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zu den erwogenen Leitplanken eines
Verhandlungsgebotes zugunsten von
Diensteanbietern und MVNO

Der Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft (BDEW) in Berlin und seine Landesorganisationen vertreten mehr als
2.000 Unternehmen. Das Spektrum der Mitglieder reicht von lokalen und kommunalen tber regionale bis hin zu Gberregiona-
len Unternehmen. Sie reprasentieren rund 90 Prozent des Strom- und gut 60 Prozent des Nah- und Fernwarmeabsatzes, tiber
90 Prozent des Erdgasabsatzes, Uiber 95 Prozent der Energienetze sowie 80 Prozent der Trinkwasserférderung und rund ein
Drittel der Abwasserentsorgung in Deutschland.

Der BDEW ist im Lobbyregister fiir die Interessenvertretung gegentiber dem Deutschen Bundestag und der Bundesregierung
sowie im europdischen Transparenzregister fur die Interessenvertretung gegenuiber den EU-Institutionen eingetragen. Bei der
Interessenvertretung legt er neben dem anerkannten Verhaltenskodex nach § 5 Absatz 3 Satz 1 LobbyRG, dem Verhaltensko-
dex nach dem Register der Interessenvertreter (europa.eu) auch zusatzlich die BDEW-interne Compliance Richtlinie im Sinne
einer professionellen und transparenten Tatigkeit zugrunde. Registereintrag national: RO00888. Registereintrag europaisch:
20457441380-38
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Vorbemerkung

Im Rahmen der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung der Bundesnetzagentur (BNetzA) am 09.
Januar 2025 im Verfahren BK1 — 22/01 wurde die Verlangerung der Frequenzen in den Berei-
chen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz diskutiert!. Die wesentliche Neuerung im Verfahren
— die wahrend des Termins von die Prasidentenkammer verkiindet wurde — war der Entwurf
konkretisierter Leitplanken fiir eine Diensteanbieterregelung. Die Leitplanken fir Verhandlun-
gen sollen zur Konkretisierung in der Begriindung zur Frequenzentscheidung (800MHz,
1.800MHz, 2.600MHz) aufgenommen werden. Sie wurden im Anschluss an die offentliche
miindliche Verhandlung veréffentlicht und zur Kommentierung bereitgestellt.

Der Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e.V. (BDEW) bedankt sich fir die Mog-
lichkeit, zu den vorliegenden Leitplanken eine Stellungnahme einreichen zu kénnen. Die Mit-
gliedsunternehmen des BDEW haben den Glasfaserausbau seit Jahren dort stark vorangetrie-
ben, wo es fiir die groBen Telekommunikationsunternehmen lange Zeit nicht ausreichend at-
traktiv war. Diese Unternehmen stehen angesichts aktueller Marktentwicklungen vor enormen
Herausforderungen, da das Angebot von Bilindelprodukten (Glasfaser-Internet und Mobilfunk)
durch das Fehlen einer Diensteanbieterverpflichtung erheblich erschwert wird.

Leitplanken sollten sachgrundlose Ungleichbehandlungen ausschlieBen, anstatt diesen den
Weg zu bereiten

Der BDEW nimmt zunachst das Bemihen der BNetzA zur Kenntnis, die Effektivitat des Verhand-
lungsgebots durch die prasentierten Leitplanken zu verbessern. Allerdings sehen wir das Instru-
ment weiterhin als unzureichend an, um einen effektiven Wettbewerb auf dem Mobilfunkmarkt
nachhaltig zu fordern. Leitplanken sollten klare Grenzen aufzeigen. Stattdessen schaffen die am
09. Januar 2025 vorgestellten Leitplanken in ihrer derzeitigen Form Grauzonen Moglichkeiten
fr diskriminierendes Verhalten. Insbesondere die in den Leitplanken getroffenen Formulierun-
gen "je mehr (...) grundlos bevorzugt wird, desto eher" und ,,ein Indiz fiir eine Verletzung der
Diensteanbieterregelung (...) kénnte vorliegen, wenn (...) grundlos schlechter gestellt wiirden
(...)" unterstellt, dass es einen legitimen Bereich diskriminierenden Verhaltens gabe. Angesichts
der Abwesenheit von rechtlichen Konsequenzen bei einer Verletzung der erwogenen Leitplan-
ken ist deren Effektivitat zudem in Frage zu stellen.

