebote den Anbietern einen gréReren
Grad an Differenzierung sowohl hinsichtlich des Umfangs der angebotenen Dienste (,Double
Play“, ,Triple Play“ usw.), also auch mit Bezug auf die konkreten Inhalte. Wahrend Kabelbreit-
bandanbieter aufgrund ihrer Entstehungshistorie als Anbieter von Kabelfernsehen traditionell eine
Bindelung mit Fernsehangeboten vornehmen, ist mit der Entwicklung &hnlicher ,Multiplay“-
Angebote durch die TDG aber auch hier eine relativ weitgehende Angleichung feststellbar. Auch
die Bundesnetzagentur kommt etwa im Zuge des Marktanalyseverfahrens fir Bitstromzugang zu
dem Ergebnis, dass Blndelangebote auf Basis von Kabelbreitbandanschlissen und DSL-
basierten Anschliissen vom Umfang vergleichbar sind.*'® Die Ergebnisse sind daher insgesamt
etwas ambivalent. Es ist in diesem Kontext grundsatzlich auch der Argumentation von GEREK zu
folgen, dass der Grad der Produktdifferenzierung nicht nur unilaterale Effekte bewirken kann, son-
dern auch Resultat von Innovation und Investitionen im Wettbewerb sein kann.*'

Hinsichtlich des Kriteriums (4) — ,Ausgereifte Technologien, geringe Anreize zur Innovation” — ist
mit Bezug auf die Kommunikationsmarkte von einer insgesamt hohen Innovation und einer konti-
nuierlichen technologischen Weiterentwicklung auszugehen. Technologische Innovationen ermog-
lichen beispielsweise eine immer weitergehende ,Ertlichtigung“ der bestehenden Kupferbreitband-
zugangsnetze verbunden mit der Realisierung immer hdherer Abrufgeschwindigkeiten. Entspre-
chende Innovationen sind auch in einer ,Glasfaserwelt® zu erwarten, jedenfalls mit Blick auf den
letzten ,Engpass® der Hausverkabelung. Auf Diensteebene sei exemplarisch nur auf die Entwick-
lung von IP-basierter Telefonie verwiesen, wodurch erhebliche Markteintrittsbarrieren mit Bezug
auf die klassiche Sprachtelefonie reduziert werden konnten. Eine weitere Innovation betrifft z. B.
die Entwicklung immer leistungsstarkerer mobiler Breitbandnetze. Mit Blick auf die hier im Fokus
der Diskussion stehenden Glasfaserzugangsnetze ist allerdings nach derzeitigem Stand der Tech-
nik aber auch nicht von der Entwicklung einer alternativen Zugangstechnologie auszugehen, die
ahnliche Qualitatseigenschaften besitzt wie die Glasfaserzugangsnetze. Hieraus resultiert ja letzt-
endlich die (vorliegend nicht in allen Aspekten geteilte) Forderung nach einem schnelleren Ausbau

den. Die Ergebnisse werden allerdings lediglich als ein weiteres Indiz im Rahmen der in diesem Unter-
kapitel vorgenommenen 6konomischen Diskussion herangezogen.

Tendenziell aus Kundensicht von einer Produktdifferenzierung mit Blick auf ,Qualitat, Serviceniveau,
Bundelung, etc.“ ausgehend Lucidi, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 419, 2017, S. 23.

Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 49 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

19 GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 64.
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der Glasfasernetze als der einzig zukunftssicheren Technologie. Insbesondere der Mobilfunk gilt
auch mit Blick auf absehbare zukunftige technologische Entwicklungen nicht als hinreichendes
Substitut. Vor diesem Hintergrund vermégen zumindest die nach heutigem Stand zu erwartenden
Innovationen auch nicht, die weiter oben beschriebenen Markteintrittsbarrieren zu umgehen und
Markteintritte zu ermdglichen.

Der Einflussfaktor (5) — ,Kapazitadtsbeschrankungen® — scheint fir die hier betrachteten Glasfaser-
zugangsnezte von geringer Bedeutung. Wie weiter oben erlautert, ist mit Bezug auf die reine Netz-
kapazitét in einer ,Glasfaserwelt* von Kapazititsbeschriankungen nicht auszugehen.*? Kapazitats-
schranken koénnten zu einem gewissen Grad aus den darlber hinaus zur Bereitstellung eines
Diensteangebots erforderlichen Ressourcen (administrative Prozesse, Abrechnungssysteme usw.)
resultieren.

Hinsichtlich der von GEREK aulRerdem betrachteten nachfrageseitigen Faktoren sind in Bezug auf
die Preis- und Kreuzpreiselastizitat (7), wie weiter oben bereits ausgefiuhrt, Wechselkosten zu be-
rucksichtigen. Es wird keine wie im Modell von Bertrand unterstellte extreme Preiselastizitat vorlie-
gen, da ein Teil der Konsumenten in Vertragen gebunden sein wird und weitere Wechselkosten
z. B. mit Bezug auf die benétigte Hardware bestehen kdnnen. Nichtsdestotrotz wird zu jedwedem
Zeitpunkt auch ein nicht unerheblicher Teil der Verbraucher fir einen Vertragswechsel zur Verfi-
gung stehen.

SchlieRlich gelten GEREK folgend auch ein geringes Marktwachstum und reife Markte als unilate-
rales Verhalten beférdernde Faktoren (8). Mit Bezug auf den deutschen Kommunikationsmarkt
zeigte die Analyse der aktuellen Marktsituation einerseits fir traditionelle Breitbandnetze eine weit-
gehende Sattigung der Markte und damit verbunden geringes Wachstum. In diesem Fall steigt
auch der Anreiz der Unternehmen, Konsumenten durch eine Differenzierung der Produkte oder der
strategischen Schaffung von Wechselkosten an einem Anbieterwechsel zu hindern. Hohe Wech-
selkosten und differenzierte Produkte kdnnten zu geringen Kreuzpreiselastizitaten fliihren, wodurch
die Wettbewerbsintensitat abnehmen wiirde.**" Andererseits ist ein ,Markt* fir Glasfaserzugangs-
netze aber noch in der Entstehung begriffen und es wird fir die Zukunft eine wachsende Nachfra-
ge angenommen. Dies gilt erst recht, sollten sich die u. a. von der Kommission prognostizierten
zukunftigen Bandbreitenbedarfe einstellen, und ist in Abgrenzung zu der aktuell noch sehr gerin-
gen Marktnachfrage zu sehen.*?? Der beschriebene Effekt wiirde sodann an Bedeutung verlieren.

Wenn auch im Rahmen dieser Studie keine endgiiltige (evtl. empirisch gestitzte) Aussage Uber
das den Wettbewerb am besten beschreibende Modell getroffen werden kann, so lassen die Un-
tersuchungen in Summe den Schluss zu, dass von einem ,reinen“ Bertrand-Duopol mit Bezug auf
den deutschen Kommunikationsmarkt nicht ausgegangen werden kann. Damit ist im Duopol aber
ein Abweichen von effizienten Marktergebnissen (statisch wie auch dynamisch) méglich. Die Ana-
lyse anhand des von GEREK vorgeschlagenen Analyserahmens hat ferner gezeigt, dass eine re-
levante Anzahl an Faktoren vorliegt, welche die Wahrscheinlichkeit fur ein solches Abweichen er-
héhen. Ein nachhaltiger wirksamer Wettbewerb und ékonomisch effiziente Marktergebnisse sind
daher im Duopol auch in Abwesenheit koordinierten Verhaltens und Einzelmarktbeherrschung auf-

20 Unterstiitzend auch GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 64.
*1 GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 64 f.
422 gjehe ausfiihrlich oben, in Fn. 261.
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grund der strategischen Interdependenz und der Reaktionsverbundenheit der Duopolunternehmen
nicht sichergestellt.

c) Koordiniertes Verhalten im Duopol

Es ist mit Bezug auf die bisher gefuhrte Argumentation Gber die sog. Theorie nicht kooperativer
Oligopole sowie die Einzelmarktbeherrschung darauf hinzuweisen, dass diese Modelle von der
Maoglichkeit koordinierten Verhaltens abstrahieren. Unabhangig von dem bei der Analyse unilatera-
len Verhaltens konkret gewahlten Oligopolmodell, also sowohl im Fall eines Mengen- als auch im
Fall eines Preiswettbewerbs und unabhangig von der Frage simultaner oder sequentieller Ent-
scheidungen, prognostizieren die Modelle niedrigere Preise und eine hohere Ausbringungsmenge
verglichen mit der Referenzsituation eines (marktméachtigen) Monopols. Dies ist aus Verbraucher-
sicht naturlich, zumindest im Vergleich zu einer Monopolsituation, grundsatzlich positiv zu bewer-
ten. Durch die hieraus resultierenden geringeren 6konomischen Gewinne fiir die Unternehmen
ergibt sich im Duopol allerdings ein Anreiz zu koordiniertem Verhalten. Da im Fall eines Bertrand-
Duopols unter den Modellannahmen ein 6konomischer ,Nullgewinn“ gegeben ist, wird der Anreiz
zur Einschrankung des Wettbewerbs unter diesen Bedingungen besonders grof3 ausfallen, ist aber
auch im Fall einer (wahrscheinlichen) Verletzung dieser Annahmen durch eine Abweichung vom
Monopolergebnis gegeben.

Auch vor diesem Hintergrund ist im Fall eines Regulierungsverzichtes zu befiirchten, dass der ge-
genwartig im Bereich hoher Bandbreiten zu beobachtende intensive Preiswettbewerb zwischen
Kabelfernsehnetzbetreibern, der TDG und weiteren DSL-basierten Wettbewerbern aufgrund der
dann gestiegenen Marktkonzentration und der damit einhergehenden Gefahr der Kollusion gefahr-
det ist. Wie die Analyse der Marktsituation oben (unter C. I. 1.) gezeigt hat, geht der aktuell hohe
Preisdruck mit Bezug auf Breitbandanschlisse vor allem von den Kabelfernsehnetzbetreibern aus
und geht zulasten vor allem der Ubrigen Wettbewerber, in gleichem Umfang nicht aber zulasten
der TDG. Wahrend DSL-basierte Wettbewerber Anschliisse verlieren, gewinnen zuletzt sowohl
Kabelfernsehnetzbetreiber als auch die TDG Anschlisse hinzu (vgl. z. B. Abbildung 15). Die DSL-
basierten Wettbewerber werden sozusagen von der TDG und den Kabelfernsehnetzbetreibern ,in
die Zange" genommen. Sollte diese Wettbewerbergruppe im hier betrachteten Deregulierungssze-
nario an Relevanz verlieren, kdnnte fur die verbleibenden Unternehmen, also die TDG und die Ka-
belfernsehnetzbetreiber, der Anreiz zu einem intensiven Preiswettbewerb genommen werden und
kdnnten stattdessen Mdglichkeiten zu koordiniertem Verhalten (insbesondere auch zu einer sog.
stillschweigenden Absprache, sog. ,tacit collusion“) entstehen.

Um die grundséatzlichen Anreize zu einem solchen koordinierten Verhalten aufzuzeigen, soll in aller
Kirze auf das in der modernen Industriekonomik etablierte und spieltheoretisch fundierte grund-
legende Kartellmodell eingegangen werden.*® Ein Kartell beabsichtigt demnach die Verhinderung
oder Beschrankung von Wettbewerb mit dem Ziel, eine Preis-Mengen-Kombination wie im markt-
machtigen Monopol herbeizufihren und damit den aggregierten Gewinn aller Kartellmitglieder zu
maximieren. Es findet mithin eine Berlcksichtigung der strategischen Interdependenzen zwischen

423 Vgl. exemplarisch fir viele die Lehrbuchdarstellungen in Carlton/Perloff (Fn. 43), Kap. 5, sowie Lip-

czynski/Wilson/Goddard (Fn. 373), Kap. 8. Ein Kartell kann grundsatzlich als ein Spezialfall einer Kollu-
sion angesehen werden. Die im Folgenden beschriebenen grundsatzlichen Anreize und Wirkungsme-
chanismen lassen sich im Wesentlichen auch auf kollusives Verhalten verallgemeinern.
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den einzelnen Kartellmitgliedern statt, also der Tatsache, dass die Reduktion der Ausbringungs-
menge oder die Erhdhung des Preises jedes einzelnen Kartellmitgliedes zu einem positiven Nut-
zen fur alle Kartellmitglieder fihrt. Unter der Annahme, dass alle Unternehmen einer Industrie dem
Kartell beitreten und sich an die Kartellabsprache halten, kann ein Kartell genau wie ein markt-
machtiges Monopol handeln und so den gemeinsamen Gewinn maximieren. Aus Konsumenten-
sicht entstinden durch die zu geringe Bereitstellung zu einem zu hohen Preis in dem hier betrach-
teten Extremfall die gleichen Verluste (,deadweight loss® sowie Umverteilungseffekt) wie im weiter
oben (unter 1.) beschriebenen Fall eines marktmachtigen Monopols. Fir eine solche ,perfekte”
Kollusion ware es u. a. erforderlich, dass samtliche Unternehmen einer Industrie dem Kartell bei-
treten, was im hier zu betrachtenden Duopolfall allerdings keine restringierende Annahme ist. Auch
ist aufgrund der beschriebenen Grofien- und Verbundvorteile verbunden mit sehr hohen Irreversi-
bilitdten eine weitere Bedingung des Vorliegens hoher Markteintrittsbarrieren erfullt.

Eine formale wettbewerbsbeschrankende Absprache wiirde selbstverstandlich wie auch ein explizit
aufeinander abgestimmtes Verhalten gegen wettbewerbsrechtliche Regelungen (insbesondere
Art. 101 AEUV) verstoflen und soll an dieser Stelle auch nicht angenommen werden. In einem
Duopol aus der TDG und dem jeweiligen Kabelnetzbetreiber ist aber auch eine implizite Preiskoor-
dination (,tacit collusion“) denkbar, durch die Unternehmen auch ohne eine Absprache oder expli-
zite Abstimmung ihre Preise aneinander angleichen konnen. Denkbar ware in diesem Zusammen-
hang etwa eine Preisfiuhrerschaft eines Unternehmens, dem das zweite Duopolunternehmen folgt.
Hierdurch kann auf mdgliche Absprachen und explizite Verhaltenskoordinierungen verzichtet wer-
den.

Instabilitaten entstehen im Kartell insbesondere durch die dem Kartell inharenten Anreize, Kartell-
absprachen zu brechen.””* In der modernen Industriedkonomik wurde zwischenzeitlich systema-
tisch herausgearbeitet, unter welchen Bedingungen ein Kartell erfolgreich sein kann. Im Bereich
koordinierter Effekte kdnnen im Wesentlichen diese spieltheoretisch hergeleiteten Kriterien zur
Kartellformierung Anwendung finden, die grundsatzlich auch auf den Bereich der impliziten Kollu-
sion zutreffen.*® Kriterien sind etwa die Anbieterkonzentration, die Anzahl der in der Industrie tati-
gen Unternehmen sowie die Ahnlichkeit von Kostenstrukturen, Produkteigenschaften und Marktan-
teilen. Weitere Einflussfaktoren beinhalten das Ausmal vertikaler Integration, die Hé6he mdglicher
Markteintrittsbarrieren, den Umfang der Marktbeherrschung und die Konzentration der Nachfra-
geseite. Aus transaktionskostentheoretischer Sicht sind ferner etwa die Organisationskosten mdg-
licher Absprachen, die Transparenz des Marktes und damit die Moglichkeit, VerstélRe gegen Kar-
tellvereinbarungen zu beobachten, sowie die Erwartungen hinsichtlich einer staatlichen Sanktionie-
rung von Relevanz. Schliellich wird die Kartellstabilitdt auch davon beeinflusst, wie viele Dimensi-
onen der Wettbewerb hat (z. B. Preiswettbewerb in Kombination mit einem Qualitatswettbewerb,
Rabattwettbewerb, Konditionenwettbewerb usw.). Diese 6konomischen Kriterien stimmen auch
weitestgehend mit den im Wettbewerbsrecht (im Rahmen der Fusionskontrolle) angewandten Kri-
terien zur Beurteilung der durch eine Zunahme der Konzentration und Anderungen weiterer Markt-

4 Die grundlegende Schwierigkeit kooperativen Verhaltens wird in dem innerhalb der Spieltheorie klassi-

schen sog. Gefangenendilema aufgezeigt und resultiert daraus, dass individuell rationale Entscheidun-
gen in einem kollektiv irrationalen Ergebnis resultieren kénnen.

425 Vgl. exemplarisch Lipczynski/Wilson/Goddard (Fn. 373), S. 217 ff.; Carlton/Perloff (Fn. 43), S. 151 ff.;
Motta (Fn. 398), S. 142 ff. m. w. N.
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strukturparameter bedingten Wahrscheinlichkeit kollusiven Verhaltens*?® iiberein und decken sich
Uberdies weitgehend mit dem von GEREK vorgeschlagenen Analyserahmen zur Beurteilung ge-
meinsamer Marktbeherrschung*?’.

aa) Kollusives Verhalten begunstigende Faktoren

Mit Bezug auf den hier betrachteten Duopolfall kommt der offenkundig extrem hohen Marktkon-
zentration bei einer sehr geringen Anzahl an Oligopolunternehmen (zwei im hier betrachteten
Duopol) eine wesentliche Bedeutung zu. Hiermit kann eine (gemeinsame) Marktbeherrschung ein-
hergehen. Wie OPTA zutreffend herausstellt, kann dies selbst dann gelten, wenn ein Unternehmen
im Infrastrukturduopol Diensteanbietern einen Markteintritt (bzw. einen Marktverbleib) durch denk-
bare freiwillige Zugangsvereinbarungen erméglichen wirde. Zwar kdnnte die Anzahl der Marktteil-
nehmer auf der Diensteebene durch solche Vereinbarungen erhéht und damit die Marktkonzentra-
tion auf dieser Ebene der vertikalen Wertschépfungskette reduziert werden. Da dieser Zugang
aber auf freiwilliger Basis erfolgen wirde und nicht regulatorisch abgesichert ware, bestande eine
hohe Abhangigkeit dieser dann nicht mehr unabhéngigen Diensteanbieter von den (Duopol-) Be-
treibern der Infrastruktur.*?®

Nicht nur die (spiel-) theoretische Literatur sieht in einem Duopol einen wesentlichen Treiber bzw.
.-Enabler® fur kollusives Verhalten. Da diese Verhaltensweisen einer empirischen Analyse anhand
von Felddaten nur schwer zuganglich sind, kommt experimentellen Studien eine gro’e Bedeutung
zu, in denen das Marktverhalten unter kontrollierten Bedingungen im Computerlabor untersucht
werden kann. Mit Bezug auf die Frage des Zusammenhanges zwischen der Anzahl der Marktteil-
nehmer und dem Umfang kollusiven Verhaltens liegt eine Reihe solcher experimenteller Studien
vor, deren Ergebnisse mittlerweile auch in Metastudien und Literaturiberblicksarbeiten zusam-
mengefasst wurden.*”® Als Kernergebnis dieser Arbeiten zeigt sich, dass der Umfang kollusiven
Verhaltens stark von der Anzahl der aktiven Unternehmen in einem Markt abhangt. So schlussfol-
gern Georgantzis und Attanasi in inrer Uberblicksarbeit mit Bezug auf die Wahrscheinlichkeit einer
Kollusion sowohl im Bertrand- als auch im Cournot-Oligopol: ,Der Spielraum fir implizite Kollusion
hangt in beiden Arten von Markten stark von der Anzahl der Wettbewerber ab. Grundséatzlich lasst
sich implizite Kollusion haufig in Markten mit zwei Unternehmen beobachten, selten in Markten mit
drei Unternehmen, und so gut wie nie in Markten mit vier oder mehr Unternehmen.“**® Diese Er-
gebnisse werden beispielsweise von Huck, Normann und Oechssler geteilt, die ihre wesentliche
Ergebnisse bereits im Titel ihres Aufsatzes zum Ausdruck bringen (,Two are Few and Four are

426 Vgl. etwa Art. 2 Abs. 1 UAbs. 2 der Fusionskontrollverordnung (EG) Nr. 139/2004.

*27 GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 43 ff.

%% Siehe OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 29.

429 Vgl. Huck/Normann/Oechssler, Journal of Economic Behavior & Organization 53 (4) (2004), 435;
Suetens/Potters, Experimental Economics 10 (1) (2007), 71; Engel, Journal of Competition Law and
Economics, 3 (4) (2007), 491; Potters/Suetens, Journal of Economic Surveys 27 (3) (2013), 439; Geor-
gantzis/Attanasi, in: Branas-Garza/Cabrales, Experimental Economics, Bd. 2, 2016, S. 21; Brandts/Pot-
ters, Experimental Industrial Organization, 2016.

Georgantzis/Attanasi (Fn. 429), S. 30; Ubersetzung durch d. Verf. Im englischen Original heilt es: ,the
scope for tacit collusion in both types of markets is strongly affected by the number of competitors. Ba-
sically, implicit collusion is frequently observed in markets with two firms, rarely in markets with three
firms, and almost never in markets with four or more firms.” Unterstitzend Potters/Suetens, Journal of
Economic Surveys 27 (3) (2013), 439, 448 m. w. N.
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Many: Number Effects in Experimental Oligopolies®),*' eine Anspielung an eine friihere modell-

theoretische Arbeit von Reinhard Selten aus dem Jahr 1973. Dieser kommt bezuglich der Wirk-
samkeit der Wettbewerbsprozesse bei vier Anbietern zu abweichenden, hinsichtlich der Wettbe-
werbsfahigkeit des Marktes pessimistischeren Ergebnissen, die ebenfalls im damals gewahiten
Titel sehr anschaulich zum Ausdruck kommen (,A simple model of imperfect competition, where 4
are few and 6 are many“**?). Auch eine aktuelle Arbeit von Horstmann, Krémer und Schurr unter-
stutzt die bisher beschriebenen Schlussfolgerungen mit Bezug auf die Abnahme des Umfangs kol-
lusiven Verhaltens bei einem Ubergang von zwei auf drei Anbieter sowie bei einem Ubergang von
drei auf vier Anbieter, sowohl fur die Falle symmetrischer und asymmetrischer Unternehmen als
auch fiir Cournot- und Bertrand-Wettbewerb.**

Einer sehr hohen Konzentration auf der Angebotsseite steht, wie weiter oben im Zusammenhang
mit der Analyse mdglicher unilateraler Effekte bereits erldutert, auch eine sehr geringe Konzentra-
tion der Nachfrageseite im Massenmarkt fir Breitbandanschlisse gegeniber. Hieraus resultiert
nicht nur eine geringe Verhandlungsmacht der Nachfrageseite (,Gegenmacht* bzw. ,countervailing
buyer power), sondern auch ein fir den einzelnen Nachfrager vernachldssigbar geringer Anreiz,
mégliches kollusives Verhalten zu beobachten und zu verfolgen.***

Ferner ist, wie ebenfalls weiter oben bereits diskutiert, davon auszugehen, dass grundséatzlich die
Voraussetzungen fir eine verhaltnismalig hohe Markttransparenz mit Bezug auf die Preise (im
Internet verdffentlichte Endverbraucherpreise) vorliegen.**® Das diirfte selbst mit Blick auf die der-
zeitige Tarifvielfalt jedenfalls fir das hier relevante Szenario einer zunehmenden Angebotskon-
zentration gelten, zumal es vorliegend nicht um etwaige Intransparenzen aus Verbrauchersicht
geht, sondern um entsprechende Suchkosten der im Duopol tatigen Unternehmen. Fir diese duirf-
te ein entsprechender Aufwand aber sehr sicher von vernachlassigbar geringer Gréf3e sein.

Wie im Verlauf dieser Studie mehrfach beschrieben, liegen ferner sehr stabile Markteintrittsbarrie-
ren in Form von Gréfen-, Verbund- und Dichtevorteilen in Kombination mit weitgehend versunke-
nen Kosten (Breitbandzugangsnetze mit hohem Investitionsanteil flr vollstandig irreversible Tief-
bauarbeiten) vor. Eine Bestreitbarkeit der Markte kann daher ausgeschlossen werden. Aufgrund

Huck/Normann/Oechssler (Fn. 429). Die Autoren analysieren experimentell die Wettbewerbsfahigkeit
von Oligopolmarkten im Fall von zwei, drei, vier und funf Anbietern und finden bei zwei Anbietern einen
gewissen Umfang an kollusivem Verhalten. Wahrend bereits bei drei Anbietern zumindest eine Tendenz
zum Cournot-Gleichgewicht zu verzeichnen ist, wird im Fall von vier Anbietern das Cournot-
Gleichgewicht in den durchgefiihrten Experimenten immer erreicht und es kommt zu keinerlei Kollusion.
Fir eine Diskussion der Ergebnisse mit Bezug auf die Kommunikationsmarkte siehe auch GEREK
(Fn. 399), BoR (12) 41, S. 38.

