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Stellungnahme

27. Marz 2024

Konsultation der Gigabit-Rahmenregelung

Bitkom bedankt sich fiir die Ubersendung des Entwurfs der neuen Gigabit-
Rahmenregelung und nimmt wie folgt Stellung.

Voranstellen méchten wir einige grundsatzliche Bemerkungen. Véllig tiberraschend ist
der ganzen Branche am 20. Februar 2024 am Rande eines Termins des BMDV zu
OptimierungsmaBnahmen der Gigabitférderung mitgeteilt worden, dass die eigentlich
noch bis Ende 2025 giiltige Rahmenregelung kurzfristig an die neuen EU-
Breitbandleitlinien angepasst wird und die gednderte Rahmenregelung bereits fiir den
diesjahrigen Forderaufruf (geplanter Start April 2024) greifen soll. Erst am 6. Marz
2024 sind die Anderungsvorschlage in die Branchen- und Landerkonsultation
gegangen. Entgegen der urspriinglichen Aussage, dass es sich um wenige, formelle
Anderungen handle, finden sich nun zahlreiche gravierende Anderungen im Entwurf
der Rahmenregelung wieder.

Diese fur alle Beteiligten sehr Gberraschenden Anderungen fiihren zudem zu neuer,
tiberschieBender Biirokratie, obwohl es klares Ziel sein sollte, die biirokratischen
Lasten auf ein notwendiges Minimum zu reduzieren. Dies kann nicht im Interesse des
BMDV sein. Zudem wiirde die zukiinftige staatliche Festlegung von
Zugangsbedingungen beim offenen Netzzugang zu geforderter Infrastruktur einen
weitgehenden Eingriff in den Markt darstellen. Dieser ist abzulehnen.

Sollte eine solche Quasi-Regulierung der Zugangsbedingungen unumganglich sein, so
ware dies ein hoch komplexes und aufwendiges Vorhaben, das bis Herbst 2024 (so
BMDV auf Nachfrage) nicht realisierbar sein kann.

Vor allem muss es zu einem solchen Systemwechsel einen adaquaten Austausch mit
den Verbidnden und Unternehmen geben, damit eine Festlegung der
Zugangsbedingungen realitdtsnahe ist. Der geforderte FTTH-Ausbau als solcher wird
sonst ernsthaft gefahrdet.

Insofern sollten die hier vorgeschlagenen Anderungen ausreichend geprift und mit
der Branche auf Sinnhaftigkeit und Machbarkeit erértert werden. Dies ist aber
angesichts der weitreichenden Anderungen in der vorgeschlagenen kurzen Frist bis
April nicht moglich. Bei Festhalten an dem Vorhaben, die gednderte Rahmenregelung
ab Mitte April 2024 zur Anwendung zu bringen, droht eine Uberstiirzte Fixierung
wenig bis gar nicht praktikabler Vorgaben bis Ende 2028, was auch nicht im Interesse
des BMDV sein kann.
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Die EU-Beihilfeverfahrensordnung und der Grundsatz des Vertrauensschutzes bilden
einen wichtigen Rahmen fiir die Uberprifung von BeihilfemaRnahmen durch die
Europdische Kommission. Eine Verbindlichkeit der Umsetzung von Vorschlagen zu
zweckdienlichen MaBnahmen liegt nur vor, wenn Mitgliedsstaaten diesen explizit
zustimmen (Art. 23 EU-Beihilfeverfahrensordnung). Hier bedarf es einer gréReren
Beriicksichtigung der VerhaltnismaRigkeit fiir bereits genehmigte
BeihilfemaRnahmen.

Das BMDV sollte jeglichen zeitlichen und inhaltlichen Spielraum nutzen, um
erforderliche Anderungsbedarfe intensiver zu priifen, sowie insbesondere eng mit der
Branche abstimmen, und damit auch mehr Vorlauf fiir etwaige, zwingend
erforderliche Prozessanpassungen zu gewahren.