! Grundlage war unter anderem der am 13. Mai 2024 veréffentlichte Konsultationsentwurf zum dazugehérigen

Verfahren. Der BDEW hatte hierzu eine Stellungnahme eingereicht.
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Dabei stellt die BNetzA Diensteanbieter mit den von ihr erwogenen Leitplanken schlechter als
das allgemeinen Wettbewerbsrecht. Das GWB sieht unter bestimmten Voraussetzungen ein
Verbot der Diskriminierung zugunsten unterlegener Wettbewerber vor. Durch die Legitimation
der Ungleichbehandlung, die sich in den Leitplanken finden ldsst, konnte dieses Diskriminie-
rungsgebot unterlaufen werden.

Leitplanken beriicksichtigen nur Neueinsteiger

Dariiber hinaus ist anzumerken, dass die Leitplanken Diensteanbieter und Mobile Virtual Net-
work Operator (MVNO) mit bestehenden Vertragsverhéltnissen aufler Acht lassen. Vielmehr
schiitzen sie lediglich Neueinsteiger. Denn Unternehmen, die bereits Vertragsverhaltnisse mit
den Mobilfunknetzbetreibern geschlossen haben, sind nicht vor Verschlechterungen geschiitzt,
wenn sie sich wegen einer Verletzung der Leitplanken an die BNetzA wenden.

Die inhaltlichen Unklarheiten er6ffnen aus diesem Grund auch lediglich Raum fiir Rechtsunsi-
cherheit. Klarende Streitbeilegungsverfahren sind allenfalls von Neueinsteigern zu erwarten, da
diese keine Verschlechterung der bestehenden Vertragsverhaltnisse zu befiirchten haben.

Umsetzung des VG Koln-Urteils nicht gegeben

Mit dem bloBen Verhandlungsgebot, ergdnzt um die ,Leitplanken” beriicksichtigt die BNetzA
aus Sicht des BDEW die Anforderungen des Urteils des Verwaltungsgerichts Kéln zur Frequenz-
vergabe 2019 (1 K 1281/22) nicht hinreichend. Wie das Gericht hervorgehoben hat, ist es Auf-
gabe der BNetzA, bei der Zuteilung von Frequenzen einen wirksamen Wettbewerb zu fordern
(§105 TKG). Mit dem von der BNetzA erwogenen Regulierungsinstrument (Verhandlungsgebot
erganzt um die in diesem Schreiben adressierten Leitplanken) kommt die BNetzA aus Sicht des
BDEW dieser Aufgabe nicht nach.

Durch das Eroffnen eines legitimen Bereiches sachgrundloser Ungleichbehandlung und der
Etablierung von erheblicher Rechtsunsicherheit, deren Behebung durch Streitbeilegungsverfah-
ren kaum zu erwarten ist, verschlechtern die Leitplanken sogar die Situation von Diensteanbie-
tern und MVNO.

Kommentierung der Leitplanken im Einzelnen

1. Angemessene Vertragslaufzeit

Der BDEW sieht die Formulierung der BNetzA zu den Vertragslaufzeiten bisher wenig definiert
und wenig greifbar. Die bestehenden Ungenauigkeiten flihren derzeit nicht zu mehr, sondern
zu weniger Rechtssicherheit. Daher sollten Regelungsbeispiele erwogen werden, die Richtwerte
fir Vertrage (wie Mindestlaufzeiten) festlegen.
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2. Angemessene Kiindigungsfrist

Die Ausfihrungen zu den angemessenen Kiindigungsfristen beziehen sich nur bedingt auf
Diensteanbieter und MVNO mit bestehenden Vertragen. Diese werden durch das Verhand-
lungsgebot und Leitplanken nicht in die Lage versetzt, eine Verbesserung der Vorleistungssitu-
ation durch die massiv ungleichen Kiindigungsregelungen zu verhandeln. Denn Mobilfunknetz-
betreiber besitzen keine Anreize die Vorleistungssituation zu verbessern, wahrend Dienstean-
bieter und MVNO wiederum kaum Verhandlungsmasse haben. Schlief3lich besteht fiir Dienste-
anbieter und MVNO die Gefahr, aus dem Vertrag gekiindigt zu werden, falls diese ein Streitbei-
legungsverfahren bei der BNetzA beginnen.

3. Angemessene Vertragskonditionen

Der BDEW hat wenig Verstandnis fir eine ,,sachgrundlose” Bevorzugung des eigenen Vertriebs
der Mobilfunknetzbetreiber, wenn die BNetzA doch auf ein wettbewerbliches Vergabeverfah-
ren verzichtet und zugleich das Ziel verfolgt, einen diskriminierungsfreien, und fairen Wettbe-
werb zu schaffen. Hierdurch wird eine ,sachgrundlose” Schlechterstellung durch die BNetzA
gerechtfertigt und unnotige Rechtsunsicherheiten geschaffen.