Selten, International Journal of Game Theory 2 (1) (1973), 141.

Horstmann/Krdmer/Schnurr, Number Effects and Tacit Collusion in Experimental Oligopolies, 2016. In
einer friheren, auch im Zuge des Marktanalyseverfahrens der Bundesnetzagentur fur Bitstromzugang
von den Autoren zur Diskussion gestellten Arbeit wird noch davon ausgegangen, dass ein positiver Ef-
fekt im Sinne einer Reduktion des Kollusionsumfanges bei einem fiir die Untersuchungen dieser Studie
relevanten Ubergang von zwei auf drei Wettbewerber nachgewiesen werden kénne, nicht aber bei ei-
nem Ubergang von drei auf vier, siehe Horstmann/Krdmer/Schnurr, Number Effects in Oligopolies: How
Many Competitors are Enough to Ensure Competition?, 2015. Fir eine (kritische) Diskussion der
Schlussfolgerungen mit Bezug auf die Wettbewerbswirkungen beim Ubergang von drei auf vier Anbie-
tern siehe auch Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 76 — Marktdefinition
und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

3% Vgl. unterstitzend GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 54 f.

% Siehe ausfiihrlich oben, unter b) (S. 148 f.).
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kollusiven Verhaltens zu beobachtende hohe Gewinne wiirden daher keine Markteintritte implizie-

ren.*%

Die angebotenen Dienste sind einerseits auch relativ homogen, da das ,Kernprodukt* Konnektivitat
weitgehend austauschbar ist. Andererseits geht ein gewisser Grad an Differenzierung von der
konkreten Ausgestaltung sog. ,Multiplay“-Angebote, mit Bezug auf die konkreten Inhalte und auch
dem Markenimage der Unternehmen aus. GEREK betont zutreffend, dass Produkte auch nicht
vollkommen identisch sein missten, um kollusives Verhalten zu erméglichen. Mit Bezug auf das
Wettbewerbsverhaltnis zwischen Kabelbreitbandnetzbetreibern und DSL-basierten Unternehmen
gelangt BEREC daher zu folgender Schlussfolgerung: ,Der Umstand, dass Internetzugang auf
Grundlage eines HFC-Netzes oder eines Kupfernetzes bereitgestellt wird, bedeutet nicht notwen-
digerweise, dass die Produkte zu heterogen sind, um einen gemeinsamen Schwerpunkt zu finden,
solange das Endprodukt aus Sicht der Verbraucher sehr dhnlich ist.“*” Wenn sich mit Bezug auf
den ein kollusives Verhalten férdernden Faktor der Homogenitat auch zusammenfassend ein et-
was ambivalentes Ergebnis ergibt, so ist zumindest nicht von einem Ausmal} an Produktdifferen-
zierung auszugehen, mit dem fur ein kollusives Verhalten uniberwindbare Schwierigkeiten einher-
gehen.

Die mit Bezug auf Glasfaserzugangsnetze zu verzeichnenden sehr langen Amortisations- und da-
mit verbunden langen potentiellen Kartellzeitrdume wirken grundsatzlich stabilisierend auf ein Kar-
tell. Hier wird auch der Bezug zum weiter oben beschriebenen Gefangenendilemma**® deutlich. Im
Gegensatz zu einem einperiodigen Spiel kann unter Annahme eines wiederholten Spiels das im
einperiodigen Gefangenendilemma beschriebene Koordinationsproblem gelést werden, z. B. in-
dem hierdurch den Unternehmen mit Hilfe sog. ,Wie-Du-mir-so-ich-Dir* (,Tit for Tat“)-Strategien
ermoglicht wird, nicht kooperatives Verhalten zu sanktionieren. Im Extrem eines unendlich oft wie-
derholten Spiels kann gemafl dem sog. ,Folk“~-Theorem jede Kombination von individuell rationa-
len, erreichbaren Auszahlungen als teilspielperfektes Nash-Gleichgewicht realisiert werden. Auf-
grund der Abwesenheit eines vorhersehbaren Endpunktes sind sog. Schlusseffekte mittels Ruck-
wartsinduktion nicht méglich. Es sind sodann kooperative Lésungen méglich.**® Auch GEREK be-
tont mit Bezug auf die Kommunikationsmarkte einen aus einer langen Perspektive resultierenden,
kollusives Verhalten beférdernden Effekt. Eine solche langerfristige Perspektive sei aufgrund der
hohen Bedeutung versunkener Kosten und sehr langer Amortisationszeitrdume insbesondere bei
NGA-Netzen auch gegeben.**

Eine starke Organisationsstruktur der Industrie verbunden mit einem umfassenden Informations-
austausch gilt als weiterer Faktor, der kollusives Verhalten ermoglicht. Hierzu zahlt eine Mitglied-

% vgl. unterstiitzend GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 54. Allgemein zur (geringen) Bedeutung des
Konzepts bestreitbarer Markte fur die Telekommunikations(infrastruktur)markte Ko-
enig/Vogelsang/Kiihling/Loetz/Neumann (Fn. 22), S. 25 f.

*7 GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 47; Ubersetzung durch d. Verf. Im englischen Original heift es: ,the
fact that internet access is being supplied through a hybrid fibre coaxial network or a copper network
does not necessarily mean that products are too heterogeneous for a focal point to be found, if the end
product is very similar in consumers’ eyes.”

*® " Siehe in Fn. 424.

*9 Siehe grundsatzlich Osborne, An Introduction to Game Theory, 2003, Kap. 15, und fiir eine Diskussion
mit Bezug auf die Mdglichkeit zur Kollusion in Kommunikationsmarkten OPTA, Economic Policy Note
Nr. 6, 2006, S. 14, sowie GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 16.

*0 GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 48.
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schaft in (Industrie-) Verbanden, ein Informationsaustausch im Rahmen gemeinsamer Lobbyingak-
tivitat in einem stark durch staatliche Regulierung beeinflussten Markt, Austausch in Standardisie-
rungsgremien usw. Hierdurch kann grundsatzlich auch eine Plattform fir einen (illegalen) Aus-
tausch Uber wettbewerblich relevante Faktoren bereitgestellt werden. OPTA verweist in diesem
Zusammenhang auch auf die Notwendigkeit einer Zusammenschaltung (,interconnection®) der
Netze, wodurch das Erfordernis zur Kooperation und zur regelmafRigen Interaktion der Wettbewer-
ber entstiinde. Hierdurch wiirde Kollusion weiter erleichtert.**’

All diese Faktoren wirken mit Bezug auf das hier betrachtete Szenario eines Regulierungsverzich-
tes grundsatzlich beglnstigend auf die Méglichkeit und die Anreize zu kollusivem Verhalten.

bb) Kollusives Verhalten begrenzende Faktoren

Gleichzeitig gibt es aber auch Faktoren, die einem kollusiven Verhalten entgegenwirken. Hier ist in
erster Linie das Kartellverbot zu nennen, dessen Anwendung aber im Bereich impliziter Kollusion,
wenn Uberhaupt, nur unter bestimmten engen Voraussetzungen maéglich und in der Praxis jeden-
falls herausforderungsvoll ist.**?

Ferner sind auch die Marktanteile der Duopolanbieter nicht gleichverteilt, sondern ist eine unter
gegebenen Verhaltnissen dominante Stellung der TDG zu verzeichnen. Diese resultiert nicht nur
aus hoheren Marktanteilen verglichen mit den Kabelfernsehnetzbetreibern.*** Eine héhere Domi-
nanz ergibt sich auch aus der Tatsache, dass die TDG als einziges Unternehmen Uber eine bun-
desweit flachendeckende Infrastruktur bis zum Endkunden verfliigt, wohingegen die Kabelfernseh-
netzbetreiber Netze bis zum Endkunden nur in ihren jeweiligen Einzugsgebieten betreiben. Diese
sind zudem selbst innerhalb ihrer Einzugsgebiete nicht flichendeckend verfiigbar.*** Aufgrund der
wettbewerbsrechtlichen Hindernisse ist fur die Zukunft ferner auch nicht mit einer weitergehenden
Konsolidierung im Bereich der groRen Kabelfernsehnetzbetreiber zu rechnen (bzw. erscheint ledig-
lich eine Beseitigung der regionalen Demarkation zwischen Vodafone und Unitymedia zumindest
theoretisch denkbar). Wahrend hiermit einerseits ein kollusives Verhalten potentiell beschranken-
der Effekt aufgezeigt wurde, ist aber andererseits auch GEREK zu folgen, das mit Bezug auf kon-
krete Fallstudien herausstellt, dass ungleiche Marktanteile auch kein Ausschlusskriterium fiir Kol-
lusion darstellen.*** Insoweit ist iberdies zu beriicksichtigen, dass die Marktanteile zwar bei einer
bundesweiten Betrachtung asymmetrisch verteilt sind, sich das aber in Ballungsgebieten, in denen
die Kabelfernsehnetzbetreiber Gber sehr hohe Marktanteile verfigen, bereits heute und erst recht
in dem hier betrachteten Zukunftsszenario durchaus auch anders darstellen kann. Unterstellt man
bundesweit einheitliche Preissetzungsstrategien,* kénnte hier also eine regionale Symmetrie der
Marktanteile bundesweite Wirkungen entfalten. Schlie3lich ist eine gewisse Symmetrie der Anbie-

*“1" OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 30 f.

*2 Siehe etwa zur Anwendung von Art. 101 AEUV auf unternehmerisches Parallelverhalten u. a. im engen
Oligopol Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. A., 2014, Art. 101 AEUV Rn. 54 u. 57; Emmerich,
in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, Teil 1, 5. A,, 2012, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 93,
101 f.; Labbig, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 3. A., 2016, § 8 Rn. 13 ff. (S. 311 ff.).

*3vgl. oben, unter C. I. 1. (S. 30 ff.) (insbesondere Abbildung 15 und Abbildung 17).

**  Siehe beispielsweise Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 131 u. 175 f. —
Marktdefinition und -analyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

*5 " Sjehe GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 45.

46 Vgl. Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 72 — Marktdefinition und -ana-
lyse Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).
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ter auch dadurch gegeben, dass sowohl die TDG als auch die Kabelfernsehnetzbetreiber vertikal
integrierte Unternehmen sind, also sowohl eigene Netze bis zum Endkunden betreiben als auch
als Diensteanbieter auftreten.

Ein weiterer der Wahrscheinlichkeit von kollusivem Verhalten entgegenwirkender Effekt knnte von
einer asymmetrischen Kostenstruktur mit Bezug auf die Bereitstellung qualitativ héherwertiger
Dienste ausgehen. In der Vergangenheit war hier ein klarer Kostenvorteil auf Seiten der Kabelfern-
sehnetzbetreiber (gunstigere Aufristungsmdglichkeiten auf Grundlage der DOCSIS-Technologie)
gegeben.**” Feasey und Cave etwa sehen hierin und in damit verbundenen Vorteilen bei der Pro-
dukteinflhrungszeit (,time to market®) einen Treiber dynamischer Wettbewerbsprozesse und einen
mit Bezug auf die Vergangenheit wesentlichen Verhinderungsfaktor fiir implizite Kollusion.**® Auch
wenn eine solche Wirkungsweise asymmetrischer Kosten in der Industriedkonomie traditionell an-
genommen wird, kann mit Blick auf die 6konomische (experimentelle) Literatur eine solche Wir-
kungsweise nicht mit Sicherheit unter den hier relevanten Marktgegebenheiten angenommen wer-
den. Wahrend friihe Arbeiten zwar einen kollusionshindernden Effekt asymmetrischer Kosten auf-
zeigen, wurde in jungerer Zeit mit Bezug auf ein asymmetrisches Bertrand-Oligopol auch ein ent-
gegengesetzter — kollusives Verhalten beférdernder — Effekt experimentell aufgezeigt.**® Dariiber
hinaus kénnte das Argument einer kollusionsbeschrankenden Wirkung asymmetrischer Kosten-
strukturen zukiinftig auch deshalb an Bedeutung verlieren, als mit einer gréfReren Angleichung der
Kostenstrukturen beim Ubergang zu reinen Glasfaseranschlussnetzen zu rechnen ist. Dies raumen
auch etwa Feasey und Cave ein und erachten zusammenfassend eine Kollusion zumindest als
maglich.**® Auf ein weiteres Argument weist GEREK hin: Da zur Bestimmung der Preise vor allem
variable Kosten von Bedeutung sind und diese mit Bezug auf Telekommunikationsnetze im Ver-
gleich zu den fixen (versunkenen) und dadurch auch den Gesamtkosten (sowie dem Endkunden-
preis) sehr klein ausfallen, sei es auf Telekommunikationsmarkten unwahrscheinlich, dass Unter-
schiede in den variablen Kosten zu kollusivem Verhalten entgegenstehenden Anreizen fiihren.*"

SchlieRlich findet auch ein mehrdimensionaler Wettbewerb statt mit zumindest unter aktuellen
Rahmenbedingungen grofer Bedeutung von Rabatten bei der Neukundenakquise und einem wie
auch schon beim Preis Uberwiegend von den Kabelfernsehnetzbetreibern ausgehenden Qualitats-
wettbewerb mit besonderem Fokus auf die beworbenen Empfangsgeschwindigkeiten. Hierdurch
wird die Uberwachung einer méglichen (auch impliziten) Koordination erschwert.

In einem dynamischen Markt mit Unsicherheit GUber zukinftige Technologien, Marktnachfrage usw.
sind die eine Kollusion grundsatzlich beférdernden Bedingungen eines stabilen Marktumfeldes und
einer geringen Marktunsicherheit nicht vollumfanglich erfillt. Auf solche Unsicherheiten zielt letzt-
endlich die Diskussion um Risikopramien und Risikoteilungsmechanismen ab, auch wenn die De-
batte um zukinftig fur erforderlich erachtete Bandbreiten und (Glasfaser-) Technologien tber das
Bestehen solcher Unsicherheiten manchmal hinwegzutauschen vermag. Inwieweit die Marktunsi-
cherheiten aber fir die hier relevante Frage der Mdglichkeit, einer Kollusion entegenzuwirken, aus-

*7 " Siehe hierzu bereits in Fn. 318 u. 367.

*8 " Feasey/Cave (Fn. 237), S. 37.

*9vgl. im Uberblick Potters/Suetens, Journal of Economic Surveys 27 (3) (2013), 439, 448 f. m. w. N. fiir
beide Kollusion hindernde und férdernde Effekte. Letzteren Effekt zeigen Argenton/Miiller, International
Journal of Industrial Organization 30 (6) (2012), 508.

0" Feasey/Cave (Fn. 237), S. 37.

1 GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 46 m. w. N.
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reichend groR sind, kann stark bezweifelt werden, auch vor dem Hintergrund der im deutschen Te-
lekommunikationsmarkt zu beobachtenden eher sukzessiven Aufristung bestehender Netze mit
Hilfe von Glasfaser.**?

cc) Zusammenfassung

Zusammenfassend ist aufgrund der Analyse der in der Literatur spieltheoretisch hergeleiteten und
z. T. experimentell getesteten*®® Einflussfaktoren auf die Méglichkeit und die Wahrscheinlichkeit
kollusiven Verhaltens hinsichtlich der spezifischen Marktsituation im hier betrachteten Szenario
eines bundesweiten Regulierungsverzichtes fiir Glasfaserzugangsnetze in Deutschland von einem
Risiko fur kollusives Verhalten auszugehen. Zwar wurden auch konkrete Auspragungen einiger
Faktoren aufgezeigt, die kollusivem Verhalten potentiell entgegenwirken kdénnen, und kam auch
die Analyse mit Bezug auf einige Kriterien zu weniger eindeutigen Ergebnissen. Hierbei handelt es
sich aber allesamt um keine Faktoren, welche die Méglichkeit fir eine Kollusion per se ausschlie-
Ren wirden. Vielmehr hat die Untersuchung gezeigt, dass aufgrund der vielen weiteren eine Kollu-
sion begunstigenden Faktoren, also insbesondere aufgrund der extrem hohen Marktkonzentration,
der fehlenden Gegenmacht der Verbraucher, einer jedenfalls in der relevanten Duopolsituation ho-
hen Markttransparenz auf den Endkundenmarkten, verhaltnismaRig homogener Produkte, sehr
stabiler Markteintrittsbarrieren und langer Amortisationszeitrdume verbunden mit ,Bestrafungsmaog-
lichkeiten“ die Mdglichkeit und hohe Anreize zu einer Koordination zum Zwecke der gemeinsamen
Gewinnmaximierung bestehen. Damit kénnen auch die wettbewerbsrechtlich definierten Kriterien
fir eine hdhere Wahrscheinlichkeit einer Kollusion*** als erfiillt angesehen werden, also

1. das Erzielen von Ubereinstimmung (iber Koordinierungsmodalitaten,
2. die Uberwachung der Abweichungen,

3. Abschreckungsmechanismen und

4. Reaktionen von Aul3enstehenden.

Wahrend eine explizite Kollusion trotz des wettbewerbsrechtlichen Verbotes auch nicht grundsatz-
lich auszuschliel3en ist, erscheint eine implizite Kollusion in einem Duopol wahrscheinlicher. Die
bisherige Analyse bedeutet zwar nicht, dass eine Koordination im Fall eines Regulierungsverzichts
mit absoluter Gewissheit prognostiziert werden kann. Die Schlussfolgerungen in diesem Abschnitt,
dass zumindest eine Gefahr der Kollusion besteht, entsprechen aber insbesondere auch den Ein-
schatzungen von europdischen Regulierungsbehdrden und werden auch von GEREK geteilt.**°

2 Unterstiitzend GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 47 f. Vgl. zum sukzessiven Ersetzen von Kupfer-

netzbestandteilen durch Glasfaser auch die Ausflihrungen oben, unter D. Il. 1. c) cc) (S. 90).

Eine ausflhrlichere Diskussion weiterer experimenteller Evidenz erfolgt sogleich, unter 3. (S. 162 ff.).

% Siehe die Horizontalleitlinien 2004/C 31/03, Rn. 44 — 57.

% Siehe z. B. GEREK, BEREC Common Position on geographical aspects of market analysis (definition
and remedies), BoR (14) 73, Rn. 152: ,GEREK hat bereits seine Zustimmung zu der 6konomischen
Theorie Uber die Risiken zum Ausdruck gebracht, die sich aus solchen Marktstrukturen ergeben.®;
Ubersetzung durch d. Verf. Im englischen Original heilt es: ,BEREC has already expressed its agree-
ment with the economic theory on the risks of collusion derived from such market structure.“ Siehe fer-
ner z. B. OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 31, und GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 40.
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3. Die Suche nach einer ,optimalen” Anzahl an Marktteilnehmern

Letztlich wird es bei der wettbewerbsdékonomischen Beurteilung einer Marktsituation Uberdies um
die, insbesondere auch mit Bezug auf die Telekommunikationsindustrie, in der Okonomik fast
schon ideologisch geflihrte Diskussion nach einer ,optimalen® Marktstruktur bzw. um die Frage ge-
hen, wie viele Wettbewerber erforderlich sind, um ,nachhaltig wirksamen Wettbewerb“ zu sichern.

Eine Analyse der Kommunikationsmarkte mit Hilfe der Oligopolmodelle in den vorherigen Abschnit-
ten hat hierzu die wesentlichen grundsatzlichen Wirkungsweisen aufgezeigt. Eine Zusammenfas-
sung des grundlegenden Zusammenhanges zwischen der Anzahl an Unternehmen in einer Indust-
rie und dem zu erwartenden Preis, wie sie die mit Bezug auf die konkrete Marktsituation weiter
oben diskutierten Standardoligopolmodelle prognostizieren, gibt nachfolgende Abbildung.

Abbildung 43: Zusammenhang zwischen der Anzahl der Unternehmen und dem zu erwartenden Preis
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Anzahl der Unternehmen, n

Quelle: Eigene Ubersetzung von Carlton/Perloff, Modern Industrial Organization, 4. globale A., 2015,
Abb. 8.1 (S. 294)

Wahrend grundsétzlich jede Marktstruktur mit einer Anbieterzahl > 1 aufgrund der zunehmenden
Wettbewerbsintensitat zu einem niedrigeren Preis fuhrt verglichen mit der Monopolsituation, ist der
Effekt im Fall eines ,reinen® Bertrand-Preiswettbewerbs am grofiten. Dieser tritt bereits bei einem
Ubergang vom Monopol zum Duopol auf, wahrend weitere Anbietererhéhungen (etwa von zwei auf
drei oder auf vier Anbieter) ohne Konsequenz auf den Preis bleiben. Hierfur missen allerdings die
strengen Annahmen des Modells erfullt sein, wovon im Kommunikationsmarkt in Deutschland, wie
(oben, unter 2. b)) gezeigt wurde, eher nicht auszugehen ist. Im Fall eines Cournot-
Mengenwettbewerbs sind, wie weiter oben (ebenfalls unter 2. b)) bereits erlautert und wie in obiger
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Abbildung ersichtlich, die Preiseffekte beim Ubergang von einem zu wenigen Anbietern am groR-
ten. Gleichzeitig entspricht im Fall einer (perfekten) Kollusion der Preis im Fall aller hier betrachte-
ten Oligopolmodelle dem des Monopols.

Wenn auch mit Blick auf die 6konomische Literatur die Frage nach einer fiir die Sicherstellung
wirksamen Wettbewerbs mindestens erforderlichen Anbieterzahl letztlich strittig bleibt und nicht
eindeutig und mit vollstandiger Sicherheit zu beantworten ist**® und die Anzahl an Marktteilneh-
mern nur ein (gewichtiges) Kriterium zur Beurteilung der Wettbewerbsfahigkeit unter vielen ist,*’
so bestehen vor dem Hintergrund der oben geflhrten Analyse zu Marktbeherrschung, koordinier-
ten und nicht koordinierten Effekten jedenfalls sehr erhebliche Zweifel, ob das Vorhandensein von
zwei Wettbewerbern unter den konkreten Gegebenheiten der Kommunikationsmarkte in der Sum-
me der wahrscheinlich zu erwartenden Wirkungsweisen hinreichend ist, um nachhaltigen wirksa-
men Wettbewerb zu sichern und DeregulierungsmalRnahmen 6konomisch zu rechtfertigen.

Dies gilt grundsatzlich auch vor dem Hintergrund der Postulate des disaggregierten Regulierungs-
ansatzes, der zwar eine minimale Regulierungsbasis und bei Auflésen von Engpassinfrastrukturen
einen Ubergang zum allgemeinen Wettbewerbsrecht fordert. Fiir die Regionen, in denen mit nur
einem Glasfaserbreitbandnetz zu rechnen ist, also vor allem in Regionen ohne Kabelbreitband-
infrastruktur, ist von dem Fortbestehen einer monopolistischen Engpassinfrastruktur aber auszu-
gehen. Und durch das Fehlen eines Vorleistungsmarktes fir Kabelbreitbandinfrastruktur besitzt
auch in der Duopolsituation zumindest fur die Ubrigen Wettbewerber das lokale Zugangsnetz den
Charakter eines Engpasses.

Eine solche, mit Bezug auf die Wettbewerbsprozesse in einer duopolistischen Marktstruktur pes-
simistische Einschatzung entspricht auch der aktuellen Entscheidungspraxis der Bundesnetzagen-
tur, die im Vorhandensein von zwei parallelen Infrastrukturen kein hinreichendes Kriterium fir die
Sicherstellung nachhaltig wirksamen Wettbewerbs sieht, der Voraussetzung zur Einleitung etwai-
ger DeregulierungsmalRnahmen ware. Auf Endkundenebene seien Indizien fiir einen hinreichen-
den Wettbewerb bei mindestens vier Anbietern gegeben. Dabei lehnt die Bundesnetzagentur
grundsatzlich die aus der Regulierungsékonomik und der Regulierungspraxis z. T. kommende
Forderung einer Reduktion der Anzahl der erforderlichen Anbieter ab.**® In gleicher Weise kommt
auch der niederlandische Regulierer OPTA vor dem Hintergrund der Analyse méglicher koordinier-
ter und nicht koordinierter Effekte im Duopol zu dem Ergebnis, dass zwei Anbieter wirksamen
Wettbewerb nicht zu sichern vermdgen.**® Auch GEREK gelangt zu einer solchen Schlussfolge-
rung: ,Ein Markt, der durch lediglich zwei Anbieter (z. B. den etablierten Betreiber und einen Kabel-
fernsehnetzbetreiber) charakterisiert ist, kann daher als nicht hinreichend wettbewerblich genug

%S0 auch etwa OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 10: ,Es gibt keine ,magische Nummer* fiir

die Mindestanzahl an Wettbewerbern, die fiir wirksamen Wettbewerb notwendig ist.“; Ubersetzung
durch d. Verf. Im englischen Original heil3t es: ,There is no ,magic number’ for the minimum number of
competitors necessary for effective competition.*

Dies wird auch bei Betrachtung der Annahmen der herangezogenen Oligopolunternehmen deutlich, vgl.
mit Bezug auf die Telekommunikationsmarkte auch etwa GEREK (Fn. 402), BoR (15) 195, S. 18.
Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — Az. BK1-14-001, S. 76 — Marktdefinition und -analyse
Bitstromzugang (Markt Nr. 3b).

49 OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 33.
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eingestuft werden, um die Aufhebung von Vorabverpflichtungen zu rechtfertigen.“®® Und letztlich
gelangt die Kommission zumindest in ihrer bisherigen Entscheidungspraxis, wie GEREK zur Un-
termauerung seiner Argumentation herausstellt, etwa im Zusammenhang mit dem Vorhaben der
slowenischen Regulierungsbehotrde, die Regulierung im Mobilfunkmarkt aufrechtzuerhalten, zu
einer der Diskussion im kabelgebundenen Breitbandmarkt analogen Auffassung.*®’

Die Suche nach einer ,optimalen® Marktstruktur hat in der Wettbewerbsékonomik eine lange Tradi-
tion und hat auch Einfluss auf die wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen genommen. Zu
nennen sind in diesem Zusammenhang insbesondere die ,workability“-Ansatze der Harvard-
Schule sowie die deutsche Umsetzung im Konzept der optimalen Wettbewerbsintensitat durch
Kantzenbach.

Kantzenbach folgend sind Marktunvollkommenheiten auf Wettbewerbsmarkten unabdingbar und
erforderlich, um technischen Fortschritt zu erméglichen. Die dynamischen Wettbewerbsfunktionen
wirden am besten erflllt, wenn die Wettbewerbsintensitat (die Geschwindigkeit, mit der Vor-
sprungsgewinne innovativer Unternehmen durch Imitation aufgezehrt werden) maximal ist.*%? Es
wird unterschieden zwischen der sog. potentiellen Wettbewerbsintensitat und der effektiven Wett-
bewerbsintensitat. Wahrend mit einer abnehmenden Anzahl der Unternehmen und zunehmendem
Ausmald der Marktvollkommenheiten die potentielle Wettbewerbsintensitat ceteris paribus steigt
und im homogenen Duopol maximal ausfallt, senken beide Faktoren die effektive Wettbewerbsin-
tensitat. Grund ist die steigende Gefahr von Wettbewerbsbeschrankungen. Kantzenbach spricht in
diesem Zusammenhang auch vom ,ambivalenten Charakter” der strategischen Interdependenz im
Oligopol.*®® Die effektive Wettbewerbsintensitit liegt gemaR diesem wettbewerbspolitischen Leit-
bild im engen Oligopol daher weit unter der potentiellen Wettbewerbsintensitat, im homogenen
Duopol sogar bei null. Die Wirkungszusammenhange werden in der nachfolgenden Abbildung ver-
einfachend auf den in diesem Abschnitt relevanteren Faktor ,Anbieterzahl aufgezeigt.

0 GEREK (Fn. 455), BoR (14) 73, Rn. 152; Ubersetzung durch d. Verf. Im englischen Original heift es: ,A

market characterised by only two players (e. g. the incumbent operator and a cable operator) may thus
be deemed to be not sufficiently competitive to justify the withdrawal of obligations.”

*1 Siehe GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 38.

%2 Kantzenbach (Fn. 22) sowie im Uberblick Eickhof, Volkswirtschaftliche Diskussionsbeitrage (Universitat
Potsdam) Nr. 95, 2008; Schmidt/Haucap (Fn. 22), S. 14 ff.

3 Kantzenbach (Fn. 22), S. 90.
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Abbildung 44: Optimale Wettbewerbsintensitat nach Kantzenbach
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Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 1967,
S.92

Hieraus wird im Modell der optimalen Wettbewerbsintensitat geschlussfolgert, dass im heteroge-
nen weiten Oligopol die Wettbewerbsintensitat optimal und auch die dynamische Funktionsfahig-
keit des Wettbewerbs maximal sei. Wahrend also auch die Anwendung des Konzeptes der optima-
len Wettbewerbsintensitat in der Tendenz gegen eine sehr hohe Konzentration in einem engen
Oligopol bzw. in einem Duopol spricht, ist zu beachten, dass das Konzept in der Folgezeit sehr
kontrovers diskutiert wurde. Auch die dem ,workability“-Konzept der Harvard-Schule folgenden
Okonomen vermochten in der Folgezeit keine iberzeugende konkrete Bestimmung einer ,optima-
len“ Marktstruktur vorzunehmen.***

Ferner setzt sich auch die 6konomische Literatur zu Innovationen intensiv mit der Frage nach der
optimalen Wettbewerbsintensitat (unter dem Gesichtspunkt der Férderung von Innovationen) aus-
einander. Die Erkenntnisse dieses Literaturzweiges sprechen nicht grundsatzlich fir eine im Fall
eines Regulierungsverzichtes zu erwartende sehr hohe Marktkonzentration. In einer der grundle-
genden Arbeiten der InnovationsOkonomik beschreiben Aghion u.a. zwar eine inverse U-
Beziehung zwischen Wettbewerbsintensitat und Innovation, was fir das Erfordernis eines gewis-
sen Grads an Marktkonzentration zur Beférderung von Innovationen spricht.*®® Wahrend diese
Schlussfolgerungen z. T. fur grundsatzlich auch auf die Kommunikationsmarkte Ubertragbar gehal-
ten werden,*® gehen andere Stimmen mit Bezug auf diese Markte hingegen von einer positiven

%% Fur eine kritische Diskussion der Konzeption von Kantzenbach und eine Beschreibung der fiir die deut-

sche Wettbewerbstkonomie pragenden Kontroverse mit Hoppmann vgl. beispielsweise Eickhof, Volks-
wirtschaftliche Diskussionsbeitrage (Universitat Potsdam) Nr. 95, 2008.

5 Aghion/Bloom/Blundell/Griffith/Howitt, The Quarterly Journal of Economics 120 (2) (2005), 701.

%% S0 z. B. OPTA, Economic Policy Note Nr. 6, 2006, S. 11; Bender/Gétz, Der Aufbau eines Energieinfor-
mationsnetzes — Einsichten aus der Liberalisierung des Telekommunikationssektors, 2010.
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Korrelation zwischen Wettbewerbsintensitat und Innovationen aus.*®” Aber auch wenn eine inverse
U-Beziehung mit Bezug auf die hier betrachteten Kommunikationsmarkte bestehen sollte, wirde
dies nicht nur bedeuten, dass ein ,Zuviel® an Wettbewerb sich negativ auf die Innovationstatigkeit
auswirkt, sondern auch ein ,Zuwenig“. Vor dem Hintergrund der hier zu betrachteten hoch kon-
zentrierten (Duopol-) Méarkte erscheint dieser Hinweis von grofRer Relevanz. Eine ,optimale“ Anzahl
an Unternehmen fir die deutschen Kommunikationsmarkte lasst sich jedenfalls auf Basis der Lite-
ratur zu Innovationen nicht bestimmen.

4. Gesamtwilirdigung

Eine grundsatzliche Regulierungsfreistellung flr Glasfaserzugangsnetze kann durch eine Erho-
hung der Marktkonzentration auf der Infrastruktur- und auf der Diensteebene zu negativen Auswir-
kungen auf die Verbraucher- und auf die Gesamtwohlfahrt fiihren. Diese kdnnen aus einer Einzel-
marktbeherrschung, koordinierten und auch nicht koordinierten Effekten resultieren.

Mit Bezug auf die Einzelmarktbeherrschung wurden die grundsatzlich zu erwartenden Ineffizienzen
aufgezeigt. Diese beschranken sich nicht nur auf allokative Ineffizienzen und den damit verbunde-
nen Rickgang der Konsumentenwohlfahrt im Vergleich zum Referenzmodell vollstandiger Konkur-
renz, wie sie im Fall einer Einzelmarktbeherrschung zu erwarten sind und mit Hilfe des Cournot-
Monopolmodells in ihrer grundsatzlichen Wirkungsweise herausgearbeitet wurden. Eine Monopoli-
sierung bzw. eine Marktbeherrschung der Kommunikationsméarkte wirde mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit auch technische, qualitative und Lenkungsineffizienzen sowie Umverteilungseffekte
zulasten der Verbraucher implizieren.

Mit Bezug auf die wettbewerbliche Beurteilung einer Duopolsituation wurden Effekte einer Markt-
beherrschung sowie koordinierte und nicht koordinierte Effekte analysiert. Es wurde gezeigt, dass
die Gefahr einer Einzelmarktbeherrschung auch im Fall eines Duopols mdglich ist. Mit Bezug auf
nicht koordinierte Effekte wurde herausgestellt, dass aufgrund der spezifischen Marktgegebenhei-
ten der Kommunikationsmarkte eine Anwendung des grundlegenden ,reinen“ Bertrand-
Oligopolmodells nicht angezeigt ist, um zu erwartende Marktergebnisse abzuschatzen. Es wurde
gezeigt, dass zugrundeliegende Modellannahmen verletzt sind und daher mit Abweichungen von
effizienten Marktergebnissen zu rechnen ist. Damit ware auch ohne eine Marktbeherrschung auf-
grund der Reaktionsverbundenheit der Unternehmen in einem engen Oligopol (hier Duopol) mit
einer Schlechterstellung der Verbraucher, 6konomischen Ineffizienzen und einem Wohlfahrtsver-
lust zu rechnen.

Die Analyse der in der industrieOkonomischen Literatur spieltheoretisch hergeleiteten Faktoren ei-
ner Kollusion, welche im Wesentlichen auch den im allgemeinen Wettbewerbsrecht Ublicherweise
herangezogenen Faktoren entsprechen, hat gezeigt, dass aufgrund der mit grof3er Wahrschein-
lichkeit zu erwartenden Konzentrationszunahme im Fall eines Regulierungsverzichtes und auf-
grund weiterer mit Bezug auf die Kommunikationsmarkte gegebenen Faktoren auch Anreize und
Méglichkeiten zur (impliziten) Kollusion bestehen. Damit ist eine weitere mdgliche Quelle fur eine
Behinderung des wirksamen Wettbewerbs und von Okonomischen Ineffizienzen ausgemacht.
Hierdurch kdme es nicht nur zu einem Schaden fir die Verbraucher, sondern auch zu gesamtwirt-

7 7. B. Falch/Henten, in: Welfens/Weske, Digital Economic Dynamics, 2007, S. 91.
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schaftlichen Wohlfahrtsverlusten. Auch die mit einem Regulierungsverzicht gestiegene Gefahr der
Kollusion spricht daher in der Tendenz gegen eine Regulierungsfreistellung fiir Glasfaserzugangs-
netze.

In einer Gesamtwurdigung der Effekte einer Einzelmarktbeherrschung, koordinierter und nicht ko-
ordinierter Effekte ist daher davon auszugehen, dass das Deregulierungsszenario hinsichtlich
mehrerer wesentlicher Marktergebnisparameter zu nicht wiinschenswerten Ergebnissen fuhrt:

Dies betrifft vor allem den Preis als den wichtigsten MalRstab zur Abschatzung der Auswirkungen
eines Deregulierungsszenarios auf die Verbraucherwohlfahrt. Sowohl in den Regionen, in denen
von einer Monopolisierung auszugehen ist, als auch in den Regionen, in denen mit einer Entwick-
lungstendenz hin zum Duopol zu rechnen ist, sind in diesem Szenario héhere Verbraucherpreise
wahrscheinlich verglichen mit dem Referenzmodell der vollkommenen Konkurrenz, aber auch ver-
glichen mit dem realistischeren Referenzmalistab einer Beibehaltung des Status quo. Allokative
Ineffizienzen, ein ,deadweight loss” und ein weiterer Verlust an Konsumentenrente durch eine Um-
verteilung von Renten von den Verbrauchern hin zu den Unternehmen sind zu erwarten. Durch die
héheren Preise und durch die ebenfalls zu erwartende Einschrankung bzw. Abschaffung des
dienstebasierten Wettbewerbs (sog. Intraplattformwettbewerb), der mit einer Vielzahl differenzier-
ter Vermarktungsformen einhergeht, ist von einem negativen Einfluss auf die Breitbandnutzung
und die Geschwindigkeit der Marktdurchdringung (Diffusion) auszugehen.

Im Fall einer sich verstetigenden Marktbeherrschung und auch im Fall eines ,gemutlichen Duo-
pols* (,cosy duopoly“) sind ferner aufgrund des fehlenden Wettbewerbsdrucks produktive Ineffizi-
enzen, vor allem in Form von X-Ineffizienzen, wahrscheinlich.

Beziglich des Parameters der qualitativen Effizienz, also der Verfligbarkeit von Produkten und
Diensten in der von den Konsumenten nachgefragten Qualitat, durften die Wirkungsweisen ambi-
valent sein. Zum einen geht eine Reduktion der Anzahl der Anbieter einher mit einer geringeren
Produktvielfalt, so dass mit einem unterlegenen Grad an Differenzierung zu rechnen ist. Zum an-
deren kdénnen von einer Deregulierung aber jedenfalls grundsatzlich auch investitionsférdernde
Auswirkungen ausgehen, einhergehend mit einer Bereitstellung eines hoherwertigen Breitbandan-
gebotes, von dem potentiell auch die Verbraucher profitieren kénnten. Auch wenn die Auswirkun-
gen der hier betrachteten Regulierungsszenarien auf die Investitionen nicht Gegenstand dieser
Studie sind, so sei an dieser Stelle darauf verwiesen, dass die Wirkungszusammenhange zwi-
schen Regulierung und Investitionen allerdings sehr komplexer Natur sind und trotz der sehr um-
fassenden theoretischen wie auch empirischen Literaturbasis sich kein wissenschaftlicher Konsens
abzeichnet. Investitionsanreize kdnnen zudem auch durch andere MalRnahmen gesetzt werden, im
Zweifel auch mit Hilfe einer Preisregulierung unter hinreichender Berlcksichtigung des Risikos in
Form einer Risikopramie bzw. im Idealfall durch ein breites, auch die Nachfrageseite einbeziehen-
des MaRnahmenbiindel.*®® Aus diesem Grund ist insbesondere eine auf Zielkonflikte (,Trade-offs®)
abhebende Argumentation abzulehnen, der zufolge die in diesem Abschnitt beschriebene Gefahr
einer Remonopolisierung (in einigen Regionen) bzw. einer Entstehung von Duopolsituationen ver-
bunden mit weit hdheren Preisen und weiteren statischen Ineffizienzen in Kauf zu nehmen sei, um

%8 vgl. Sickmann, N&R 2017, 129. Vgl. umfassend auch Nitsche/Wiethaus, ESMT White Paper No. WP-
110-02, 2010, S. 92, fur eine Diskussion eines zeitlich befristeten Regulierungsverzichtes fir NGA-
Netze im Kontext der Debatte um Regulierungsferien; siehe insoweit auch in und bei Fn. 380.
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Investitionsanreize zu schaffen. Dies gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund der im Fall eines
Regulierungsverzichtes drohenden Einschrankung der Lenkungseffizienz.

Wahrend eine Deregulierung von Glasfaserzugangsnetzen zum jetzigen Zeitpunkt und als politi-
sches Instrument der Investitionsférderung aus den vorgenannten Grinden abzulehnen ist, bedeu-
tet dies keinesfalls eine unbegrenzte Fortschreibung der Regulierung. Bereits der bestehende
Rechtsrahmen wird dem Grundsatz des transitorischen Charakters der Regulierung gerecht und
ermdglicht Deregulierungen immer dann, wenn sich nachhaltiger wirksamer Wettbewerb etabliert
hat. In diesem Sinne ist es Uber die Zeit in Europa und auch in Deutschland im Bereich der Kom-
munikationsmarkte bereits zu einer erheblichen Deregulierung der Markte gekommen.469 Solche
Deregulierungsschritte sollten aber nicht aufgrund industriepolitisch dominierter politischer Diskus-
sionen erfolgen, sondern auf Basis eines geordneten und ékonomisch wie juristisch fundierten
Marktanalyseverfahrens. So sieht im Zusammenhang mit der sukzessiven Aufristung von Breit-
bandnetzen auch etwa GEREK im Zuge einer geographisch differenzierten Marktabgrenzung auf-
grund von infrastrukturbasiertem Interplattformwettbewerb Potential fur eine Deregulierung.*”® Soll-
te sich daher in Zukunft ein nachhaltiger wirksamer Wettbewerb einstellen, so stehen der Bundes-
netzagentur (evtl. auch im Zuge einer geographisch differenzierten Marktabgrenzung) schon heute
hinreichende Mdglichkeiten fur eine Deregulierung der Markte zur Verfigung.

lll. Koinvestitionen

Die Analyse der Auswirkungen eines Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen ergab, dass es
durch Koinvestitionen sehr wahrscheinlich zu weniger Duplizierung von Infrastruktur und damit zu
einer Erhéhung der Marktkonzentration auf der Infrastrukturebene kommt. Auf der Diensteebene
ist eine Erh6hung der Konzentration ebenso wahrscheinlich, zumindest im Vergleich zum Status
quo, nicht aber im Vergleich zum Szenario eines vollstandigen Regulierungsverzichtes, da aullen-
stehende Unternehmen, sog. ,Outsider”, von der nachgelagerten Diensteebene ausgeschlossen
werden kénnen.*"

469 Vgl. Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 46 f.

0 GEREK (Fn. 455), BoR (14) 73, Rn. 157: ,Insbesondere, und obwohl dies eine Mdglichkeit ist, die auf-
grund einer Einzelfallanalyse in Abhangigkeit von den nationalen Gegebenheiten zu prifen sein wird,
kann Interplattformwettbewerb in manchen Situationen ausreichend sein, um die Feststellung zu recht-
fertigen, dass auf einem Endkundenmarkt wirksamer Wettbewerb herrscht, und daher die Nichtauferle-
gung von Vorabverpflichtungen auf einer geographischen Basis.; Ubersetzung durch d. Verf. Im
englischen Original heil3t es: ,In particular, and although this is a feature that will have to be reviewed
on a case-by-case basis depending on the national circumstances, inter-platform competition may in
some instances be sufficient to justify a finding that the retail market is effectively competitive and,
therefore, the non-imposition of ex-ante remedies on a geographical basis.“ Vgl. fiir eine Ubersicht tiber
Literatur und aktuelle Falle zur geographisch differenzierten Regulierung z. B. Balmer/Unver, Geograph-
ic regulation of next generation broadband networks: A review of practical cases and recent literature,
2016.

Mit Auswirkungen auf den Wettbewerb ist der Systematik der aktuellen Marktdefinitionen folgend
grundsatzlich fur die in aller Regel (mit Ausnahme des ,Layer 3“-Bitstromzugangs) bundesweit abge-
grenzten Markte fur Breitbandanschlisse fir Endkunden, fur Bitstromzugangsprodukte und fir den Zu-
gang zur Teilnehmeranschlussleitung auszugehen. Da diese Marktdefinitionen in den hier betrachteten
Szenarien zukinftig nicht notwendigerweise Bestand haben mussen, soll an dieser Stelle und im Fol-
genden vereinfachend die in der Regulierungsékonomik geldufige Unterscheidung zwischen Dienste-
und Infrastrukturebene herangezogen werden.

471



IRNIHK. Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt* 169

Da Koinvestitionsvereinbarungen negative Auswirkungen auf den Wettbewerb entfalten konnen, ist
fur die Abschatzung der Auswirkungen auf die Verbraucherwohlfahrt und weiterer Marktergebnis-
parameter daher eine Analyse des in diesem Szenario wahrscheinlich zu erwartenden Marktver-
haltens unerlasslich. Koinvestitionen kdnnen namlich nicht nur als Instrument der Risikoteilung,
sondern grundsatzlich auch als wettbewerbsbeschrankendes Instrument strategisch genutzt wer-
den. Dies gilt vor dem Hintergrund, dass Koinvestitionen grundsatzlich horizontale Vereinbarungen
darstellen, die damit immer auch direkte oder potentielle Wettbewerber auf der gleichen Wert-
schopfungsstufe betreffen. Im Wettbewerbsrecht und in der Wettbewerbsdkonomik gilt es als an-
erkannt, dass horizontale Vereinbarungen in aller Regel weit grofiere wettbewerbliche Risiken ber-
gen als vertikale Vereinbarungen, die haufig vor allem aus Effizienzgriinden geschlossen wer-
den.*”?

Grundsatzlich sind die gleichen Effekte, die bereits im vorherigen Abschnitt im Szenario eines voll-
standigen Regulierungsverzichtes diskutiert wurden, von Relevanz. Daher soll im Folgenden eine
Untersuchung einer Einzelmarktbeherrschung (dazu sogleich unten, unter 1.), koordinierter (unten,
unter 2.) und nicht koordinierter (unten, unter 3.) Effekte fir das Szenario eines Regulierungsver-
zichtes fur Koinvestitionen erfolgen. Angesichts der entscheidenden Bedeutung der konkreten
Ausgestaltung eines Koinvestitionsmodells werden dann (unter 4.) entsprechende Optionen im
Einzelnen gewdrdigt. Wahrend die Analyse in diesen Abschnitten unter weitgehender Abstrahie-
rung von bestehenden und von méglichen zukiinftigen rechtlichen Sicherheitsnetzen erfolgt, soll im
Anschluss (unter 5.) schlieRlich untersucht werden, inwieweit die derzeitigen regulierungsrechtli-
chen Rahmenbedingungen fir Koinvestitionen und die Vorschlage der Kommission (insbesondere
Art. 74 des Kodexvorschlags) mdgliche wettbewerbliche Bedenken hinreichend adressieren. Ab-
schlielRend (unter 6.) werden die wesentlichen Ergebnisse zusammengefasst.

1. Einzelmarktbeherrschung

Bei der Analyse der Wahrscheinlichkeit einer Einzelmarktbeherrschung im Szenario einer Regulie-
rungsfreistellung fir Koinvestitionen bietet sich eine Unterscheidung zwischen Gebieten an, in de-
nen aufgrund der 6konomischen Charakteristika des Glasfaserausbaus nur ein einziges Netz wirt-
schaftlich errichtet werden kann (,graue” Gebiete), und solchen, in denen mehrere Netze wirt-
schaftlich betrieben werden kénnen (,schwarze” Gebiete).

Mit Bezug auf ,graue“ Gebiete kdnnen, wie im vorherigen Kapitel (unter D. IV. 2.) aufgezeigt, von
Koinvestitionsvereinbarungen auch positive Wirkungen auf den Wettbewerb ausgehen. Dies gilt
vor allem im Vergleich zu einem Szenario eines vollstdndigen Regulierungsverzichtes, da bei ei-
nem solchen VergleichsmaRstab letztlich eine Situation einer gemeinsamen Kontrolle einer einzi-
gen Infrastruktur durch zwei oder mehr Unternehmen einem Szenario der Kontrolle der Infrastruk-
tur durch ein einziges Unternehmen entgegensteht, welches dann auch nicht zur Bereitstellung
eines diskriminierungsfreien Zuganges regulatorisch verpflichtet ware. Eine solche gemeinsame
Kontrolle der Infrastruktur kann aus wettbewerblicher Sicht einer Kontrolle der Infrastruktur durch
ein einziges nicht reguliertes Unternehmen Gberlegen sein und einer Einzelmarktbeherrschung auf
Infrastruktur- wie auf Diensteebene entgegenwirken. Positive wettbewerbliche Wirkungen sind mit

472 Vgl. exemplarisch fur viele Motta (Fn. 398), S. 32 m. w. N.
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Bezug auf die nachgelagerte Diensteebene insbesondere immer dann zu erwarten, wenn die Zu-
gangsbedingungen fiir die Kooperationspartner im Rahmen der Koinvestitionsvereinbarungen
wettbewerbsneutral gestaltet werden.