Dariiber hinaus sehen wir einen Widerspruch in den Leitplanken, wonach eine sachgrundlose
Schlechterstellung von Diensteanbietern und MVNO grundsatzlich zuldssig ist, gleichzeitig aber
auch ein ,,Indiz fir eine Verletzung der Diensteanbieterregelung” darstellt. Eine Wertung der
einzelnen Handlung lasst sich aus diesem Widerspruch nicht ableiten. Mobilfunknetzbetreiber
werden angesichts der Er6ffnung eines legitimen Bereiches sachgrundloser Diskriminierung an-
gehalten, genau diesen Bereich grundloser Diskriminierung fur sich zu nutzen. Wer das nicht
macht, muss einen Wettbewerbsnachteil gegenliber den anderen Mobilfunknetzbetreibern ris-
kieren.

4. Angemessene Migrationsregeln

Esist fur den BDEW nicht erklarbar, wie die Verpflichtung zur Férderung eines wirksamen Wett-
bewerbs mit der Legitimierung ,,sachgrundloser” Erschwernisse der Migration des durch eigene
Mittel aufgebauten Endkundenbestands der Diensteanbieter und MVNO vereinbar sein soll.
Auch sehen wir keine legitime Rechtfertigung fiir die festgeschriebenen Kundeniibernahme-
klauseln. SchlieRlich kdnnten Mobilfunknetzbetreiber die Regelung nutzen, um den Wettbe-
werb auf dem Vorleistungs- und dem nachgelagerten Endkundenmarkt zu beeintrachtigen.

5. Angemessene Exklusivitdtsregeln

Sachgrundlose Exklusivitatsklauseln als zuldssig zu erklaren, sehen wir ebenfalls kritisch. Dies
steht im Widerspruch zu den Erwartungen der BNetzA, durch 1&1 den Wettbewerb auf der
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Vorleistungsebene zu beleben. Durch die Gestattung einer exklusiven Bindung von Dienstean-
bietern an einzelne etablierte Mobilfunknetzbetreiber wird die Belebung eines Wettbewerbs
auf der Vorleistungsebene erschwert. Zudem widerspricht auch diese Entscheidung der Wer-
tung des § 105 Abs. 1 TKG zur Férderung eines wirksamen Wettbewerbs.

Es ist zudem unklar, ob ,,grundlose” Exklusivitatsregelungen zuldssig sind oder doch ein Indiz fir
die Verletzung des Verhandlungsgebots darstellen. Auch die Unklarheiten beziglich des Ver-
tragsschlusses von Diensteanbietern mit mehreren Mobilfunknetzbetreibern stellen derzeit
Rechtsunsicherheiten dar.

Losungsoptionen

Da die Leitplanken aus Sicht des BDEW nicht zu einem fairen Wettbewerb flihren, sondern viel-
mehr eine mogliche Diskriminierung einzelner Marktteilnehmer beglinstigen konnten, emp-
fiehlt der BDEW, dass die am 09. Januar veroffentlichten Leitplanken keinen Eingang in die an-
stehende Frequenzentscheidung finden. Vielmehr sollte die BNetzA alternative Losungsmog-
lichkeiten als Teil der Frequenzverlangerung in Betracht ziehen. Ein echtes Diskriminierungs-
verbot sollte auferlegt werden, um sicherzustellen, dass Diensteanbieter nicht schlechter ge-
stellt werden als der Eigenvertrieb der Zuteilungsinhaber oder der Vertrieb konzernverbunde-
ner Unternehmen. Zudem sollten ordentliche Kiindigungen gegeniiber dem Diensteanbieter
und MVNO wahrend der Frequenzlaufzeit ausgeschlossen werden. Anderenfalls besteht die be-
reits angesprochene Gefahr, dass Diensteanbieter und MVNO, die ein Streitbeilegungsverfah-
ren bei der BNetzA beginnen, negative Konsequenzen beflirchten missten. AbschlieRend soll-
ten Weiterverkaufsverbote untersagt werden, da sie den Wettbewerb kiinstlich einschranken
und dem vierten Netzbetreiber sowie den im Markt tatigen Diensteanbietern den Weiterver-
kauf von Teilen ihrer Vorleistungskontingente verwehren. Hierdurch kénnten zusatzliche Wett-
bewerbsimpulse angeregt werden.
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