Mit Bezug auf ,schwarze Gebiete“ kann es, wie im vorherigen Kapitel (unter D. IV. 3. a)) gezeigt
wurde, durch die Mdglichkeit zu Koinvestitionen zu einer geringeren Duplizierung von Netzen
kommen. Wahrend der Aufbau paralleler Netze und damit infrastrukturbasierter Wettbewerb in sol-
chen Gebieten per definitionem grundsatzlich mdglich ist, kénnte aufgrund der Mdglichkeit zu
Koinvestitionsvereinbarungen ein solcher unterbleiben.*”® Es geht von diesem Instrument daher
ein Effekt zur Beglnstigung monopolistischer Engpassinfrastrukturen aus. Hierzu kdnnen auch
einzelwirtschaftliche Anreize bestehen, da Kosteneinsparungen verglichen mit einer Duplizierung
der Netze realisiert werden kdnnen. Anreize konnen aber auch aus wettbewerbswidrigen Motiven
resultieren, da durch Koinvestitionen die Entwicklung eines infrastrukturbasierten Wettbewerbs
verhindert werden kann. Eine solche Situation ist aus wettbewerblicher Sicht kritisch zu beurteilen,
entspricht allerdings auch nicht der ,klassischen“ monopolistischen Engpasssituation, da die Eng-
passeinrichtung nicht von einem, sondern von mehreren Unternehmen kontrolliert wird.*"

Ein wettbewerblicher Vorteil von Koinvestitionen, verglichen mit dem Szenario des vollstandigen
Regulierungsverzichtes, resultiert aus der grundsatzlichen Moglichkeit, auch in Abwesenheit regu-
latorischer Regelungen einen diskriminierungsfreien Zugang zur Infrastruktur fur alle an den Koin-
vestitionen beteiligten Unternehmen (,Insider) zu ermdglichen. Dies gilt sowohl fur ,graue® als
auch fur ,schwarze® Gebiete. Gleichzeitig ist aber im Vergleich zum Status quo mit einer erhéhten
Konzentration auf der Diensteebene durch die Moéglichkeit des Ausschlusses nicht beteiligter Un-
ternehmen, also sog. ,Outsider”, zu rechnen. Aus wettbewerblicher Sicht kénnen hieraus (enge)
Oligopole resultieren, die Gegenstand der Analyse der darauffolgenden Unterabschnitte sein wer-
den. Die Wahrscheinlichkeit einer Einzelmarktbeherrschung ist im hier betrachteten Koinvestitions-
szenario deshalb als geringer einzustufen als im Szenario einer vollstdndigen Deregulierung.
Gleichzeitig ist eine Einzelmarktbeherrschung aber auch nicht ausgeschlossen und Koinvestitionen
konnten taktisch ausgenutzt werden, um eine Zugangsregulierung zu umgehen. Dies gilt sowohl
mit Bezug auf ,schwarze® als auch mit Bezug auf ,graue” Gebiete und gilt es im Folgenden weiter
zu analysieren:*’

Zum einen sind Situationen denkbar, in denen die Koinvestitionsvereinbarungen aufgrund asym-
metrischer Verhandlungsmacht eines marktbeherrschenden Unternehmens nicht wettbewerbs-
neutral ausgestaltet werden. Es bestiinde dann die Gefahr, dass Marktmacht beibehalten und
auch auf die Diensteebene mit Bezug auf Glasfaserzugangsnetze Ubertragen wird. Insbesondere
im Fall von Koinvestitionsvereinbarungen zwischen einem marktméachtigen Unternehmen und ei-
nem Kommunikationsanbieter mit einem sehr geringen Marktanteil auf der Diensteebene besteht

43 Hierin sieht beispielsweise auch das BKartA die hauptsachliche wettbewerbliche Gefahr, siehe BKartA,

Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutsch-
land, 2010, S. 16 Rn. 44: ,Breitbandausbaukooperationen kénnen vor allem eine Beschrankung des In-
frastrukturwettbewerbs bezwecken oder bewirken.*

7% vgl. auch GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 5.

> Die Argumentation folgt in weiten Teilen GEREK, BEREC views on Article 74 of the draft Code Co-
investment and ,very high-capacity (VHC) networks®, BoR (17) 87. GEREK spricht in diesem Zusam-
menhang auch von einem ,taktischen Spiel” (,tactical gaming®).
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die Gefahr einer sodann unregulierten Einzelmarktbeherrschung, die ein gewisses Mal3 an Wett-
bewerb nicht ausschliet. Das marktmachtige Unternehmen kdnnte sich trotz geschlossener Koin-
vestitionsvereinbarung und damit trotz formal bestehender Zugangsanspriche fir einen oder fir
mehrere (kleine) Wettbewerber weitgehend unabhangig verhalten. In Abhangigkeit von der konkre-
ten Marktsituation entsprache dies den bereits im Kontext eines vollstandigen Regulierungsver-
zichtes analysierten Fallen eines ,Quasi“-Monopolisten (dazu oben, unter Il. 1.) oder einer Einzel-
marktbeherrschung unterhalb der Monopolschwelle (dazu oben, unter Il. 2. a)).

Weiterhin ist es denkbar, dass Koinvestitionsvereinbarungen strategisch zu so unvorteilhaften
Konditionen angeboten werden, dass kein Anbieter bereit ist, diese zu akzeptieren.*”® Zu einer sol-
chen Strategie bestiinden dann Anreize, wenn die Bedingung fiir einen Regulierungsverzicht das
Angebot von Koinvestitionsmdglichkeiten ist, es also nicht erforderlich ware, dass eine Beteiligung
von (mindestens) einem zweiten Unternehmen an den Investitionen auch stattfindet.*’” Méglichkei-
ten zu einem solchen strategischen Missbrauch kdnnten dann gegeben sein, wenn die Bedingun-
gen, zu denen ein Koinvestitionsangebot zu erfolgen hat, um einen Regulierungsverzicht zu bewir-
ken, vom Gesetzgeber nicht hinreichend spezifiziert sind. Hiermit ist eine weitere Strategie be-
schrieben, die es einem Anbieter ermdglichen konnte, die wettbewerbsférdernde Zugangsregulie-
rung zu umgehen und eine Einzelmarktbeherrschung ohne jedwede Zugangsverpflichtungen zu
regulatorischen Konditionen zu erlangen.

Eine weitere Mdglichkeit zur Umgehung der Regulierung kann darin bestehen, dass ein Kommuni-
kationsanbieter als hauptsachlicher Investor einen Finanzinvestor an einer Koinvestition beteiligt,
der aber aulder einer Beteiligung an den Kapitalkosten keinerlei Einfluss auf das Management des
Netzes nimmt.*’® Dadurch wiirde es dem Kommunikationsanbieter trotz einer Partnerschaft im
Rahmen von Koinvestitionsvereinbarungen moglich, das Netzwerk wie ein unreguliertes Monopol-
unternehmen zu betreiben. Da im Fall monopolistischen Verhaltens die Profite maximal sind, be-
stdnde sowohl fir den Kommunikationsanbieter als auch fir den reinen Finanzinvestor hierzu auch
ein dkonomischer Anreiz.

Zusammenfassend konnten aufgrund der beschriebenen 6konomischen Anreize im Szenario eines
Regulierungsverzichtes fir Koinvestitionen Gefahren eines Missbrauchs des Instruments als Mittel
zur Regulierungsumgehung bestehen. Es sind dann Konstellationen denkbar, in denen es zu einer
Einzelmarktbeherrschung kommt und gleichzeitig auf regulatorisch garantierte Zugangsverpflich-
tungen verzichtet wird. Es entstinde das Risiko der grundsatzlich selben negativen Effekte mit Be-
zug auf die 6konomische Effizienz und die Verbraucherwohlfahrt wie die oben (unter II. 1. und II. 2.
a)) beschriebenen Effekte im Fall einer Einzelmarktbeherrschung im Szenario eines vollstandigen
Regulierungsverzichtes. Dies beinhaltet eine allokativ ineffiziente Preis-Mengen-Kombination (zu
hoher Preis bei einer zu geringen Ausbringungsmenge), einen Distributionseffekt weg von den
Konsumenten hin zu den Anbietern, mdgliche produktive Ineffizienzen, vor allem in Form von X-
Ineffizienzen, qualitative Ineffizienzen in Form einer nicht an der Nachfrage ausgerichteten und

% GEREK (Fn. 475), BoR (17) 87, S. 3.

477 Aus diesem Grund kritisch zu Art. 74 des Entwurf der Kommission fiir einen Kommunikationskodex
Scherer/Heckmann/Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

8 GEREK (Fn. 475), BoR (17) 87, S. 4; dass. (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 30.
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auch insgesamt geringeren Angebotsvielfalt sowie in dynamischer Sicht Lenkungsineffizienzen
durch eine Beeintrichtigung des marktlichen Koordinierungssystems.*”

Es qilt aber auch zu beachten, dass es sich bei den hier aufgeworfenen Risiken letztlich um As-
pekte handelt, die grundsatzlich von der konkreten Ausgestaltung des Rechtsrahmens abhangen
und von diesem grundsatzlich auch adressierbar sind (vgl. ausfihrlicher die folgende Analyse un-
ten, unter 5.). Die beschriebenen Risiken sind einerseits im Rahmen der Diskussion zur méglichen
Ausgestaltung von neuen Rahmenbedingungen fiir Koinvestitionen genauestens zu bericksichti-
gen, sollten aber andererseits nicht als Argument gegen jedwede Regelung zu Koinvestitionen
dienen. Da zudem fir die Fallkonstellation wettbewerbsneutral ausgestalteter Koinvestitionsver-
einbarungen grundséatzlich von mehreren Wettbewerbern auf der Diensteebene auszugehen und
auch in der Regel eine gemeinsame Kontrolle der Infrastruktur gegeben sein wird, durfte den nach-
folgenden Untersuchungen der Auswirkungen einer Oligopolsituation (vor allem) auf der Dienste-
ebene auf Marktverhalten, 6konomische Effizienz und Verbraucherwohlfahrt grole Bedeutung zu-
kommen. Dies gilt erst recht, sollte neben einem im Rahmen von Koinvestitionen errichteten Glas-
faserzugangsnetz noch eine weitere parallele Infrastruktur, z. B. die eines Kabelnetzbetreibers,
bestehen.

2. Nicht koordinierte Effekte

Da im Szenario des Regulierungsverzichtes fir Koinvestitionen eine Zunahme der Marktkonzentra-
tion und eine Reduktion der Anzahl der Anbieter hin zu (,engen®) Oligopolen wahrscheinlich ist,
kommt einer Analyse mdglicher koordinierter und nicht koordinierter Effekte eine gro3e Bedeutung
zu. In diesem Abschnitt wird die Wahrscheinlichkeit nicht koordinierter Verhaltensweisen analy-
siert, im darauffolgenden Abschnitt mdglicher koordinierter Effekte.

Ausgehend von den zu erwartenden Auswirkungen auf die Marktkonzentration, die oben (unter D.
IV.2.und D. IV. 3.) analysiert wurden, gilt es im Wesentlichen, die fir die Analyse nicht koordinier-
ter Effekte im Szenario eines vollstdndigen Regulierungsverzichtes (oben, unter Il.) bereits heran-
gezogenen Kriterien auf die hier relevante Marktstruktur anzuwenden.

Dabei wurde gezeigt, dass in oligopolistischen Markten aufgrund der Reaktionsverbundenheit der
Marktteilnehmer mit einem Abweichen von allokativ effizienten Ergebnissen zu rechnen ist. Ledig-
lich unter den strengen Annahmen des Bertrand-Modells eines oligopolistischen Preiswettbewerbs
vermag der Wettbewerb auch im engen Oligopol theoretisch allokativ effiziente Ergebnisse zu si-
chern. Wie oben (unter Il. 2. b)) erlautert, kdnnen diese Annahmen mit Bezug auf den deutschen
Kommunikationsmarkt aber nicht als erfiillt angesehen werden. Dieses Ergebnis trifft grundsatzlich
auch auf das hier betrachtete Szenario zu, wenn auch mit Bezug auf einige der Annahmen des
Modells von Bertrand sich in dem hier betrachteten Szenario leichte Unterschiede ergeben.

9 Die grundsatzliche Gefahr einer Remonopolisierung wird auch in der 6konomischen Literatur geteilt. So

fordern beispielsweise auch Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 344, 2010, ei-
ne Prifung von Kooperationsmodellen insbesondere hinsichtlich méglicher Diskriminierung und Markt-
verschlieBung. Risikoteilungsmodelle sollten den Autoren folgend nicht zu einer Remonopolisierung fiih-
ren.
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Zu solchen Unterschieden kommt es mit Bezug auf die Annahme homogener Giter im Modell von
Bertrand. Im Fall einer Verletzung dieser Annahme kdnnen Unternehmen durch eine Produktdiffe-
renzierung einen gewissen Grad an Marktmacht erlagen. Wahrend die Unternehmen aufgrund der
niedrigen Preise und des damit verbundenen ékonomischen ,Nullgewinns® bei Bertrand hierzu
auch einen starken Anreiz besitzen werden, beruht das Angebot im Fall von Koinvestitionen auf
der gleichen Infrastruktur, woraus im Vergleich zu einem Szenario ohne Koinvestitionen ein Effekt
in Richtung homogenerer Dienstleistungsangebote ausgehen kann. Allerdings wird eine Produkt-
differenzierung insbesondere auch vor dem Hintergrund der steigenden Bedeutung von sog. ,Mul-
tiplay“-Angeboten sowie durch den Aufbau eines Markenimages auch im Szenario von Koinvestiti-
onen nicht unmdglich. Mit Bezug auf die im Bertrand-Modell unterstellte hohe Markttransparenz
konnte im Szenario einer vollstdndigen Deregulierung aufgrund der zu erwartenden Konzentrati-
onszunahme auf der Diensteebene eine wesentliche Reduktion der Komplexitat des Preisgefiliges
und dadurch eine Erhdhung der Markttransparenz beschrieben werden. Dies trifft mit Bezug auf
das hier betrachtete Szenario zumindest fur den Fall einer gréeren Anzahl an Marktteilnehmern
auf der Diensteebene nicht ohne weiteres zu. Mit Bezug auf die weiteren Annahmen, die dem Ber-
trand-Modell zugrunde liegen, sind die Ergebnisse der Analyse des Szenarios eines vollstandigen
Regulierungsverzichtes hingegen ubertragbar. Dies gilt hinsichtlich der Wechselkosten (lange Ver-
tragslaufzeiten, Inkompatibilitdt der Hardware), der asymmetrischen Wettbewerber (signifikanter
Marktanteilsabstand der Wettbewerber zur TDG) und der Kapazitatsschranken (beschrankte tber
die Netzkapazitat hinausgehende Ressourcen).

Auch mit Bezug auf die von GEREK vorgeschlagenen Analysekriterien fir Oligopolméarkte zeigt
sich, dass eine zum Szenario des vollstandigen Regulierungsverzichtes weitgehend analoge Ar-
gumentation moglich ist:

Mit Bezug auf die Faktoren (1) hohe Marktkonzentration, (2) hohe Markteintrittsbarrieren sowie
Fehlen signifikanter Markteintritte und (6) keine Gegenmacht der Nachfrageseite (,countervailing
buyer power®) kann vor dem Hintergrund der Analysen oben (unter D. Ill.) von einer hohen Anbie-
terkonzentration bei Vorhandensein sehr hoher Markteintrittsbarrieren in Form von GroRen-, Dich-
te- und Verbundvorteilen in Kombination mit irreversiblen Kosten sowie einer sehr geringen Kon-
zentration der Nachfrageseite im Massenmarkt fir (Glasfaser-) Breitbandanschlliisse ausgegangen
werden. Dies entspricht weitgehend, wenn auch mit Bezug auf die Konzentration im Ausmalf} ggf.
abweichend, den Ergebnissen der Analyse des Szenarios eines vollstdndigen Regulierungsver-
zichtes.

Analoge Schlussfolgerungen sind auch mit Bezug auf den Faktor (3) — ,Hoher Grad an Produktdif-
ferenzierung“ — sowie hinsichtlich des Kriteriums (4) — ,Ausgereifte Technologien, geringe Anreize
zur Innovation“ — mdglich, wenn auch mit Bezug auf den Grad der Produktdifferenzierung ein wei-
ter oben erlauterter Unterschied mit Bezug auf die Nutzung derselben Infrastruktur bestehen mag.
Das ,Kernprodukt® Konnektivitat ist als relativ homogen und austauschbar anzusehen. Auch ist im
hier betrachteten Szenario von einer hohen Innovationskraft und einer kontinuierlichen technologi-
schen Weiterentwicklung auszugehen, wobei gleichzeitig nach derzeitigem Stand der Technik aber
auch nicht von der Entwicklung einer alternativen Zugangstechnologie mit vergleichbaren Quali-
tatseigenschaften auszugehen ist. In diesem Zusammenhang ist auf einen von Inderst und Peitz
aufgeworfenen MarktverschlieRungseffekt hinzuweisen. Sollte in Zukunft eine neue Technologie
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verfugbar sein, welche die Wettbewerbsintensitat erhéht, aber Zugang zur Vorgangertechnologie
erfordert, konnten den Autoren folgend Ex-ante-Vertrage fur das Zugang gewadhrende Unterneh-
men unvorteilhaft sein, da hierdurch zukiinftige Wettbewerber ,herangezichtet werden kénnten.
Inderst und Peitz folgend bestiinde daher die Gefahr, ,dass selbst bei der Mdglichkeit, Ex-ante-
Vertrdge abzuschlieRen, das investierende Unternehmen keinen Marktzugang gewahrt und es
somit zu ,foreclosure* kommt*.*¢°

Die Darlegungen zur geringen Bedeutung des Einflussfaktors (5) — ,Kapazitatsbeschrankungen® —
mit Bezug auf Glasfaserzugangsnetze behalten selbstverstandlich auch im hier betrachteten Sze-
nario Gultigkeit. Kapazitatsschranken kdénnten lediglich bei den zur Bereitstellung eines Dienstean-
gebots erforderlichen Ressourcen (administrative Prozesse, Abrechnungssysteme usw.) existie-
ren. Mit Bezug auf Kriterium (7) — ,Geringe Preiselastizitat und geringe Kreuzpreiselastizitat” — sind
wiederum Wechselkosten zu bericksichtigen, die aber insgesamt in ihrer Bedeutung nicht Gber-
schatzt werden sollten. Bezlglich eines geringen Marktwachstums und reifer Markte als unilatera-
les Verhalten beférdernde Faktoren (8) zeigt die hier ebenfalls relevante Analyse der aktuellen
Marktsituation einerseits fir traditionelle Breitbandnetze eine weitgehende Sattigung der Markte
und damit verbunden ein geringes Wachstum, andererseits einen noch in der Entstehung befindli-
chen ,Markt fur Glasfaserzugangsnetze, fir den in der Zukunft eine wachsende Nachfrage ange-
nommen werden kann.

Ein wesentlicher Unterschied in der Analyse ergibt sich aber mit Bezug auf die Anzahl der Unter-
nehmen auf Infrastruktur- und Diensteebene sowie im Grad der Marktkonzentration. Wahrend die
Anbieterkonzentration im hier betrachteten Szenario vor allem auf der Diensteebene héher ausfal-
len und die Anzahl der Wettbewerber geringer sein wird als unter dem Status-quo-Szenario, ist
aufgrund der Zugangsmoglichkeiten fiir an der Vereinbarung beteiligte Unternehmen (,Insider)
gleichzeitig von einer geringeren Konzentration und einer hoheren Anbieterzahl auszugehen ver-
glichen mit dem Szenario des vollstandigen Regulierungsverzichtes. Dabei wirken die Effekte im
Fall eines vollstandigen Regulierungsverzichtes und im Fall einer auf Koinvestitionen beschrankten
Deregulierung zwar in gleicher Richtung, allerdings in unterschiedlichem Umfang.

Zusammenfassend sind auch im Szenario eines Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen nicht
koordinierte Effekte méglich, die zu einem Abweichen von effizienten Marktergebnissen, vor allem
im Sinne einer allokativ ineffizienten Preis-Mengen-Kombination, fihren kénnen. Da eine exakte
Bestimmung der sich hypothetisch ergebenen Anzahl an Wettbewerbern und ihrer Marktanteile im
Fall einer Regulierungsfreistellung fur Koinvestitionen nicht méglich ist, entstehen Schwierigkeiten
bei der Abschatzung der Bedeutung unilateraler Effekte bzw. bei der Bestimmung des Ausmales
moglicher Abweichungen von effizienten Marktergebnissen. Hier werden sich letztlich auch von
Region zu Region und in Abhangigkeit von der konkreten Ausgestaltung der Koinvestitionsverein-
barungen abweichende Marktergebnisse einstellen. Nicht koordinierte Effekte in relevantem Um-
fang sind vor allem dann zu erwarten, wenn die Anzahl an (unabhangigen) Unternehmen eine ge-
wisse Schwelle unterschreitet, also die Anzahl der beteiligten Unternehmen (,Insider®) wie auch die
mdglicher Aufenstehender (,Outsider) gering bleibt. Insbesondere kann davon ausgegangen
werden, dass im Fall einer Koinvestitionsvereinbarung zwischen lediglich zwei Anbietern bei Ab-

480 Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 11-025, S. 25.
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wesenheit einer weiteren Infrastruktur, also im Fall einer geteilten monopolistischen Engpassinfra-
struktur und einem Duopol auf der Diensteebene mit Bezug auf Glasfaseranschlussnetze, auf-
grund der hohen Reaktionsverbundenheit der Unternehmen Abweichungen von wettbewerblichen
Marktergebnissen zum Nachteil der Verbraucher wahrscheinlicher werden. Vermutlich gilt dies
auch fur Marktstrukturen mit drei oder vier Wettbewerbern, wohingegen bei finf oder mehr Anbie-
tern mit geringen Effekten zu rechnen ist.*®’ Wettbewerblich positiv zu beurteilende Konstellationen
eines Dienstewettbewerbs sind im Rahmen von Koinvestitionsvereinbarungen maoglich. Hierin liegt
ein wesentlicher Unterschied zum Szenario des vollstandigen Regulierungsverzichtes, in dem eine
Tendenz zu monopolistischen und duopolistischen Strukturen aufgezeigt wurde. Es spiegelt sich
an dieser Stelle letztlich auch die weiter oben beschriebene und im Vergleich zum Szenario der
vollstdndigen Deregulierung wettbewerbsférdernde Wirkung von Koinvestitionen durch die Ermég-
lichung eines Zuganges fur die beteiligten Unternehmen (,Insider®) wider.

3. Koordinierte Effekte

Eine Argumentation Uber die nicht kooperative Oligopoltheorie abstrahiert von der Méglichkeit ko-
ordinierten Verhaltens. Da samtliche Modelle der nicht koordinierten Oligopoltheorie einen geringe-
ren (aggregierten) Unternehmensgewinn bei niedrigeren Preisen und einer hdheren Ausbrin-
gungsmenge prognostizieren verglichen mit dem Marktergebnis im Fall eines (marktmachtigen)
Monopols, kann sehr sicher auch im Szenario des Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen von
einem grundsatzlich gegebenen 6konomischen Anreiz zu koordiniertem Verhalten ausgegangen
werden. Diese Gefahr der Kollusion im Zuge von Koinvestitionsvereinbarungen wird auch in der
Regulierungspraxis gesehen, so etwa von GEREK.**? Eine Koordination kann dabei grundsétzlich
auch implizit erfolgen (,tacit collusion®), wodurch auf mdgliche Absprachen und explizite Verhal-
tenskoordinierungen verzichtet werden kann.

Es sind vor diesem Hintergrund die in der Industrie6konomik auf Basis spieltheoretischer Untersu-
chungen abgeleiteten Einflussfaktoren auf die Wahrscheinlichkeit der Koordination zu untersu-
chen. Dies sind genau jene Kriterien, die bereits oben (unter Il. 2. ¢)) fir die Untersuchung der Ge-
fahr kollusiven Verhaltens im Szenario eines generellen Regulierungsverzichtes Anwendung fin-
den. Es ist daher eine diesen Ausfihrungen weitgehend analoge Analyse vor dem Hintergrund der
im Szenario eines Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen zu erwartenden Marktstruktur erfor-
derlich.

Wie gezeigt wurde, Uben eine hohe Konzentration auf der Angebotsseite sowie eine geringe Kon-
zentration auf der Nachfrageseite (geringe Gegenmacht der Verbraucherseite) einen wesentlichen
Einfluss auf die Gefahr zu kollusivem Verhalten aus. Wahrend, wie gezeigt wurde, im Massen-
markt fur Breitbandanschlisse grundsatzlich von einer geringen Konzentration auf der Nachfra-
geseite ausgegangen werden kann, ergibt sich mit Bezug auf die Anbieterkonzentration ein weni-
ger klares Bild. Wahrend im Szenario des vollstandigen Regulierungsverzichtes aufgrund asym-

81 Vgl. ausfihrlich die Diskussion oben, unter II. 3. (S. 162 ff.), auch zu dem Einfluss des herangezogenen

Oligopolmodells. Die hier unterstellten Effekte beruhen auf der Annahme, dass die Bedingungen des
Bertrand-Modells auf dem hier betrachteten Markt nicht erfillt sind. Vgl. unterstiitzend hierzu auch ins-
besondere die Nachweise in Fn. 413.

%2 GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 14 f.
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metrischer Ausgangslagen die Entwicklung monopolistischer und duopolistischer (Teil-) Markte
wahrscheinlich erscheint, sind im Szenario der Koinvestition abhangig von der Anzahl der beteilig-
ten Unternehmen (,Insider”) und dem evtl. Vorhandensein einer weiteren parallelen Infrastruktur
eine geringere Konzentration und eine héhere Anzahl an Anbietern auf oligopolistischen (Teil-)
Markten wahrscheinlich. Dabei I&sst sich, wie im vorherigen Abschnitt (unter 2.) bereits erlautert,
ein konkreter Konzentrationsgrad bzw. eine exakt zu erwartende Anzahl an Marktteilnehmern nicht
abschatzen. Wahrend Koinvestitionen auf der Infrastrukturebene einerseits einer Duplizierung der
Zugangsinfrastruktur entgegenwirken und somit monopolistische Engpasseinrichtungen beférdern
kénnen, hangt die Anzahl der Anbieter auf der Diensteebene letztlich von der Anzahl der an einer
Koinvestitionsvereinbarung beteiligten Unternehmen (,Insider”) sowie der Anzahl der nicht beteilig-
ten Anbieter (,Outsider”) ab. Letztere kénnten sowohl auf Basis freiwilliger Zugangsvereinbarungen
zu der im Rahmen von Koinvestitionen errichteten Infrastruktur Dienste anbieten als auch, falls
vorhanden, auf Basis einer alternativen (z. B. Kabelbreitband-) Infrastruktur. Wenn auch bei der
wettbewerblichen Beurteilung letztlich eine Vielzahl an Ausgestaltungs- und Beteiligungsformen
von Koinvestitionsvereinbarungen zu berucksichtigen sind,*® wird die Anbieteranzahl in der Regel
geringer und die Anbieterkonzentration héher ausfallen verglichen mit dem Referenzszenario des
Status quo.*® Dies gilt zumindest unter der Annahme, dass AuRenstehenden (,Outsidern®) der
Zugang zu der im Rahmen von Koinvestitionen errichteten Infrastruktur verwehrt oder nur zu nicht
wettbewerbskonformen Bedingungen angeboten wirde. Zudem werden die an Koinvestitionen be-
teiligten Unternehmen in Abhangigkeit von der konkreten Ausgestaltung der Vereinbarungen, wel-
che auch Resultat der den Verhandlungen zugrundeliegenden Verhandlungsmacht sind, nicht
notwendigerweise vollkommen unabhangig voneinander sein, was erhebliche Auswirkungen auf
den Wettbewerbsdruck der Unternehmen untereinander haben kann. Dies gilt umso mehr im Fall
eines freiwilligen Zuganges fur auRenstehende Unternehmen (,Outsider®), die im Fall eines Regu-
lierungsverzichtes in einer sehr groRen Abhangigkeit zu den die Infrastruktur kontrollierenden Un-
ternehmen stehen wirden.

Ein weiterer Unterschied zum Szenario der generellen Deregulierung ergibt sich aus dem umfas-
senden Informationsaustausch zwischen den beteiligten Unternehmen (,Insidern®), der im Rahmen
von Koinvestitionsvereinbarungen erforderlich wird. Dies gilt grundsatzlich auch unter der Annah-
me, dass sich dieser Austausch auf wettbewerbsrechtlich nicht relevante Parameter beschrankt.
Wahrend die im Szenario vollstdndigen Regulierungsverzichtes bereits aufgezeigten Faktoren mit
Bezug auf das Erfordernis der Zusammenschaltung (,interconnection“) der Netze und der Organi-
sationsstruktur, die ein kollusives Verhalten beglinstigen, auf das hier betrachtete Szenario ebenso
Ubertragbar sind, wird hiermit ein weiterer Effekt beschrieben, der die Moéglichkeit eines solchen
Verhaltens erhoht.

Mit Bezug auf den ein kollusives Verhalten fordernden Faktor der Homogenitat ergibt sich ein leicht
ambivalentes Bild. Allerdings ist, wie auch im Szenario eines vollstdndigen Regulierungsverzich-
tes, nicht von einem Ausmal} an Produktdifferenzierung auszugehen, mit dem fir ein kollusives

83 vgl. GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 57 f., fiir eine Uberblicksdarstellung zu einigen dieser Ausge-
staltungsfaktoren und ihren zu erwartenden Auswirkungen auf den Wettbewerb. Vgl. ausfihrlicher auch
sogleich, unter 4. (S. 178 ff.).

Es wird an dieser Stelle von dem oben, unter 1. (S. 169 ff.), analysierten strategischen Verhalten mit
dem Ziel der Einzelmarktbeherrschung abstrahiert.

484
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Verhalten unuberwindbare Schwierigkeiten einhergehen. Unstrittig liegen auch im Szenario eines
Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen sehr stabile Markteintrittsbarrieren in Form von Groé-
Ben-, Verbund- und Dichtevorteilen in Kombination mit versunkenen Kosten vor.*®® Direkt Uber-
tragbar aus der Analyse oben (unter Il. 2. ¢) aa)) sind auch die sehr langen Amortisations- und
damit verbunden langen potentiellen Kartellzeitraume. All diese Faktoren begunstigen kollusives
Verhalten.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Wahrscheinlichkeit kollusiven Verhaltens stark
von der konkreten Ausgestaltung sowie der Art und der Anzahl der Beteiligungen an den Koinvesti-
tionsvereinbarungen abhangen wird. Zumindest in Fallen einer sehr geringen Anzahl an beteiligten
Unternehmen (z. B. zwei) und in Abwesenheit einer parallelen Infrastruktur kann auch im Szenario
der Koinvestitionen eine Oligopolsituation gegeben sein, die eine Kollusion beférdert.

Diese Uberlegungen finden mittlerweile auch in der experimentellen 6konomischen Literatur Besté-
tigung, welche ebenso auf die Gefahr kollusiven Verhaltens im Fall von Koinvestitionen hindeutet.
Krédmer und Vogelsang untersuchen mit Hilfe eines kontrollierten Laborexperimentes den Einfluss
von Koinvestitionen auf den Wettbewerb im Vergleich zu einem Ausbau durch einen einzigen An-
bieter und im Vergleich zu einer Duplizierung der Infrastruktur und gelangen zu folgender Schluss-
folgerung:

,Unser zentrales Ergebnis ist, dass Koinvestitionen (d. h. eine Zusammenarbeit
auf Ebene der Infrastruktur) eine implizite Abstimmung (d. h. ein Zusammenspiel
auf Endkundenebene) erheblich erleichtern, was die positive Bewertung von
Koinvestitionen hinsichtlich des Verbrauchernutzens in der theoretischen Litera-
tur in Zweifel zieht.”**

Die Autoren kritisieren also, dass in den bisherigen 6konomischen Arbeiten*®’ die negativen Aus-
wirkungen von Koinvestitionen auf die Konsumentenwohlfahrt vernachlassigt werden. Gleichzeitig
raumen sie aber ein, es sei selbst im Fall von Kollusion durch Koinvestitionen dennoch maglich,
dass die Konsumentenwohlfahrt insgesamt verbessert werden kénnte, und zwar dann, wenn hier-
durch héhere Investitionen ermdglicht werden verglichen mit einer Situation ohne Koinvestitio-

nen.*88

85 Zumindest in Abwesenheit regulatorischer Sicherheitsnetze ware die Anzahl an Wettbewerbern auf der

Diensteebene letztlich mit der Anzahl der an Koinvestitionen (ex ante) beteiligten Unternehmen festge-
schrieben, mit Ausnahme der Konstellation eines zweiten Netzes, welches auRenstehenden Unterneh-
men (,Outsidern®) zur Verfigung sténde. Etwas anderes konnte nur dann gelten, wenn auch ex post
(also nach der Investition) fir bisherige AuRenseiter (,Outsider®) eine Beteiligung an den Vereinbarun-
gen zu wettbewerbsneutralen Bedingungen mdglich ware.

Krémer/Vogelsang, Review of Network Economics 15 (1) (2017), 35; Ubersetzung durch d. Verf. Im
englischen Original heilt es: ,Our main finding is that co-investment (i. e., cooperation at the infrastruc-
ture level) facilitates tacit collusion (i. e., cooperation at the retail level) significantly, which questions the
positive evaluation of co-investments with respect to consumers' surplus in the theoretical literature.”
Explizit genannt werden die Arbeiten von Nitsche/Wiethaus, International Journal of Industrial Organiza-
tion, 29 (2) (2011), 263, sowie von Cambini/Silvestri, Information Economics and Policy, 24 (3-4) (2012),
212; Telecommunications Policy, 37 (10) (2013), 861.

Krédmer/Vogelsang, Review of Network Economics 15 (1) (2017), 35, 54.
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Einschrankend ist darauf zu verweisen, dass, soweit im Rahmen der vorliegenden Untersuchung
ersichtlich, bislang keine weitere experimentelle Arbeit existiert, die das Risiko der Kollusion im
Kontext von Koinvestitionen untersucht. Auch lassen sich die von Krdmer und Vogelsang fir ein
Duopol durchgefiihrten Experimente nicht ohne weiteres auf andere Fallkonstellationen Ubertra-
gen. Es besteht vor diesem Hintergrund weiterer (experimenteller) Forschungsbedarf. Gleichzeitig
deuten aber auch die Ergebnisse der experimentellen Literatur zu Oligopolmarkten allgemein da-
rauf hin, dass kollusives Verhalten auch bei drei Wettbewerbern méglich ist.**® Diese Ergebnisse
durften sich grundsatzlich auch auf das hier betrachtete Szenario Ubertragen lassen, in dem auf-
grund der Kooperation beim Infrastrukturausbau eine Koordination auf der Diensteebene tendenzi-
ell sogar wahrscheinlicher erscheint.

In einer Gesamtwirdigung ist aufgrund der theoretischen Diskussion und der — noch begrenzten —
experimentellen Evidenz insgesamt von einer im Vergleich zum Status quo erhdhten Gefahr kollu-
siven Verhaltens auszugehen. Einschrankend ist darauf hinzuweisen, dass ein mogliches zukulnfti-
ges Marktverhalten von vielfaltigen Einflussfaktoren abhangt. In der hier vorgenommenen Analyse
besteht die zusatzliche Schwierigkeit, die Wahrscheinlichkeit kollusiven Verhaltens abzuschatzen,
darin, dass eine Analyse nicht auf Basis einer bestehenden Marktstruktur, sondern auf Grundlage
einer im Fall eines Regulierungsverzichtes fir Koinvestitionen zukiinftig erwarteten Marktstruktur
erfolgt. Die vielfaltigen zukinftigen Einflussfaktoren unterliegen damit ebenfalls einem gewissen
Grad an Unsicherheit.

4. Ausgestaltungsoptionen von Koinvestitionen und ihr Einfluss auf den Wettbewerb

Wie im Verlauf der Untersuchungen an mehreren Stellen verdeutlicht, werden sich die Wettbe-
werbseffekte von Koinvestitionen auch in Abhangigkeit von der konkreten Ausgestaltung der Ver-
einbarungen, der Art des Infrastrukturausbaus und den beteiligten Parteien unterscheiden. Eine
Bewertung wird zudem stark von dem herangezogenen Vergleichsmallstab abhangen. Das Erfor-
dernis zu einer solchen differenzierten Bewertung wird in der 6konomischen Literatur und in der
Praxis weitgehend geteilt. So hat das Bundeskartellamt bei der Anwendung des Wettbewerbs-
rechts ,Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau
in Deutschland“*®® entwickelt und herausgestellt, dass eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung ab-
hangen wird von der Art der Kooperation und von den beteiligten Unternehmen. Mit Blick auf die
dkonomische Literatur schlussfolgern etwa Balmer und Unver in einer aktuellen Uberblicksarbeit:

,Im Prinzip zeigt die in den folgenden Abschnitten beschriebene Literatur, dass
Koinvestitionen die Abdeckung durch das Duopol (und manchmal auch insge-
samt) erweiteren, aber auch den Wettbewerb reduzieren kénnen. Da die Wohl-
fahrtseffekte dementsprechend gegenlaufig sind, hédngt es von den Einzelheiten
der Vereinbarung und der zum Vergleich herangezogenen Alternative ab, ob ei-
ne bestimmte Koinvestition gesamtgesellschaftlich wiinschenswert ist.“*°!

489 Vgl. ausfuhrlicher oben, unter Il. c) aa) (S. 156 f.).

*9 " Siehe die Fundstelle in Fn. 473.
91 Balmer/Unver (Fn. 330), S. 20; Ubersetzung durch d. Verf. Im englischen Original heilt es: ,Essentially,
the literature described in the following sections shows that co-investments can extend duopoly (and
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In der Okonomik sowie in der Wettbewerbs- und Regulierungspraxis wurden zwischenzeitlich auch
die Wettbewerbseffekte der verschiedenen Ausgestaltungsformen herausgearbeitet. GEREK fol-
gend ist eine Betrachtung der

e Marktteilnehmer und Struktur der Koinvestitionsvereinbarung,
e Art des Netzausbaus,

e Zugangskonditionen fur die Koinvestitionspartner und der

e Zugangskonditionen fur Dritte

erforderlich.*®? Eine &hnliche Einteilung nimmt auch etwa das Bundeskartellamt vor.**® Die ver-
schiedenen wettbewerblichen Einflussfaktoren sollen dieser Systematik folgend und unter Heran-
ziehung weiterer Literatur iberblicksartig dargestellt werden.***

a) Marktteilnehmer und Struktur der Koinvestitionsvereinbarung

Wie die bisherige Analyse vielfach verdeutlicht hat, wird der Anbieterzahl und der Marktkonzentra-
tion bei der Beurteilung moglicher wettbewerblicher Wirkungen eine wesentliche Bedeutung zu-
kommen. Zu beachten sind zum einen die Anzahl der an Koinvestitionen beteiligten Unternehmen
(,Insider*), zum anderen aber auch mégliche Nichtbeteiligte (,Outsider*).**® Dabei ist es aufgrund
der vielfaltigen weiteren Einflussfaktoren und aufgrund ganz grundsatzlicher 6konomischer Erwa-
gungen zwar nicht moglich und auch nicht winschenswert, aus der theoretischen und experimen-
tellen Literatur eine ,optimale“ Anzahl an Anbietern herzuleiten. Grundsatzlich wird aber zumindest
im engen Oligopol ab einer gewissen geringen Anzahl an Anbietern und bereits sehr hoher Markt-
konzentration die Wahrscheinlichkeit und das Ausmal der negativen wettbewerblichen Effekte mit
(weiter) sinkender Anbieterzahl und steigender Marktkonzentration zunehmen. Dies betrifft sowohl
das Risiko fiir eine Einzelmarktbeherrschung als auch das Risiko fiir koordinierte und nicht koordi-
nierte Effekte.

Neben der Anbieteranzahl wird ferner auch der Grad der Unabhangigkeit, die Unternehmen inner-
halb einer Koinvestitionsvereinbarung besitzen, Einfluss auf die Wettbewerbswirkungen nehmen.
Hierbei wird auch die Verhandlungsmacht der Unternehmen bei der Vertragsgestaltung relevant
sein, welche zudem entscheidend sein wird flr die Frage der Wettbewerbsneutralitat der Ausge-
staltung (siehe auch unten, unter c)).

Ein wesentlicher Einfluss wird auch der Art der Unternehmen, die an einer Koinvestition beteiligt
sind, zukommen. Grundsatzlich gelten Kooperationen unter Beteiligung des Altsassen, mit Bezug

sometimes total) coverage but risks reducing competition. As welfare effects are correspondingly con-
tradictory, the social desirability of a particular co-investment depends on the fine details of the agree-
ment and the outside option to which it is compared.®

92 GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, Kap. 3.

93 BKartA (Fn. 473), S. 12 Rn. 26.

" Die folgenden Unterabschnitte stuitzen sich in Teilen auch auf die friihere Gberblicksartige Darstellung in
Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 203 ff.

49 Unterstiitzend GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 30 ff. sowie 57.
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auf den deutschen Kommunikationsmarkt also der TDG, als aus Wettbewerbssicht kritischer als
Kooperationen ohne Beteiligung des Altsassen.*® In gleicher Weise argumentiert auch das Bun-
deskartellamt in seinen Hinweisen zu Breitbandkooperationen und geht unter den aktuell gelten-
den rechtlichen Regelungen davon aus, dass der wettbewerbsrechtlich erforderliche Nachweis der
Erfillung der Freistellungsvoraussetzungen fir Kooperationen ohne Beteiligung des Altsassen
grundsatzlich leichter méglich sein wird als fiir Kooperationen unter Beteiligung des Altsassen. Ei-
ne Beteiligung des Altsassen sei allerdings auch nicht grundsatzlich ausgeschlossen, bedirfe aber
einer genaueren PrUfung.497 Im Fall eines Infrastrukturausbaus im Rahmen von Koinvestitionen
zwischen reinen Vorleistungsanbietern ist hingegen von positiven Wettbewerbswirkungen auszu-
gehen. Selbst wenn weitere, vertikal integrierte Kommunikationsanbieter an den Koinvestitionen
beteiligt sind, kann von der Beteiligung eines reinen Vorleistungsanbieters ein die potentiellen
wettbewerblichen Risiken reduzierender Effekt ausgehen. Dies gilt auch fur den Fall der Beteili-
gung des Altsassen. Der Vorleistungsanbieter*® wird seinem Gewinnmaximierungsinteresse fol-
gend eine gewinnmaximale Kombination aus Anzahl an vermarkteten Anschlissen und Zugangs-
preis anstreben und keine Anreize zu einer Diskriminierung bzw. zu einem vertikalen Marktver-
schluss besitzen. Solche Anreize kdnnten hingegen fir vertikal integrierte Kommunikationsanbieter
bestehen.**® Mit Bezug auf Kabelbreitbandanbieter ist zu beachten, dass diese in der Vergangen-
heit, auch, aber nicht nur aus technischen Grinden, keine Zugangsprodukte angeboten haben. Es
ist GEREK grundsatzlich zu folgen, dass prinizipiell positive Auswirkungen auf den Wettbewerb
moglich sind. Dies gilt, sollten die Kabelnetzbetreiber im Zuge einer Ertiichtigung ihrer Kabelbreit-
bandinfrastruktur Koinvestitionsvereinbarungen schliefen und Wettbewerbern somit Zugang zu
der Infrastruktur ermdglichen. Ob es zu einem solchen Zugang im Rahmen von Koinvestitionsver-
einbarungen im deutschen Kommunikationsmarkt kommt, lasst sich nicht mit Sicherheit vorhersa-
gen. Vor dem Hintergrund der zumindest bisher gewahlten Strategie und vor dem Hintergrund des
in dieser Studie beschriebenen intensiven Preiswettbewerbs mit Marktanteilsverschiebungen zu-
gunsten der Kabelnetzbetreiber und zulasten der DSL-basierten Wettbewerber erscheint eine sol-
che Konstellation aber nicht sehr wahrscheinlich.

Neben der Anzahl und der Art der an den Koinvestitionen beteiligten Unternehmen (,Insider®) wird
auch die Anzahl und Art mdglicherweise existierender aullenstehender Unternehmen (,Outsider)
von wettbewerblicher Relevanz sein. Mit Bezug auf die Infrastrukturebene sind vor allem Konstella-
tionen wahrscheinlich, in denen neben einer mit Koinvestitionen errichteten Infrastruktur eine Ka-

9% Monopolkommission (Fn. 177), BT-Drs. 17/285, 157, 209 Tz.206; GEREK (Fn.399), BoR (12) 41,
S. 30 ff. u. 58.

97 BKartA (Fn. 473), S. 27 f. Rn. 84 ff.

% Im deutschen Telekommunikationsmarkt kdnnten u. U. einzelne Stadtwerke oder (sonstige) kommunale
Betriebe eine solche Rolle als reine Vorleistungsanbieter einnehmen, die aufgrund der besonderen
Kenntnisse der drtlichen Verhaltnisse als Partner einer Koinvestitionsvereinbarung in Betracht kommen.

99 Siehe auch GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 58. Adelman, Harvard Law Review 63 (1949), 27, und
Spengler, Journal of Political Economy 58 (4) (1950), 347, arbeiten heraus, dass unter bestimmten Vo-
raussetzungen kein Anreiz zu einer vertikalen Integration bzw. zu einer Marktmachtibertragung besteht
(sog. Adelman-Spengler-Hypothese). Es kann an dieser Stelle auch nicht nur ansatzweise die umfas-
sende 6konomische Literatur zu Anreizwirkungen zu einer Diskriminierung oder einem Marktverschluss
in einer vertikalen Wertschépfungskette widergegeben werden. Es ist in der Okonomik und in der Regu-
lierungspraxis unstrittig, dass solche Anreize bestehen koénnen. Vgl. exemplarisch fir viele
Haucap/Heimeshoff, in: Hartwig/Knorr, Neuere Entwicklungen in der Infrastrukturpolitik, 2005, S. 265
m. w. N.
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belbreitbandinfrastruktur ertiichtigt wird, der Kabelnetzbetreiber also nicht der Koinvestitionsver-
einbarung beitritt.*®® Ferner ist es auch denkbar, wenn auch aufgrund der 6konomischen Charakte-
ristika des Glasfaserausbaus nicht in allen Regionen wahrscheinlich, dass neben dem mit Koinves-
titionen errichteten Glasfasernetz ein zweites Glasfasernetz errichtet wird. In beiden Fallen sind die
Wettbewerbsbedingungen aufgrund dann vorhandenen infrastrukturbasierten Wettbewerbs positi-
ver einzuschatzen als in einer Situation ohne eine solche Duplizierung der Infrastruktur. Mit Bezug
auf infrastrukturbasierten Wettbewerb durch ein Kabelbreitbandunternehmen wird der positive
wettbewerbliche Effekt aufgrund des (zumindest aktuell) nicht vorhandenen Angebots von Vorleis-
tungen allerdings nicht auf allen Ebenen der Wertschépfungsstufe gleichermalen zu tragen kom-
men. Der Effekt auf den Vorleistungsmarkt ist lediglich indirekt.*®' Auf der Endkundenebene wiirde
mit dem Kabelbreitbandanbieter ein weiterer vertikal integrierter Anbieter am Markt agieren, wah-
rend die Anzahl an nicht an der Koinvesition beteiligten Unternehmen (,Outsider®) im Fall einer
zweiten Glasfaserinfrastruktur héher sein kénnte, sofern Vorleistungen angeboten werden. Sollte
ein Glasfasernetz im Zuge von Koinvestitionen ohne Beteiligung des Altsassen errichtet werden,
ist es denkbar, dass der Altsasse ein eigenes Glasfasernetz errichtet. Alternativ konnte der Altsas-
se auch (zumindest fir den Moment) auf Basis eines dann weniger leistungsfahigen, aber durch
einen teilweisen Glasfaserausbau hin zu den Haushalten evtl. ebenfalls ertichtigten Netzes kon-
kurrieren. Die Wettbewerbswirkung wird sodann von der Substitutionsbeziehung mit reinen Glasfa-
seranschlussen abhangen. Dabei sind zumindest aktuell Glasfaserzugangsnetze dem gleichen
relevanten Produktmarkt zugeordnet wie Breitbandanschlisse. Insgesamt ist aber zu bertcksichti-
gen, dass durch Koinvestitionen die Wahrscheinlichkeit zur Duplizierung von Netzen reduziert wird.

Koinvestitionen kdnnen grundsatzlich in Form von langfristigen Vertragen (Vereinbarungen zwi-
schen selbstandig bleibenden Unternehmen) oder durch Griindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens (,joint venture“) organisiert werden.*® Da in diesem Fall bei Erreichen der entsprechen-
den Schwellenwerte die nationale oder auch europaische Fusionskontrolle greifen wiirde, sieht das
Bundeskartellamt im Fall einer Beteiligung der TDG aufgrund der bereits bestehenden Marktmacht
des Unternehmens und vor dem Hintergrund der dann nur noch geringen Anforderungen wettbe-
werbsrechtliche Bedenken. Fir die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens ohne Beteili-
gung der TDG durfte dies nach Ansicht des Bundeskartellamts hingegen regelmaRig nicht zu er-
warten sein.®® GEREK analysiert unterschiedliche wettbewerbliche Wirkungen von langfristigen
Vertrédgen in Form sog. unanfechtbarer Nutzungsrechte (,Indefeasible Rights of Use®, IRU), mit
denen eines Gemeinschaftsunternehmens und kommt zu dem Schluss, dass in Gemeinschaftsun-
ternehmen die Unabhangigkeit der beteiligten Unternehmen generell weniger gut zu sichern ist im
Vergleich zu IRU-Vertragen. Es wird zwar eingeraumt, dass die Wettbewerbswirkung auch von der
konkreten vertraglichen Ausgestaltung abhangen wird, grundsatzlich sei aber damit zu rechnen,
dass ein Gemeinschaftsunternehmen sich wahrscheinlicher wie ein einzelner Anbieter verhalt.***

%0 " siehe auch GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 31 ff.

T Fir eine ausfiihrlichere Diskussion der indirekten Wettbewerbswirkung siehe GEREK (Fn. 399), BoR
(12) 41, S. 32 1.

%02 BKartA (Fn. 473), S. 12 Rn. 26.

%93 BKartA (Fn. 473), S. 29 ff. Rn. 90 ff.

%% GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 34 ff.
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Inderst und Peitz differenzieren schliellich mit Bezug auf die vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen Ex-ante- und Ex-post-Vertragen als Merkmal von Risikoteilungsmodellen. lhre Untersu-
chung zeigt auf, dass sich beide Formen grundsatzlich auch fir wettbewerbsbeschrankende Ziel-
setzungen nutzen lassen. Ein weiterer aus wettbewerblicher Sicht kritisch zu beurteilender Effekt
ist, dass insgesamt seltener von einer Duplizierung der Zugangsnetze und damit auch mit einem
geringeren Ausmal infrastrukturbasierten Wettbewerbs auszugehen ist, verglichen mit einer Situa-
tion ohne die Mdglichkeit solcher Vereinbarungen. Ex-ante-Vertrage sind den Autoren zufolge be-
ziiglich beider Effekte aus wettbewerblicher Sicht kritischer zu werten als Ex-post-Vertrage.*®

b) Art des Netzausbaus

Eine vor dem Hintergrund der Wettbewerbswirkungen bedeutende Unterscheidung kann zwischen
einem sog. komplementaren und einem sog. parallelen Netzausbau getroffen werden. In ersterem
Fall wirden zwei oder mehrere Unternehmen Glasfasernetze physikalisch ausbauen und sich vor-
ab vertraglich gegenseitige Zugangsrechte einraumen. Hiervon zu unterscheiden ist der parallele
Netzausbau. Mit Bezug auf reine Glasfasernetze kdonnte ein solcher etwa im Rahmen eines Mehr-
fasernetzausbaus bis zum Anschlussbereich des Endkunden erfolgen mit einem freiwilligen Zu-
gang an einem Konzentratorenpunkt, bis zu welchem eine dann parallele Glasfaserinfrastruktur
ausgebaut wirde. Mit Bezug auf den hier nicht weiter relevanten Ausbau von FTTC- bzw. VDSL-
Netzen wirden im Fall eines parallelen Ausbaus die Unternehmen eigenstandig Glasfaser bis zum
Multifunktionsgehause ausbauen und sich lediglich die Multifunktionsgehause und ggf. die Leer-
rohre teilen.’®

Die wettbewerblichen Wirkungen werden im Fall eines komplementaren Ausbaus davon abhan-
gen, wie grof der Anteil an der Wertschépfung fir den jeweiligen Koinvestitionspartner ausfallt,
also wie hoch der Anteil der gemeinsam genutzten aktiven und/oder passiven Infrastruktur ist. Je
geringer der Anteil gemeinsam genutzter Infrastruktur ausfallt, desto positiver ist die Koinvestition
aus wettbewerblicher Sicht zu beurteilen.®®” Im Rahmen eines komplementiren Ausbaus wird die
Aufteilung der Investitionen haufig anhand geographischer Gebiete erfolgen.’®® Es ist aber auch
mdglich, dass eine Aufteilung anhand der Netzhierarchie erfolgt.’®® Ersterer Fall entspricht etwa
der Vereinbarung zwischen der TDG und EWE TEL, allerdings dort mit Bezug auf mit VDSL bzw.
,Vectoring“ ertiichtigte Anschliisse.’® Von komplementaren Vereinbarungen kdnnen grundsatzlich
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb und eine Einschrankung der Unabhangigkeit der be-
teiligten Unternehmen ausgehen. Insbesondere im Fall einer geographischen Gebietsaufteilung
beurteilte etwa die Monopolkommission in der Vergangenheit die Wettbewerbswirkungen Kkri-
tisch.°"" Solche Kooperationen kénnen aus Effizienzgesichtspunkten dennoch insgesamt dkono-
misch vorteilhaft und auch wettbewerbsrechtlich unbedenklich sein, wenn u. a. Konsumenten ei-

% Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 11-025. Die Autoren finden fir beide Vertragsformen auch

positive Auswirkungen auf die Investitionsanreize. Dies ist nicht Gegenstand der Diskussion in diesem
Unterabschnitt.

%% BKartA (Fn. 473), S. 12 Rn. 27; GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 43 f.

%7 GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 40.

%% BKartA (Fn. 473), S. 13 Rn. 29.

%9 GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 40.

%1% vgl. die Nachweise in Fn. 258.

""" Monopolkommission (Fn. 177), BT-Drs. 17/285, 157, 209 f. Tz. 207.
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nen ,fairen Anteil“ an den entstehenden Effizienzgewinnen erhalten.®'? Auch das Bundeskartellamt
erachtet Kooperationen mit komplementarem Ausbau aufgrund der Einschrankung infrastrukturba-
sierten Wettbewerbs grundsatzlich kritischer als solche mit parallelem Infrastrukturausbau.’'
Gleichzeitig schliet das Bundeskartellamt solche aber auch nicht grundsatzlich aus und sieht et-
wa auch in einem komplementaren Netzausbau mit geographischer Aufteilung keine Gebietsab-
sprache im Sinne einer ,Hardcore“-Vereinbarung.”"* Eine abschlieRende Beurteilung kann letztlich
nur im Rahmen einer Gesamtwirdigung erfolgen und wird von den weiteren wettbewerblichen Ein-
flussfaktoren abhangen.®"®

Ein paralleler Ausbau im Rahmen von Mehrfaserzugangsnetzen ist aus wettbewerblicher Sicht po-
sitiv zu werten. Damit beeinflusst auch die Technologiewahl der Unternehmen die wettbewerbliche
Beurteilung von Koinvestitionen. Sollten sog. Multifaserzugangsnetze im Gegensatz zu sog. Einfa-
sernetzen ausgebaut werden, bietet ein exklusiver Zugang zu eigenen Glasfaserstrangen den be-
teiligten Unternehmen einen fast gleichwertigen Zugang verglichen mit einer Situation des Aus-
baus duplizierender Zugangsnetze. Damit kénnen von einem Multifaserzugangsnetz &hnliche
wettbewerbliche Wirkungsweisen ausgehen wie von einem infrastrukturbasierten Wettbewerb auf
Basis vollkommen eigenstandiger paralleler Breitbandzugangsnetze, gleichzeitig aber erhebliche
Kostenvorteile im Vergleich zu einem solchen eigenstandigen Ausbau realisiert werden.’'® Eine
einseitige Bevorzugung einer spezifischen Technologie wirde allerdings zumindest in einem
Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der technologischen Neutralitdt stehen und weit in die unter-
nehmerische Freiheit eingreifen. Die konkrete Technologiewahl wird von weiteren Faktoren beein-
flusst und sollte dezentral bei den Unternehmen liegen. Sie ist zudem auch nur ein Faktor einer
umfassenden wettbewerblichen Wirdigung, die Uberdies zu berticksichtigen hat, dass mit Entbiin-
delung und Bitstromzugang auch im Falle von Einfasernetzen etablierte Regulierungsinstrumente
zur Erméglichung von (Dienste-) Wettbewerb zur Verfiigung stehen.®"”

Wie im Rahmen der Analyse oben (unter D. IV. 2. und D. IV. 3.) verdeutlicht, wird die wettbewerb-
liche Wirkung einer Koinvestition auch davon abhangen, in welcher Region die Kooperation erfol-
gen soll. Ein wesentlicher negativer Wettbewerbseffekt wurde mit einer Reduzierung des Ausma-
Res an Duplizierung beschrieben. GleichermaRen argumentiert etwa das Bundeskartellamt und
sieht eine Beschrankung des Infrastrukturwettbewerbs auch dann,

,wenn nach den Marktverhéltnissen zu erwarten ist, dass die an der Kooperation
beteiligten Unternehmen ihre Netze auch ohne Kooperation fiir hbhere Bandbrei-

%12 GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 41.

1% BKartA (Fn. 473), S. 18 ff. Rn. 51 ff.

14 BKartA (Fn. 473), S. 18 Rn. 50.

*® S0 sind z. B. auch im Fall eines komplementaren Ausbaus, der Argumentation des BKartA folgend, ins-
besondere in Regionen, in denen keine Breitbandversorgung vorhanden ist (,weile Flecken®), Koopera-
tionen grundsatzlich unproblematisch, siehe BKartA (Fn. 473), S. 19 f. Rn 56.

In der NGA-Empfehlung der Kommission von September 2010 werden Mehrfaserzugangsnetzen auf-
grund der positiven wettbewerblichen Wirkungen als vorteilhaft gewertet, siehe Ziff. 28 sowie Erwa-
gungsgrund 19 S. 2 f. der NGA-Empfehlung 2010/572/EU; ausfuhrlicher hierzu auch unten, unter 5. a)
bb) (S. 189). Eine Vorteilhaftigkeit mit Bezug auf den Wettbewerb sieht auch GEREK (Fn. 399), BoR
(12) 41, S. 42 ff.

Eine ausfihrliche Diskussion moglicher Vor- und Nachteile von Einfaser- und Mehrfasermodellen kann
an dieser Stelle nicht stattfinden, vgl. unterstiutzend auch etwa GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 44 f.

516

517



184 Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt* IRANIK,

ten ausbauen wiirden (wenn auch nicht notwendigerweise im gleichen Ausmali3).
Denn in diesem Fall wiirde durch die Kooperation zumindest fiir einen Teil des
betroffenen Gebiets, ndmlich den Teil, den sonst beide ausbauen wiirden (z. B.
dicht besiedelte Innenstadtregionen), nur ein Netz statt mehrerer ausgebaut“®'®

Dagegen wird eine Kooperationen in Regionen, in denen keine Breitbandversorgung vorhanden ist
(,weiRe Flecken®), vom Bundeskartellamt als grundsatzlich unproblematisch erachtet.®'

Eine solch differenzierte Einschatzung findet schliellich auch in der 6konomischen Literatur Besta-
tigung. So stellen Inderst und Peitz heraus, dass Kooperationsvertrage einerseits die Wahrschein-
lichkeit der Duplizierung der Netze und eines damit einhergehenden besonders intensiven Preis-
wettbewerbs reduzieren, wahrend andererseits die Wahrscheinlichkeit steigt, dass ein Netzausbau
iiberhaupt stattfindet.>?°

AbschlieRend sei darauf verwiesen, dass eine Kooperation, die sich ausschlie8lich auf die ge-
meinsame Nutzung von passiven Infrastrukturelementen (vor allem Leerrohre) beschrankt, aus
wettbewerblicher Sicht jedenfalls in aller Regel unproblematisch zu beurteilen ist.**'

c) Zugangskonditionen fir die Koinvestitionspartner

Sollte kein paralleler bzw. reziproker Infrastrukturausbau stattfinden, ist im Rahmen von Koinvesti-
tionsvereinbarungen eine Beteiligung nicht investierender Unternehmen am Investitionsrisiko durch
sog. Kompensationsmechanismen mdglich. Dies kdnnen Anfangszahlungen (,upfront payments")
des nicht investierenden an das investierende Unternehmen sein. Ferner sind Risikopramien, lang-
fristige Vertrage zwischen investierenden und nicht investierenden Unternehmen mit festgeschrie-
benen Zugangspreisen sowie Verpflichtungen zur Abnahme bestimmter Mengen oder Kontingente
denkbar.?? In Abhéngigkeit vom Grad der Beteiligung am Investitionsrisiko wiirden zugangssu-
chende Unternehmen differenzierte Entgelte fur den Zugang zu den neuen Netzen zu zahlen ha-
ben. Eine Differenzierung der Entgelte ware sowohl in Bezug auf die Lange der vertraglichen Bin-
dung als auch bezogen auf das Volumen der abgenommenen Zugange mdglich.

Inderst, Kiihling, Neumann und Peitz erachten eine Entgeltdifferenzierung nach absoluter Héhe
der Anfangszahlungen im Rahmen eines ,upfront payments" und eine Preisdifferenzierung nach
Abnahmemengen weit kritischer als eine Preisdifferenzierung nach Vertragslaufzeiten.®*® Wahrend
eine Differenzierung nach Vertragslaufzeiten von der Kommission im Rahmen der letzten grof3en
Reform des Rechtsrahmens zwar noch ausdriicklich abgelehnt wurde,*** erachtet die Kommission

18 BKartA (Fn. 473), S. 19 Rn. 53.

19 BKartA (Fn. 473), S. 19 f. Rn. 56.

520 Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 11-025, S. 27 f.

%21 Unterstiitzend Monopolkommission (Fn. 177), BT-Drs. 17/285, 157, 210 Tz. 208.

%22 ygl. GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 45 ff.

%2 Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 344, 2010.

%% Kommission, Geanderter Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 2002/21/EG (ber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG Uber den Zugang zu elektronischen Kommu-
nikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richtlinie
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seit der NGA-Empfehlung aus dem Jahr 2010 unter bestimmten Voraussetzungen eine Preisdiffe-
renzierung zwischen kurz- und langfristigen Zugangsvereinbarungen fiir méglich.®®

Grundsatzlich besteht die Gefahr, dass Kompensationsmechanismen die Unabhangigkeit der Un-
ternehmen bezuglich eines oder mehrerer Parameter einschranken und damit negative wettbe-
werbliche Effekte implizieren. GEREK sieht hierin im Fall ,starker* Komensationsmechanismen ein
hohes wettbewerbliches Risiko, im Fall ,schwacher* Kompensationsmechanismen ein niedriges.**

Im Zusammenhang mit den Ausfihrungen zu kollusivem Verhalten oben (unter 3.) wurde verdeut-
licht, dass Koinvestitionen den Informationsaustausch zwischen den beteiligten Unternehmen for-
dern und damit grundsatzlich kollusives Verhalten erleichtern kénnen. Grundséatzlich ist es zwar
denkbar, dass es auch zu einem wettbewerbsrechtswidrigen Austausch von Marktparametern
kommt. Kollusives Verhalten kann aber auch durch eine Erhéhung der Markttransparenz fir die
beteiligten Unternehmen durch einen Austausch jenseits wettbewerbsrechtlich relevanter Marktpa-
rameter gefordert werden. Ein solches Risiko sieht auch GEREK und schatzt das Ausmal} der ne-
gativen wettbewerblichen Wirkung in Abhangigkeit von der Art und Qualitat der ausgetauschten
Information, der Charakteristika des Marktes, in dem die Informationen ausgetauscht werden und
der Existenz sog. ,Chinesischer Mauern“ als ,gering bis mittel* ein.®?’

Im Zusammenhang mit der obenstehenden Analyse wurde an mehreren Stellen herausgearbeitet,
dass Koinvestitionsvereinbarungen wettbewerbsneutral ausgestaltet sein missen, um positive
wettbewerbliche Wirkungen zu entfalten. Es darf also, mit anderen Worten, keine Diskriminierung
zwischen den Beteiligten (,Insidern®) einer Koinvestitionsvereinbarung stattfinden. Ansonsten ware
ein Wettbewerb auf der Diensteebene nicht mehr zu gleichen Bedingungen (,level playing field®)
sichergestellt und nachhaltiger wirksamer Wettbewerb nicht sichergestellt. GEREK weist in diesem
Zusammenhang auf die Mdglichkeit der Diskriminierung mit Bezug auf die Bereitstellung von In-
formationen bezuglich des Netzausbaus, wodurch ein fuhrender Investor (,Lead Investor®) einen
Informationsvorsprung und einen (temporaren) Wettbewerbsvorteil dahingehend erlangen kdnnte,
dass er als erstes und dann fur einen gewissen Zeitraum einziges Unternehmen im Markt Glasfa-
seranschlisse anbieten kann. Die hieraus resultierenden wettbewerblichen Risiken werden von
GEREK als ,hoch” eingestuft.*?®

d) Zugangskonditionen fir Dritte

Bei der wettbewerblichen Beurteilung der Diensteebene ist es von zentraler Bedeutung, ob mit
Koinvestitionen ein Zugang fir Dritte einhergeht. Im in dieser Studie betrachteten Szenario eines
Regulierungsverzichtes flr Koinvestitionen ist ein garantierter Zugang fur AuRenstehende (,Outsi-
der®) zu regulatorisch determinierten Konditionen nicht gegeben. Hierin unterscheidet sich dieses
Szenario von der aktuellen Rechtslage, in der Koinvestitionsvereinbarungen mdglich sind und z. T.

2002/20/EG uber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste, KOM (2008)
724 endguiltig, S. 38.

525 Anhang | Ziff. 7 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU; siehe ausfihrlicher auch unten, unter 5. a) bb)
(S. 188).

%% sjehe GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 48.

%" sjehe GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 59.

% GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 52 ff. u. 59.



186 Studie ,Deregulierung und Verbraucherwohifahrt IRANIK,

auch bereits praktiziert werden, im Fall einer Beteiligung des marktmachtigen Anbieters, also mit
Bezug auf den deutschen Kommunikationsmarkt der TDG, aber zunachst einmal nicht auRerhalb
der asymmetrischen wettbewerbsférdernden Marktregulierung stehen. Die Wettbewerbswirkungen
des Szenarios eines Regulierungsverzichtes fir Koinvestitionen sind daher kritischer zu beurteilen
verglichen mit der Méglichkeit fiir Koinvestitionen im Status quo.®®

Nun ist es zwar grundsatzlich moéglich, dass auch im Fall eines Regulierungsverzichtes fir Koin-
vestitionen ein Zugang fur nicht beteiligte Unternehmen (,Outsider”) freiwillig gewahrt wird. Hierbei
ist aber zu beachten, dass ein solcher freiwilliger Zugangsanspruch von unterschiedlicher Qualitat
ist verglichen mit einem regulatorisch abgesicherten Anspruch. Aus diesem Grund wird im Fall ei-
nes freiwilligen Zuganges nicht das gleiche Ausmall an Unabhangigkeit fiir Aultenstehende (,Out-
sider”) resultieren und die Situation verbleibt aus wettbewerblicher Sicht nachteilig.®*

Grundsatzlich aus Wettbewerbssicht negativ zu werten sind auch Regelungen innerhalb von Koin-
vestitionsvereinbarungen, in denen den Partnern der Preissetzungsspielraum fiur den Weiterver-
kauf von Netzkapazitat an Dritte auf ein gewisses Mindestniveau (z. B. auf die Hohe der Konditio-
nen fir die an der Koinvestition Beteiligten [,Insider]) beschrankt wird. Gleichzeitig mag eine ge-
wisse Einschrankung dieses Spielraumes investitionsfordernd sein. GEREK schatzt die aus sol-
chen Regelungen resultierenden wettbewerblichen Risiken allerdings als verhaltnismaRig gering
(,gering bis mittel*) ein.>"’

Wettbewerbswidrige Effekte in erheblichem Ausmall gehen hingegen von Exklusivvertragen aus,
da hierdurch nicht beteiligten Unternehmen (,Outsidern®) der Zugang zu der im Rahmen von Koin-
vestitionen errichteten Infrastruktur verwehrt wird und in Abwesenheit einer zweiten Infrastruktur
die Anzahl an Wettbewerbern auf der Diensteebene auf die Anzahl der beteiligten Anbieter (,Insi-
der“) beschrankt ware.**? Die Auswirkungen auf die Marktkonzentration und den Wettbewerb wur-
den im Rahmen dieser Studie ausfuhrlich dargelegt und sind von Koinvestitionsvereinbarungen
unter derzeitigen Rahmenbedingungen abzugrenzen.

5. Regulierungsrechtliche Einhegung

Die bisherige Analyse konzentrierte sich im Wesentlichen auf eine 6konomische Bewertung von
Koinvestitionsmodellen und ihren Auswirkungen auf den Verbrauchernutzen. Zu berlcksichtigen
ist allerdings auch, dass — anders als im Szenario einer vollstdndigen Deregulierung, also der Auf-
hebung aller marktmachtabhangigen Verpflichtungen i. S. d. Rechtsrahmens fiir elektronische
Kommunikation — den mit Koinvestitionsvereinbarungen einhergehenden Risiken fur den Wettbe-
werb und die Verbraucher durch regulierungsrechtliche Vorkehrungen begegnet werden kann. Ein
moglicherweise bestehender Zielkonflikt (,Trade-off) zwischen investitionsférdernden und wettbe-
werbsmindernden Wirkungen kann also evil. durch eine adaquate regulatorische Flankierung von
Koinvestitionsmodellen adressiert werden. Hinzu kommt ergéanzend der Schutz durch das allge-

%29 y/gl. ausfiihrlich sogleich, unter 5. b) dd) (S. 193 ff.).

%0 Unterstiitzend GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 54 f.

%" GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 55 u. 59.

%2 Unterstiitzend GEREK (Fn. 399), BoR (12) 41, S. 56 u. 59.
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meine Wettbewerbsrecht,®* der jedoch im Folgenden wie bereits im Deregulierungsszenario aus-
geblendet werden soll, da das allgemeine Wettbewerbsrecht auRerhalb des auf etwaige Anpas-
sungen des sektorspezifischen Regulierungsrechts gerichteten Fokus der vorliegenden Untersu-
chung liegt.

a) Vorgaben des geltenden Rechtsrahmens

Mit Bezug auf die besonderen Vorschriften fiir den Telekommunikationssektor waren Vereinbarun-
gen Uber MaRnahmen der Risikoteilungen, zu denen auch Koninvestitionsmodelle zahlen, bereits
Gegenstand der Diskussion im Vorfeld der letzten grélieren Reform des europaischen Rechtsrah-
mens im Jahre 2009. Sie haben in diesem Zuge sowie in Folge der Reform auch normativen Nie-
derschlag gefunden.

aa) Rahmenrichtlinie 2002/21/EG

Seither gibt Art. 8 Abs. 5 lit. d der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG den nationalen Regulierungsbe-
hérden namlich als Regulierungsgrundsatz zur Erreichung der Regulierungsziele aus Art. 8 Abs. 2
bis 4 der Richtlinie vor, ,effiziente Investitionen und Innovationen im Bereich neuer und verbesser-
ter Infrastrukturen, auch dadurch [zu] férdern, ... dass sie verschiedene Kooperationsvereinbarun-
gen zur Diversifizierung des Investitionsrisikos zwischen Investoren und Zugangsbewerbern zulas-
sen, wahrend sie gleichzeitig gewahrleisten, dass der Wettbewerb auf dem Markt und der Grund-
satz der Nichtdiskriminierung gewahrt werden®. Damit wird bereits auf normativer Ebene die
grundsatzliche Sinnhaftigkeit und Zulassigkeit von Kooperationsvereinbarungen vorgegeben, zu-
gleich aber die Notwendigkeit anerkannt, den Wettbewerb und die Diskriminierungsfreiheit zu
schatzen.

bb) NGA-Empfehlung 2010/572/EU

Konkretisiert wurde diese relativ abstrakte Vorgabe gerade fiir den Ausbau von Glasfasernetzen
durch die NGA-Empfehlung 2010/572/EU, die als HarmonisierungsmalRnahme von den nationalen
Regulierungsbehdrden nach Art. 19 Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG weitest-
gehend zu berticksichtigen ist. So bekraftigt Ziff. 3 S. 3 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU zu-
nachst, dass die nationalen Regulierungsbehdérden bei der Entscheidung tiber die Auferlegung von
Zugangsverpflichtungen ,auch Vereinbarungen berlcksichtigen [sollten], die die Betreiber einge-
hen, um die Risiken zu streuen, die mit dem Aufbau von Glasfasernetzen zum Anschluss von
Hausern bzw. Wohnungen und Gebauden einhergehen, und um den Wettbewerb zu starken®.
Auch hiermit wird also die grundsatzliche Relevanz von Risikoteilungsvereinbarungen herausge-
stellt, die dazu dienen kdnnen, ,zu einem frihzeitigeren und effizienteren Aufbau von NGA-Netzen
[zu] fuhren® (Erwagungsgrund 24 S. 1 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU).

Diese Vorgabe wird in Ziff. 26 der Empfehlung auf die Ebene der Entgeltregulierung fir den ent-
bindelten Zugang zum Glasfaseranschluss weiter heruntergebrochen. Nach S. 1 dieser Bestim-

%% Siehe zu den diesbeziglichen Anforderungen an Koinvestitionsmodelle, die sich insbesondere am Kar-

tellverbot aus Art. 101 AEUV messen lassen miussen, nochmals BKartA (Fn. 473); zusammenfassend
etwa Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 16), S. 211 f.
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mung sollten die nationalen Regulierungsbehoérden ,die vom Betreiber mit betrachtlicher Markt-
macht zur Streuung des Investitionsrisikos vorgeschlagene Preisgestaltung prifen®. Das zeigt ei-
nerseits, dass eine solche Preisgestaltung grundsatzlich zulassig ist, macht andererseits aber auch
deutlich, dass sie einer regulatorischen Prifung bedarf (vgl. auch Erwagungsgrund 25 S. 1 der
Empfehlung). Hierflr gibt Ziff. 26 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU in S. 2 vor, dass die nationa-
len Regulierungsbehdrden ,[d]ieser Preisgestaltung ... erst zustimmen [sollten], wenn sie sich ver-
gewissert haben, dass der Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht alle einschlagigen Informatio-
nen in Bezug auf die Investition vorgelegt hat und wenn die Preisgestaltung weder diskriminierend
ist noch ausschlielend wirkt“. Hieraus ergibt sich, dass eine Preisdifferenzierung zur Risikostreu-
ung (1.) sachlich gerechtfertigt sein muss (da sie anderenfalls diskriminierend ware) und (2.) nicht
dazu fuhren darf, dass einzelne Zugangsnachfrager von der Inanspruchnahme des Zugangs ab-
gehalten werden (da sie anderenfalls wettbewerbsausschlielend wirken wirde). Genauere Kritie-
rien zur ,Beurteilung der Preisgestaltung” enthalt nach S. 3 der Bestimmung Anhang | der Empfeh-
lung.

Die dort enthaltenen ,Preisbildungsgrundsatze und Risiken“ sind freilich nicht auf die Bewertung
von Risikoteilungsmodellen beschrankt, sondern enthalten generelle Vorgaben fir die Gestaltung
von Entgelten fir den Zugang zu NGA-Netzen (vgl. etwa Ziff. 14, 20, 25 [S. 3], 30 [S. 2] der NGA-
Empfehlung 2010/572/EG). Sie umfassen zwar dariber hinaus auch spezifische Vorgaben fir Ri-
sikoteilungsmodelle. Diese betreffen jedoch lediglich Mechanismen, ,die dazu dienen, das Investi-
tionsrisiko zwischen Investoren und Zugangsinteressenten zu verteilen und die Marktausbreitung
zu fordern® (Abschnitt 1 UAbs. 2 S. 2 des Anhangs | zur NGA-Empfehlung 2010/572/EG). Gemeint
sind also Vereinbarungen zwischen investierenden und nicht investierenden Unternehmen wie
namentlich Rabattierungen fir langfristige Zugangsvereinbarungen (Abschnitt 7 des Anhangs I)
oder die Abnahme hoher Leitungsmengen (Abschnitt 8 des Anhangs 1).>* Spezifische Vorgaben
fur Koinvestitionsvereinbarungen im eigentlichen Sinne, also fur Vereinbarungen zwischen inves-
tierenden Unternehmen, enthalt Anhang | der NGA-Empfehlung 2010/572/EU nicht.

Solche Vereinbarungen lber Koinvestitionen, die ,sowohl die Kosten als auch die Risiken der in-
vestierenden Unternehmen senken und dadurch zu einem gréReren Ausbau von FTTH-
Anschlissen fihren“ (Erwagungsgrund 27 S. 3 der Empfehlung) kénnen, sind demgegeniiber Re-
gelungsgegenstand von Ziff. 28 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU. Diese Bestimmung, die Gber
Ziff. 38 der Empfehlung im Falle einer Koinvestition auch bei der Prifung betrachtlicher Markt-
macht im Bereich des Vorleistungsbreitbandzugangs (Bitstromzugang) heranzuziehen ist, betrifft
explizit Koinvestitionsvereinbarungen und deren potentielle Folgen fur die Regulierungsbedurfigkeit
eines Marktes:

%% Die betreffenden Anforderungen, die sich aus Abschnitt 7 und 8 des Anhangs | der Empfehlung erge-

ben, zielen letzten Endes auf die Sicherstellung eines diskriminierungsfreien Netzzugangs (indem so-
wohl Entgeltdifferenzierungen zwischen kurz- und langfristigen Zugangsvertrdgen als auch Ent-
geltdifferenzierungen nach der abgenommenen Leitungsmenge nur die hieraus jeweils folgende Risi-
kominderung fiir den Investor widerspiegeln dirfen) und auf die Offenhaltung des Wettbewerbs auf den
nachgelagerten Endnutzerméarkten (indem die Gewinnspanne zwischen dem — in aller Regel: nicht we-
gen der langfristigen Bindung oder eines Mengenrabatts verringerten — Vorleistungsentgelt und dem
Endkundenpreis den Markteintritt eines effizienten Wettbewerbers zulassen muss, was die Verhinde-
rung von Preis-Kosten-Scheren erfordert, fur die Ziff. 27 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU noch weite-
re spezifische Vorgaben enthalt.).
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Falls sich in dem Gebiet, in dem mehrere Ko-Investoren FTTH-Netze aus Mehr-
fachglasfaserleitungen gemeinsam aufbauen, die Wettbewerbsbedingungen we-
sentlich unterscheiden, so dass die Abgrenzung eines separaten geografischen
Markts gerechtfertigt ist, sollten die [nationalen Regulierungsbehérden] im Zuge
ihrer Marktanalyse priifen, ob angesichts des Infrastrukturwettbewerbs, der aus
der Ko-Investition erwéchst, auf diesem Markt eine Feststellung betrachtlicher
Marktmacht geboten ist. In diesem Zusammenhang sollten die [nationalen Regu-
lierungsbehérden] insbesondere priifen, ob jeder Ko-Investor einen genau
gleichwertigen und kostenorientierten Zugang zu der gemeinsamen Infrastruktur
geniel3t und ob die Ko-Investoren auf dem nachgeordneten Markt in einem wirk-
samen Wettbewerb stehen. Ferner sollten sie priifen, ob die Ko-Investoren aus-
reichende Kabelschachtkapazitdten fiir eine Mitbenutzung durch Dritte installie-
ren und einen kostenorientierten Zugang zu diesen Kapazitdten gewéhren.”

Hieraus wird ersichtlich, dass die Kommission eine (geographische) Deregulierung in Folge einer
Koinvestition nur unter engen Voraussetzungen flir moéglich erachtet: Sie betrachtet (1.) nur die
Konstellation, in der Glasfaseranschlussnetze ,aus Mehrfachglasfaserleitungen“ aufgebaut werden
(vgl. Erwagungsgrund 28 S. 1 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU), also die Errichtung von An-
schlussnetzen, die im Vergleich zu Einfachglasfasernetzen jedem alternativen Betreiber die Steue-
rung seiner eigenen Verbindung bis hin zum Endkunden erlauben (vgl. Erwédgungsgrund 19 S. 1
der Empfehlung).®®® Es miissen demzufolge die technischen Voraussetzungen fiir einen Infrastruk-
turwettbewerb bereits auf Grundlage der Koinvestition selbst — d. h. ohne Bericksichtigung ande-
rer Anschlussinfrastrukturen wie dem Kabelfernsehnetz — gegeben sein. Weiter kommt es (2.) da-
rauf an, ob jeder Koinvestor auch einen genau gleichwertigen und kostenorientierten Zugang zu
der gemeinsamen Infrastruktur genief3t, und ob (3.) ein wirksamer Wettbewerb zwischen den Koin-
vestoren auf dem nachgelagerten Markt besteht.’*® Eine Deregulierung soll daher jedenfalls
grundsatzlich nur in Betracht kommen, wenn nicht nur die technischen, sondern auch die rechtli-
chen Voraussetzungen fur einen Infrastrukturwettbewerb auf Grundlage der Koinvestition gegeben
sind und die Koinvestoren auf den Endnutzermarkten tatsachlich in einem entsprechenden Wett-
bewerb stehen. Selbst unter diesen Voraussetzungen soll es aber (4.) auRerdem darauf ankom-
men, ob ausreichende Kabelschachtkapazitdten geschaffen werden, die Dritten auf Grundlage ei-
nes kostenorientierten Zugangs fur eine Mitnutzung zur Verfugung stehen, ob also der Infrastruk-
turwettbewerb zwischen den Koinvestoren grundséatzlich fur einen zusatzlichen Wettbewerb durch
AuBenstehende offen ist.

Im Ergebnis erkennt die NGA-Empfehlung 2010/572/EU also die Sinnhaftigkeit von Risikotei-
lungsmodellen im Allgemeinen und von Koinvestitionsvereinbarungen im Besonderen als Mittel zur
Beschleunigung eines Ausbaus von Glasfaseranschlussnetzen an. Sie betont jedoch zugleich,
dass sich entsprechende Vereinbarungen an den Vorgaben der Diskriminierungsfreiheit messen

%% Zur wettbewerblichen Vorteilhaftigkeit von Koinvestitionen auf Grundlage von Mehrfachglasfaserleitun-

gen siehe bereits oben, unter 4. b) (S. 183).

%% Hierfiir kann es nach Erwagungsgrund 28 S. 2 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU ,insbesondere [auf]
die Zahl der beteiligten Betreiber, die Struktur des gemeinsam gesteuerten Netzes und andere Verein-
barungen zwischen den Ko-Investoren, die einem wirksamen Wettbewerb auf dem nachgeordneten
Markt dienen, ankommen.
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lassen mussen und nicht wettbewerbsausschlieRend wirken dirfen. Speziell fir den Fall von Koin-
vestitionsvereinbarungen verdeutlicht die Empfehlung zwar einerseits, dass solche Vereinbarun-
gen zu einer — rdumlich beschrankten — Deregulierung fihren kénnen. Andererseits lasst sie er-
kennen, dass selbst eine solche Deregulierung nur unter engen Voraussetzungen in Betracht
kommen kann und insbesondere jedenfalls in aller Regel einen infrastrukturbasierten wirksamen
Wettbewerb auf Endnutzerebene voraussetzt. Die NGA-Empfehlung 2010/572/EU steht insoweit
mit den Ergebnissen der 6konomischen Untersuchung im Einklang, in der sich u. a. die positiven
wettbewerblichen Auswirkungen von Mehrfachglasfasernetzen,®’ eines wettbewerbskonformen
Zugangs der beteiligten Unternehmen zu der gemeinsam errichteten Infrastruktur,®® eines wirk-
samen Wettbewerbs zwischen den Koinvestitionspartnern auf der nachgelagerten Diensteebene®*
und der Offenhaltung entsprechender Marktzutrittsmdglichkeiten auch fir auflenstehende Unter-
nehmen®¥ gezeigt haben.

cc) Breitbandausbauempfehlung 2013/466/EU

Zur weiteren Unterstitzung des Aufbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen wurden die Vorgaben
der NGA-Empfehlung 2010/572/EU dann durch die Breitbandausbauempfehlung 2013/466/EU
konkretisiert, erweitert und erganzt (vgl. auch Erwagungsgrinde 10 f. der Breitbandausbauempfeh-
lung 2013/466/EU). In dieser Empfehlung wird nochmals die potentielle ZweckmaRigkeit von Risi-
koteilungsmodellen bestatigt, insbesondere im Wege von Mengenrabatten und/oder langfristigen
Zugangsvereinbarungen (Erwagungsgrund 19 S. 1, Erwagungsgrund 49 S. 2 f. der Breitbandaus-
bauempfehlung 2013/466/EU sowie Anhang Il iii) S. 3 der Empfehlung). Diesbeziglich wird jedoch
einerseits auch noch einmal gefordert, dass effiziente Wettbewerber trotz entsprechender Risiko-
teilungsmodelle Zugang zum Markt haben muissen, weshalb insbesondere preisliche Vergunsti-
gungen, die das marktmachtige Unternehmen seiner eigenen Endkundensparte gewahrt, die
héchste Vergiinstigung, die dritten Zugangsinteressenten gewahrt wird, nicht Gberschreiten dirfen
(Erwagungsgrund 19 S. 2 f. der Empfehlung). Andererseits dirfe bei der Priifung der wirtschaftli-
chen Replizierbarkeit von Endkundenprodukten aber auch der marktmachtige Betreiber hinsichtlich
der Teilung von Investitionsrisiken gegentber den Zugangsnachfragern nicht benachteiligt werden
(Anhang Il S. 2 des Anhangs Il zu der Empfehlung). Weitere spezifische Regelungen in Bezug auf
Risikoteilungsmodelle oder gar Koinvestitionsvereinbarungen enthalt die Breitbandausbauempfeh-
lung 2013/466/EU demgegeniber nicht.

dd) Zusammenfassung

Der geltende Rechtsrahmen lasst Koinvestitionsvereinbarungen ohne weiteres zu. Ihnen kommt
jedoch keine normativ vorgegebene Wirkung zu. Vielmehr sind die Folgen einer Koinvestitionsver-
einbarung fir die Abgrenzung und Regulierungsbedurftigkeit der Markte sowie fir die Ausgestal-
tung der Vorabverpflichtungen einzelfallbezogen im Rahmen eines konkreten Marktregulierungs-
verfahrens zu priifen. Bei sachgerechter Durchfihrung einer solchen Untersuchung ist somit si-
chergestellt, dass Koinvestitionsvereinbarungen einerseits zu regulatorischen Erleichterungen fih-

%7 Sjehe dazu oben, unter 4. b) (S. 183).
%% Siehe dazu oben, unter 4. c) (S. 185).
%% " siehe dazu oben, unter 4. a) (S. 179 f.).
9 Siehe dazu oben, unter 4. d) (S. 185 f.).
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ren kénnen, dies aber andererseits nur geschieht, wenn sich hieraus keine nachteiligen Konse-
quenzen flr die Entwicklung eines nachhaltig wirksamen Wettbewerbs auf den Endnutzermarkten
ergeben. Insbesondere zeigt Ziff. 28 der NGA-Empfehlung 2010/572/EU, dass Koinvestitionsver-
einbarungen nur unter eher engen Voraussetzungen zu einer — grundséatzlich Uberdies regional auf
das Ausbaugebiet beschrankten — Deregulierung fihren kénnen.

b) Entwurf fur einen Kommunikationskodex

In dem von der Kommission vorgelegten Entwurf fir einen Kommunikationskodex werden Koinves-
titionsvereinbarungen an verschiedenen Stellen bertcksichtigt. Auf diese soll nachfolgend einge-
gangen werden, wobei jeweils auch kurz auf etwaige Anderungsvorschlage im Entwurf eines Be-
richts fir das Européaische Parlament hingewiesen wird. Die im Rat diskutierten Anderungsvor-
schlage®' kdnnen demgegeniiber aufgrund der dortigen zeitlichen Ablaufe nicht mehr im Rahmen
der vorliegenden Studie berlcksichtigt werden.

aa) Berticksichtigung in der Marktanalyse (Art. 65 Abs. 2 lit. a des Kodexentwurfs)

Zunachst sieht Art. 65 Abs. 2 lit. a des Kodexentwurfs vor, dass ,gewerbliche Ko-Investitions- oder
Zugangsvereinbarungen zwischen Betreibern, die die Wettbewerbsdynamik nachhaltig férdern®,
als ein Beispiel von ,Marktentwicklungen, die die Wahrscheinlichkeit, dass der relevante Markt zu
einem wirksamen Wettbewerb tendiert, erhéhen kdénnen®, schon auf Ebene der Marktanalyse zu
bericksichtigen sind. Das bestatigt die bereits dem geltenden Rechtsrahmen zu entnehmende
Einschatzung, dass Koinvestitionsvereinbarungen grundséatzlich geeignet sein kénnen, den Regu-
lierungsbedarf entfallen zu lassen. Zugleich wird aber auch klargestellt, dass dies nur flr solche
Koinvestitionsvereinbarungen gilt, welche die Wettbewerbsdynamik nachhaltig férdern kénnen,
und auch solche Vereinbarungen lediglich ein Aspekt in der umfassenden Marktanalyse sind.

bb) Berticksichtigung nach Abschluss der Marktanalyse (Art. 66 Abs. 6 des Kodexentwurfs)

Weiter nennt Art. 66 Abs. 6 S. 1 des Kodexentwurfs den Abschluss, aber auch die Nichteinhaltung
und Kindigung von Koinvestitionsvereinbarungen als Beispiel fir neue Marktentwicklungen, die
von den Regulierungsbehdrden nach Abschluss der Marktanalyse zu bericksichtigen sind, insbe-
sondere also wahrend der Dauer einer Regulierungsperiode (vgl. Erwagungsgrund 166 S. 1 des
Kodexentwurfs).

Wie sich aus dem Umkehrschluss aus Art. 66 Abs. 6 S. 2 des Entwurfs ergibt, kann eine solche
Entwicklung die Durchfuhrung einer erneuten Marktanalyse rechtfertigen. Das soll ausweislich Er-
wagungsgrund 166 S. 3 des Kodexentwurfs auch ,auf deregulierten Markten“ gelten, so dass die
Nichteinhaltung oder Kundigung einer Koinvestitionsvereinbarung dazu fuhren kann, mit Blick auf
diese Vereinbarung deregulierte Markte erneut der wettbewerbsférdernden Marktregulierung zu
unterwerfen.

1 Siehe zuletzt das Schreiben der Ratsprasidentschaft Nr. 12290/1/17 REV 1 v. 22.9.2017.
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Kommt dem Abschluss oder der Beendigung einer Koinvestitionsvereinbarung keine derart grund-
legende, die Marktanalyse selbst beriihrende Bedeutung zu, soll die betreffende Regulierungsbe-
hérde aber jedenfalls zur Prifung verpflichtet sein, ,ob die den Betreibern mit betrachtlicher
Marktmacht auferlegten Verpflichtungen Uberprift werden missen, um sicherzustellen, dass diese
Verpflichtungen weiterhin® problementsprechend, angemessen und gerechtfertigt sind. In dieser
Regelung kommt erneut die potentielle Bedeutung von Koinvestitionsvereinbarungen fur die Aufer-
legung und Ausgestaltung regulatorischer MalRnahmen zum Ausdruck. Sie verdeutlicht aber zu-
gleich, dass entsprechende Regulierungserleichterungen mit der fortdauernden Einhaltung der
Koinvestitionsvereinbarung stehen und fallen kénnen.

In ihrem Berichtsentwurf hat die Berichterstatterin des Europaischen Parlaments keine grundsatzli-
chen Anderungen an Art. 66 Abs. 6 des Kodexentwurfs vorgeschlagen, sondern will in erster Linie
auch lediglich geplante Marktentwicklungen in die diesbezugliche Marktuberwachung einbeziehen
und Uberdies ein Antragsrecht fir die Bertcksichtung (neuer oder geplanter) Marktentwicklungen
durch die nationalen Regulierungsbehérden schaffen.>*

cc) Berlcksichtigung bei der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen (Art. 71 Abs. 2 S. 3 des
Kodexentwurfs)

Die bereits in Art. 66 Abs. 6 des Kodexentwurfs zum Ausdruck kommende Bedeutung von Koin-
vestitionsvereinbarungen fir die Ausgestaltung der Zugangsregulierung soll fir die Auferlegung
von Zugangsverpflichtungen im engeren Sinne kinftig noch einmal normativ ausdrticklich bekraf-
tigt werden. Bei einer solchen Entscheidung mussen die nationalen Regulierungsbehdérden insbe-
sondere diversen Faktoren Rechnung tragen, zu denen schon nach geltendem Recht die Notwen-
digkeit zur langfristigen Sicherung des Wettbewerbs gehdrt (Art. 12 Abs. 2 lit. d der Zugangsrichtli-
nie 2002/19/EG). Art. 71 Abs. 2 S. 3 lit. e des Kodexentwurfs sieht nun vor, dass in Zukunft hierbei
ein ,nachhaltige[r], auf Ko-Investitionen in Netze gestitzte[r] Wettbewer[b]“ besonders zu berick-
sichtigen ist. Das streicht einmal mehr die potentielle Bedeutung heraus, die Koinvestitionsverein-
barungen nach Auffassung der Kommission fir die Entwicklung eines nachhaltigen Wettbewerbs
und hieraus folgenden Regulierungserleichterungen zukommen kann. Zugleich bleibt es jedoch bei
einer Gesamtwurdigung, in deren Rahmen es darauf ankommt, ob und inwieweit die betreffenden
Koinvestitionen tatsachlich zu nachhaltigem Wettbewerb fuhren, und bei dem grundséatzlich ergeb-
nisoffenen Ansatz des Abwéagungsprogramms,®® in dessen Rahmen ein etwaiger Beitrag von
Koinvestitionen zur Wettbewerbsentwicklung lediglich besonders zu berucksichtigen ist.

Die Berichterstatterin des Europaischen Parlaments schlagt mit Blick auf Art. 71 Abs. 2 lit. e des
Kodexentwurfs eine Umformulierung vor, wonach sich die Pflicht zur besonderen Berlcksichtigung
auf ,innovativie] kommerziellle] Geschaftsmodelle [bezieht], die einen nachhaltigen Wettbewerb
fordern, wie zum Beispiel auf Ko-Investitionen in Netze gestutzte Geschaftsmodelle®. Hiermit soll
der ,Notwendigkeit, fir eine flexible Regulierung zu sorgen, bei der zum Beispiel zwischen Betrei-
bern auf freiwilliger Basis geschlossene Vereinbarungen Berlcksichtigung finden®, entsprochen

%2 Del Castillo Vera, Berichtsentwurf v. 17.3.2017 — PE601.017v01-00, S. 94 f.
3 Neumann, N&R 2016, 262, 267.
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werden.*** Das spricht dafiir, dass es letzten Endes bei der bereits im Kommissionsvorschlag an-
gelegten Gesamtwirdigung bleiben soll, auch wenn der Wortlaut nun den — kontrafaktischen —
Eindruck nahelegt, als wirden ,auf Ko-Investitionen in Netze gestitzte Geschaftsmodelle® per se
einen nachhaltigen Wettbewerb férdern. Aber selbst bei einem solchen Verstédndnis wéaren auf
Koinvestitionen gestltzte Geschaftsmodelle im Rahmen des grundsatzlich ergebnisoffenen Abwa-
gungsprogramms nur besonders zu berucksichtigen, hatten also nicht etwa zwingend den Verzicht
auf entsprechende Zugangsverpflichtungen zur Folge.

dd) Regulatorische Behandlung neuer Netzbestandteile (Art. 74 des Kodexentwurfs)

Die wichtigste Neuregelung, die der Kodexentwurf in Bezug auf Koinvestitionsvereinbarungen vor-
sieht, findet sich jedoch in dem bereits verschiedentlich erwahnten Art. 74. Die Vorschrift sieht eine
Regulierungsfreistellung in Bezug auf ,neue Netzbestandteile“ vor, die zu einem an sich regulie-
rungsbedirftigen Markt gehéren und die der marktmachtige Betreiber aufgebaut hat oder aufzu-
bauen beabsichtigt. Eine solche Regulierungsfreistellung ist jedoch an drei Voraussetzungen ge-

kniipft, die kumulativ vorliegen miissen (Art. 74 UAbs. 1 des Kodexentwurfs): **°

,a) der Aufbau der neuen Netzbestandteile steht Angeboten fiir Ko-Investitionen
nach einem transparenten Verfahren und zu Bedingungen offen, die langfristig
einen nachhaltigen Wettbewerb férdern, wozu auch gerechte, angemessene und
nichtdiskriminierende Bedingungen flir potenzielle Ko-Investoren gehdéren, Flexi-
bilitét hinsichtlich Wert und Zeitpunkt der von den einzelnen Ko-Investoren zuge-
sagten Mittel, die Mbglichkeit einer kiinftigen Aufstockung der Mittel, gegenseiti-
ge Rechte, die sich die Ko-Investoren nach Errichtung der gemeinsam finanzier-
ten Infrastruktur gewéhren;

b) der Aufbau der neuen Netzbestandteile tragt wesentlich zum Aufbau von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitét bei;

¢) Zugangsinteressenten, die sich nicht an der Ko-Investition beteiligen, bekom-
men dieselbe Qualitdt, Geschwindigkeit und Bedingungen und erreichen diesel-
ben Endnutzer wie vor dem Aufbau, entweder aufgrund gewerblicher Vereinba-
rungen zu fairen und angemessenen Bedingungen, oder durch regulierten Zu-
gang, der von der nationalen Regulierungsbehérde aufrechterhalten oder ange-
passt wird.“

Daraus ergibt sich, dass eine entsprechende Regulierungsfreistellung trotz grundsatzlicher Regu-
lierungsbedurftigkeit von vornhinein nur in Betracht kommt, wenn der Aufbau der betreffenden
Netzbestandteile wesentlich zum Aufbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat beitragt (lit. b). Dar-
Uber hinaus muss der marktmachtige Betreiber fur die betreffenden Netzbestandteile die Mdglich-
keit einer Koinvestitionsbeteiligung zu wettbewerbsférdernden und diskriminierungsfreien Bedin-
gungen eréffnen (lit. a). Insoweit gibt Anhang IV des Kodexentwurfs gemafl Art. 74 UAbs. 2 des

%4 Del Castillo Vera, Berichtsentwurf v. 17.3.2017 — PE601.017v01-00, S. 97.
%% Neumann, N&R 2016, 262, 270.
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Entwurfs sehr detaillierte Kriterien zur Prifung solcher Koinvestitionsangebote und der Verfahren
zur Beteiligung an einer entsprechenden Koinvestitionsvereinbarung vor. Danach muss — verein-
facht formuliert — ein Koinvestitionsangebot, um eine Deregulierung i. S. v. Art. 74 des Kodexent-
wurfs zur Folge zu haben,

- wahrend der Lebensdauer des in diesem Rahmen ausgebauten Netzes allen Unternehmen
diskriminierungsfrei offenstehen,

- transparent sein, so dass es u. a. auf der Internetseite des marktmachtigen Betreibers leicht
auffindbar und der Fahrplan fur die Einrichtung und Entwicklung des Koinvestitionsprojekts im
Voraus festgelegt ist,

- Bedingungen enthalten, die langfristig einen nachhaltigen Wettbewerb férdern, namentlich
o faire, zumutbare und diskriminierungsfreie Beteiligungskonditionen,

o die zugleich im Hinblick auf Umfang und Zeitpunkt der von jedem Koinvestor Gibernom-
menen Verpflichtungen Flexibilitat ermdglichen,

o die Befugnis zur Ubertragung der erworbenen Rechte (zusammen mit den korrespon-
dieren Verpflichtungen) an andere Koinvestoren oder Dritte und

o gegenseitige Zugangsrechte in Bezug auf die gemeinsam finanzierte Infrastruktur zu
fairen und zumutbaren Bedinungen, sowie

- eine nachhaltige, auch dem kinftigen Bedarf voraussichtlich entsprechende Investition ge-
wahrleisten.

Zu guter Letzt sieht der Kodexenwurf aber nicht nur Vorgaben fir die Ausgestaltung der Beziehung
zwischen den Koinvestoren vor, sondern auch in Bezug auf auflenstehende Zugangsnachfrager:
Nach der Regulierungsfreistellung fir die neuen Netzbestandteile dirfen sich die bis dahin beste-
henden Zugangsmadglichkeiten fiir diese AuRenseiter im Kern nicht verschlechtern (lit. c).

Damit formuliert Art. 74 des Kodexentwurfs letzten Endes eine Vielzahl ausdifferenzierter Anforde-
rungen an Koinvestitionsvereinbarungen, die bisweilen als sehr restriktiv erachtet werden.**® Das
erklart sich indes durch die weitreichende Rechtsfolge. Erfillt eine Koinvestitionsvereinbarung die
vorgegebenen Anforderungen, dirfen die nationalen Regulierungsbehdrden einem marktmachti-
gen Betreiber trotz entsprechenden Regulierungsbedarfs auf dem relevanten Markt fir die betref-
fenden Netzbestandteile keine Vorabverpflichtungen auferlegen. Es handelt sich hierbei um eine
bindende Vorgabe, mit welcher der Kommunikationskodex aus dem ansonsten ermessensgeleite-

546 Vgl. Kopf (Fn. 14), der Briglauer mit den Worten zitiert: ,Die im Kodex vorgeschlagenen Bestimmungen

fur Ko-Investitionen sind sehr restriktiv, sodass viele freiwillige, marktorientierte Kooperationsmodelle
und individuelle Investitionsvorhaben von Entlastungen ausgeschlossen werden®.
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ten Regulierungsprogramm ausbricht.**’ Mit anderen Worten: die Komplexitat der Tatbestandsvo-
raussetzungen ist Konsequenz der weitreichenden Rechtsfolge.

Diese erscheint insbesondere deshalb problematisch, weil Art. 74 des Kodexentwurfs den Verzicht
von Vorabverpflichtungen gerade gegenlber einem Unternehmen vorsieht, das auf einem an sich
regulierungsbedurftigen Markt tGber betrachtliche Marktmacht verfiigt, was fur die hiesigen Verhalt-
nisse jedenfalls bis auf weiteres in aller Regel die TDG betreffen dirfte. Die 6konomische Betrach-
tung hat aber ergeben, dass gerade KoinvestitionsmafRnahmen, die unter Beteiligung des markt-
beherrschenden Altsassen erfolgen, wettbewerblich besonders risikobehaftet sind.>*® Diese Prob-
lematik wird noch dadurch verscharft, dass der Kodexentwurf ausweislich der Vorgaben in An-
hang IV ersichtlich von einer fiihrenden Rolle gerade des marktmachtigen Unternehmens bei der
Ausgestaltung und Durchfuhrung der Koinvestitionsvereinbarung ausgeht. Eine solche birgt aber
noch einmal zusatzliche Wettbewerbsrisiken.**® Insoweit erscheint es zumindest fragwiirdig, dass
es nach Art. 74 des Kodexentwurfs jedenfalls dem Wortlaut nach ausreicht, wenn das marktméach-
tige Unternehmen ein an sich wettbewerbskonformes Angebot auf Abschluss einer Koinvestitions-
vereinbarung unterbreitet, die tatsachliche Annahme eines solchen Angebotes aber jedenfalls nicht
expressis verbis zur Voraussetzung der Regulierungsfreistellung macht.*®® Das kénnte zur Folge
haben, dass das marktmachtige Unternehmen fir den Ausbau neuer Netzbestandteile trotz an sich
bestehenden Regulierungsbedarfs in den Genuss einer Deregulierung kommt, obwohl es diese
alleine errichtet hat, es also Uber die exklusive Kontrolle Uber diese Infrastruktur verfigt. Ob die
bloR potentielle Moglichkeit einer nachtraglichen Beteiligung anderer Unternehmen an der ,Ko*-
Investition ausreicht, um die wettbewerblichen Bedenken gegen eine solche Regulierungsfreistel-
lung zu beseitigen, erscheint nicht von vornherein ausgemacht, insbesondere mit Blick auf ggf.
schwer wieder einzuholende Vorreitervorteile des marktmachtigen Unternehmens auf den Endnut-
zermarkten. Zumindest erscheint die Moglichkeit einer Deregulierung zugunsten von ,Koinvestitio-
nen ohne Koinvestor‘ angesichts der aufgezeigten Gefahren einer vollstdndigen Deregulierung
durchaus risikobehaftet.

Nach dem Entwurf der Berichterstatterin des Europaischen Parlaments soll Art. 74 des Kommissi-
onsvorschlags in einen neuen Art. 78f verschoben werden, damit die Aspekte, die fur Netze mit
sehr hoher Kapazitat relevant sind, in leicht zuganglicher Form in einem Titel zusammengefasst

werden,*" wohingegen die inhaltlichen Anderungsvorschlage eher kosmetischer Natur sind.**

ee) Zusammenfassung

Der Entwurf eines Kommunikationskodex misst den Koinvestitionsvereinbarungen noch einmal
grolRere Bedeutung bei als schon der geltende Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikation. Im
Wesentlichen bleibt es allerdings dabei, dass die normativen Vorgaben zwar den potentiellen Nut-
zen von Koinvestitionsvereinbarungen fur die Entwicklung eines langfristig nachhaltigen (Infra-

7 Kritisch zu diesem Systembruch etwa Neumann, N&R 2016, 262, 270; Scherer/Heckmann/Heinickel/Ki-
parski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

%% Sjehe in und bei Fn. 496.

%9 Siehe in und bei Fn. 528.

%0 Kritisch diesbezuglich auch Scherer/Heckmann/Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

1 Del Castillo Vera, Berichtsentwurf v. 17.3.2017 — PE601.017v01-00, S. 105.

%2 Del Castillo Vera, Berichtsentwurf v. 17.3.2017 — PE601.017v01-00, S. 103 f., 109 f.
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struktur-) Wettbewerbs widerspiegeln, zugleich jedoch die Notwendigkeit einer Einzelfallbetrach-
tung betonen und die konkrete Beurteilung deshalb den nationalen Regulierungsbehérden im
Rahmen des Marktregulierungsverfahrens berlassen.

Die prominente Ausnahme hiervon stellt die in Art. 74 des Kodexvorschlags enthaltene Regelung
dar. Diese sieht eine verbindliche Deregulierung fir neue Netzbestandteile vor, fir deren Aufbau
der marktmachtige Betreiber potentiellen Interessenten den Abschluss einer Koinvestitionsverein-
barung angeboten hat. Ein solches Angebot muss allerdings vergleichsweise umfassenden Anfor-
derungen genigen, die insbesondere die Moglichkeit einer diskriminierungsfreien Beteiligung an
einer solchen Koinvestition zu angemessenen und wettbewerbsférdernden Bedingungen sicher-
stellen sollen. Zugleich werden auch die Wettbewerbsmdglichkeiten fur AuRenstehende zumindest
auf einem Grundniveau geschutzt, indem bis zum Aufbau der neuen Netzelemente bestehende
Zugangsmaglichkeiten auch nach der Regulierungsfreistellung fiir diese Netzelemente im Kern
weiterhin gegeben sein missen.

Nichts im Kodexvorschlag deutet allerdings darauf hin, dass die Regelung in Art. 74 des Ko-
dexvorschlags als abschlieRende Behandlung von Koinvestitionsvereinbarungen gedacht sein
kénnte. Im Gegenteil: Die ausdruckliche Nennung derartiger Risikoteilungsmodelle in mehreren
zentralen Vorschriften zur wettbewerbsférdernden Marktregulierung ohne Bezugnahme auf Art. 74
spricht deutlich daflir, dass Koinvestitionsvereinbarungen auch jenseits der Schwelle einer Regu-
lierungsfreistellung fur neue Netzbestandteile von Bedeutung bleiben. Es ist daher weiterhin mdg-
lich, den Abschluss solcher Vereinbarungen zum Anlass fiir regulatorische Konsequenzen auf al-
len Ebenen des Regulierungsverfahrens zu nehmen, auch wenn die betreffende Vereinbarung
nicht den Anforderungen nach Art. 74 i. V. m. Anhang IV des Kodexvorschlags geniigt.*>® Das
schlie3t Konsequenzen fir die Bewertung der potentiellen oder tatséachlichen Regulierungsbedurf-
tigkeit (also einschliellich der Identifikation betrachtlicher Marktmacht) genauso ein wie Auswir-
kungen auf die Auswahl der angemessenen Vorabverpflichtungen, sollte sich der betreffende
Markt weiterhin als regulierungsbedurftig erweisen.

Es ist daher falsch, wenn behauptet wird, dass die im Kodex vorgeschlagenen Bestimmungen fur
Koinvestitionen viele freiwillige, marktorientierte Kooperationsmodelle und individuelle Investitions-
vorhaben von Entlastungen ausschlief3en wiirden.®®* Entsprechende Entscheidungen sind lediglich
nicht normativ vorgegeben, sondern bleiben wie bisher schon einer Einzelfallbetrachtung durch die
jeweilige Regulierungsbehoérde vorbehalten. Unklar konnte lediglich sein, ob ein vollstandiger Ver-
zicht auf Verpflichtungen in Bezug auf neue Netzbestandteile innerhalb eines regulierungsbedurfti-
gen Marktes noch mit der Regelungssystematik des Kommunikationskodex ubereinstimmt, wenn
die Voraussetzungen von Art. 74 des Kodexentwurfs nicht vorliegen. Dahinter zurlckbleibende
Regulierungserleichterungen (wie z. B. eine weichere Form der Entgeltregulierung) in Folge einer
Koinvestitionsvereinbarung sind aber genauso wenig ausgeschlossen wie weitergehende Konse-
quenzen auf Ebene der Marktanalyse, wenn durch die Koinvestitionsvereinbarung in der Ausbau-
region etwa eine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb begrindet oder die Marktmacht des etablier-
ten Betreibers unter die Betrachtlichkeitsschwelle gesenkt wird.

%% Mit Blick auf die notige Rechtssicherheit kdnnte sich eine entsprechende Klarstellung im Normtext an-

bieten, vgl. Neumann, N&R 2016, 262, 270.
%% Siehe den Nachweis in Fn. 546.
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Damit bliebe es auch unter dem Kommunikationskodex maoglich, Koinvestitionsvereinbarungen
zum Anlass einer vollstadndigen oder partiellen Deregulierung zu nehmen, wenn dies regulierungs-
Okonomisch gerechtfertigt ist. Insbesondere bleibt es deshalb auch dabei, dass der vermeintliche
Zielkonflikt zwischen einer Investitionsférderung durch Koinvestitionsvereinbarungen einerseits
und der Beibehaltung einer wettbewerbsférdernden Marktregulierung letzten Endes nicht besteht.
Vielmehr kann auch im System des Kommunikationskodex den investitionsférdernden Wirkungen
einer Koinvestitionsvereinbarung etwa durch eine entsprechende Lockerung der diesbezlglich re-
levanten Vorabverpflichtungen Rechnung getragen werden, wenn und soweit dies ohne nachteilige
Auswirkungen auf die Regulierungsziele méglich ist. Die in der Rechtsfolge weitreichende und sys-
temwidrige Regulierungsfreistellung, die in Art. 74 des Kodexvorschlags vorgesehen ist, erweist
sich vor diesem Hintergrund als nicht erforderlich, um ggf. positive Investitionswirkungen durch
Koinvestitionen zu heben.**

6. Gesamtwilirdigung

Die Analyse der Auswirkungen eines Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen (oben, unter D.
IV.) ergab, dass neben den in der Literatur weitgehend unstrittigen investitionsférdernden und trotz
der grundsatzlich méglichen wettbewerbsférdernden Wirkungen insgesamt davon auszugehen ist,
dass es im Rahmen von Koinvestitionen zu weniger Duplizierung von Infrastruktur und damit zu
einer geringeren Wahrscheinlichkeit fur infrastrukturbasierten Wettbewerb kommt. Auch auf der
Diensteebene ist von einer Erhdhung der Konzentration auszugehen, zumindest im Vergleich zum
Status quo, nicht aber im Vergleich zum Szenario eines vollstandigen Regulierungsverzichtes. Vor
dem Hintergrund der wahrscheinlich erscheinenden Entwicklung der Konzentration auf Infrastruk-
tur- und Diensteebene und vor dem Hintergrund der Erkenntnis, dass Koinvestitionsvereinbarun-
gen negative Auswirkungen auf den Wettbewerb entfalten kénnen, wurde eine Analyse moglicher
Effekte im Sinne einer Einzelmarktbeherrschung, koordinierter und nicht koordinierter Effekte fur
das Szenario eines Regulierungsverzichtes fur Koinvestitionen durchgefiihrt. Im Anschluss wurde
betrachtet, inwieweit die wettbewerblichen Wirkungen von der konkreten Ausgestaltung und der
Art der Beteiligungen an Koinvestitionsvereinbarungen abhangen. Ferner wurde untersucht, in-
wieweit unter den derzeitigen regulierungsrechtlichen Rahmenbedingungen und unter Bertcksich-
tigung der Vorschlage der Kommission fir einen Kommunikationskodex mdgliche wettbewerbliche
Bedenken hinreichend adressiert werden.

Wahrend eine Quantifizierung der Auswirkungen auf den Wettbewerb, die 6konomische Effizienz
und den Verbraucher nicht erfolgte (und in der Literatur auch weitgehend einhellig als nicht még-
lich erachtet wird), wurden Tendenzaussagen beziiglich der Auswirkungen auf die Verbraucher-
wohlfahrt und weitere Marktergebnisparameter abgeleitet. Aussagen zu den Wirkungsweisen sind

®°  Etwas anderes ware lediglich mit Blick auf eine erhéhte Rechtssicherheit fur die beteiligten Unterneh-

men denkbar, die insoweit auf die verbindliche Rechtsfolge der Regulierungsfreistellung vertrauen
kdénnten. Allerdings erweisen sich die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Freistellung jedenfalls in
Art. 74 des Kommissionsvorschlags ihrerseits als zu unbestimmt, um fir eine diesbezugliche Rechtssi-
cherheit sorgen zu kénnen, sieche Neumann, N&R 2016, 262, 270, sowie in der Tendenz auch Eck-
hardt/Baran/Van Roosebeke, cepAnalyse Nr. 36/2016, S. 4: ,Fraglich ist allerdings, auf welcher Basis
die [nationalen Regulierungsbehdérden] diese Bedingungen als ,gerecht’ und ,angemessen’ einstufen.”
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vor allem im Vergleich zu den beiden anderen im Rahmen dieser Studie betrachteten Szenarien
(Status quo und vollstéandiger Regulierungsverzicht) maoglich.

In einer Gesamtwurdigung der Wahrscheinlichkeiten einer Einschrankung des infrastrukturbasier-
ten Wettbewerbs durch eine geringere Duplizierung der Infrastruktur, einer méglichen Einzelmarkt-
beherrschung sowie unilateraler und koordinierter Effekte ist im Fall eines Regulierungsverzichtes
fur Koinvestitionen mit relativ groRer Sicherheit von negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb
auszugehen, die sich auch negativ vor allem in den Preisen und in der Penetration der Glasfaser-
breitbandanschlisse niederschlagen werden. Hieraus resultieren eine allokative Ineffizienz und
eine Umverteilung von Renten von den Konsumenten hin zu den Kommunikationsanbietern. Dies
gilt im Vergleich zum Status quo Szenario. Die Starke der Effekte wird aber auch wesentlich von
der konkreten Ausgestaltung der Koinvestitionsvereinbarungen abhangen und von Region zu Re-
gion differieren.

Im Vergleich zu einem Szenario einer vollstindigen Deregulierung von Glasfaserbreitbandan-
schlissen werden die negativen Wettbewerbswirkungen hingegen geringer ausfallen. Dieser Un-
terschied resultiert vor allem aus dem im Vergleich zum vollstdndigen Deregulierungsszenario
grundsatzlich wettbewerbsférdernden Aspekt der Zugangsgewahrung fir die an den Koinvestitio-
nen beteiligten Unternehmen und der damit zu erwartenden hoheren Wettbewerbsintensitat. Dem-
zufolge ist auch mit einem niedrigeren Preisniveau und einer héheren Penetrationsrate im Koin-
vestitionsszenario verglichen mit dem Szenario der vollstandigen Deregulierung zu rechnen. Hie-
raus resultieren eine hohere Konsumentenrente und eine geringere Umverteilung von Renten von
den Konsumenten hin zu den Unternehmen.

Um Politikempfehlungen bezlglich der Option eines Regulierungsverzichtes fir Koinvestitionen
abzuleiten, waren in einer abschlieBenden Gesamtwirdigung auch investitionsférdernde Effekte
von Koinvestitionsvereinbarungen zu bertcksichtigen. Eine Analyse solcher Effekte war nicht Ge-
genstand dieser Studie. Da in der 6konomischen Literatur und in der Wettbewerbs- und Regulie-
rungspraxis allerdings weitgehend Konsens besteht, dass von der Mdglichkeit, Koinvestitionen zu
tatigen, positive Investitionswirkungen ausgehen kénnen,**® wiirden die Effekte auf die Verbrau-
cher im Vergleich zum Status quo vermutlich weniger eindeutig ausfallen, da diese grundsatzlich
auch von der Verfugbarkeit héherwertiger Breitbandzugangsnetze profitieren kénnen.

Ein damit mdglicherweise bestehender Zielkonflikt (,Trade-off‘) zwischen investitionsférdernden
und wettbewerbsmindernden Wirkungen kann aber evtl. durch eine adaquate regulatorische Flan-
kierung von Koinvestitionsmodellen adressiert werden. Hinzu kommt ergédnzend der Schutz durch
das allgemeine Wettbewerbsrecht. Der geltende Rechtsrahmen lasst Koinvestitionsvereinbarun-
gen ohne weiteres zu. Ihnen kommt jedoch keine normativ vorgegebene Wirkung zu. Vielmehr
sind die Folgen einer Koinvestitionsvereinbarung fir die Abgrenzung und Regulierungsbedurftig-
keit der Markte sowie fur die Ausgestaltung der Vorabverpflichtungen einzelfallbezogen im Rah-
men eines konkreten Marktregulierungsverfahrens zu prifen. Bei sachgerechter Durchfihrung ei-
ner solchen Untersuchung ist somit sichergestellt, dass Koinvestitionsvereinbarungen einerseits zu
regulatorischen Erleichterungen fihren kénnen, dies aber andererseits nur geschieht, wenn sich

% Siehe hierzu Fn. 334.
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hieraus keine nachteiligen Konsequenzen fur die Entwicklung eines nachhaltig wirksamen Wett-
bewerbs auf den Endnutzermarkten ergeben. Eine Beibehaltung der bestehenden regulatorischen
Rahmenbedingungen fiir Koinvestitionen ist damit auch aus Verbrauchersicht unkritisch zu werten.

Hieran wirde sich jedenfalls grundsatzlich auch durch die noch starkere Betonung der potentiellen
positiven Auswirkungen von Koinvestitionsvereinbarungen in dem von der Kommission vorgeleg-
ten Entwurf fir einen Kommunikationskodex nichts andern. Es bliebe auch unter seiner Geltung
moglich, Koinvestitionsvereinbarungen zum Anlass einer vollstandigen oder partiellen Deregulie-
rung zu nehmen, wenn dies regulierungsékonomisch gerechtfertigt ist. Insbesondere bleibt es
deshalb auch dabei, dass letzten Endes kein Zielkonflikt zwischen einer Investitionsférderung
durch Koinvestitionsvereinbarungen einerseits und der Beibehaltung einer wettbewerbsférdernden
Marktregulierung besteht. Vielmehr kann auch im System des Kommunikationskodex den investiti-
onsférdernden Wirkungen einer Koinvestitionsvereinbarung etwa durch eine entsprechende Locke-
rung der diesbezlglich relevanten Vorabverpflichtungen Rechnung getragen werden, wenn und
soweit die konkrete Vereinbarung solche Erleichterungen rechtfertigt. Potentiell kritisch erscheint
es demgegenuber, wenn dieser flexibile Ansatz des europdischen Rechtsrahmens fur die elektro-
nische Kommunikation durch Art. 74 des Kommunikationskodex zugunsten einer zwingenden Re-
gulierungsfreistellung durchbrochen wird. Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass diese
Deregulierung auf Koinvestitionsvereinbarungen unter fihrender Beteiligung gerade des markt-
machtigen Unternehmens reagieren wirde und jedenfalls der Kommissionsvorschlag seinem
Wortlaut nach das blolke Angebot einer entsprechenden Vereinbarung ausreichen lasst, auch
wenn es letzten Endes Uberhaupt nicht zum Abschluss einer solchen Vereinbarung kommt, die
»Koinvestition“ also faktisch ohne Koinvestor erfolgt.
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