Wir bitten Sie daher dringend, insbes. folgende Anderungen vorzunehmen:

1. Die neue Rahmenregelung sollte friihestens fiir Forderverfahren greifen, die 2025,
beginnend mit Branchendialogen, starten. Fiir Forderprojekte, fiir die bereits finale
Forderbescheide vorliegen, diirfen die neuen Regelungen aus Griinden der
Planungssicherheit und des Vertrauensschutzes auf keinen Fall greifen. Fiir
Forderverfahren, fuir die 2023 vorldufige Forderbescheide auf Basis der ,alten”
Rahmenregelung ausgestellt wurden, und die 2024 in die Ausschreibung gehen,
sollte aus Griinden der Konsistenz und Planungssicherheit entsprechend auch noch
die ,alte” Rahmenregelung greifen. Dies ist vor dem Hintergrund von Art. 4 EU-
Durchflihrungsverordnung 794/2004 sowie Art. 23 der EU-
Beihilfeverfahrensordnung aus Griinden des Vertrauensschutzes und der
VerhaltnismaRigkeit auch gerade moglich und geboten.

2. Das BMDV muss den Gestaltungsspielraum, den es selbst mit Blick auf die neuen
EU-Beihilfeleitlinien von 2023 hat, nutzen und gegeniiber der EU-Kommission
durchsetzen, so dass nur praktikable und sinnvolle Vorgaben der neuen Leitlinien
(Bsp. Anpassung MEV-Abfragehorizont) umgesetzt werden, die Rahmenregelung
ansonsten aber moglichst unverdndert bleibt. Dieser Gestaltungsspielraum wird im
vorliegenden Entwurf bei weitem noch nicht ausgeschopft. Dies gilt insbesondere
fiir die Bandbreitenvorgaben in § 1, die angedachte Preisfestsetzung durch den
Bund, sowie die neuen, zu unbestimmten Vorgaben in § 10 und § 8 (3).

Zu den Anderungsvorschligen im Einzelnen, in chronologischer Reihenfolge:

3. Die Forderung nach einer symmetrischen Bandbreite von mindestens 1 Gbit/s fiir
jeden Endnutzer "zu jeder Zeit" (§ 1 (1)) ist praxisfern und stellt
Telekommunikationsunternehmen vor unlésbare Herausforderungen. Es ist
technisch und wirtschaftlich nicht méglich, ein Netz so zu dimensionieren, dass ,zu
jeder Zeit" eine symmetrische Bandbreite von 1 Gbit/s fir jeden Endkunden zur
Verfiigung steht. Telekommunikationsunternehmen kénnen unter diesen
Bedingungen keine kalkulierbaren Angebote erstellen, da sie das Risiko eines
VerstoBes gegen die Anforderung und die damit verbundenen Konsequenzen (z. B.
Rickzahlung der Fordermittel) tragen.
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Die Forderung nach einer jederzeitigen Verfligbarkeit von 1 Gbit/s sym. ist nicht
durch die Leitlinien gedeckt und widerspricht den im Telekommunikationsbereich
tUblichen Standards:

= EU-Konnektivitdtsziele: Auch die Konnektivitatsziele der EU, die die
Grundlage der Breitbandbeihilfeleitlinien 2023 bilden, sehen keine
dauerhafte Bereitstellung von 1 Gbit/s vor (vgl. Rnr. 3 und Rnr. 5 der
Leitlinien).

= Keine permanente Verfiigbarkeit: Die Beihilfeleitlinien fiir den
Breitbandausbau fordern keine permanente Verfiigbarkeit des geférderten
Netzes (vgl. Rnr. 97).

= Telekommunikationsrecht: Selbst im Telekommunikationsrecht wird keine
100%ige Verfligbarkeit von TK-Diensten verlangt. So muss in
Produktinformationsblattern gemaR § 1 Abs. 2 Nr. 5 TK-
Transparenzverordnung lediglich die minimale, normalerweise verfiigbare
und maximale Dateniibertragungsrate angegeben werden. Diese
Differenzierung zwischen minimaler, normalerweise verfligbarer und
maximaler Datenubertragungsrate in den TK-rechtlichen Vorgaben macht
deutlich, dass auch der Rechtsrahmen anerkennt, dass die Bandbreiten
Schwankungen unterliegen.

Auch der Gesetzgeber selbst raumt ein, dass Beeintrachtigungen der
Internetgeschwindigkeit nur dann eine Minderung rechtfertigen, wenn sie
erheblich, kontinuierlich oder regelmaRig wiederkehrend auftreten (§ 55 Abs. 4 S.
1 Nr. 1 TKG). Daran zeigt sich: Angemessen ist eine im Markt iibliche
Verfligbarkeit, die mit vertretbaren Investitionen erreichbar ist.

Die Bundesregierung sollte von der Umsetzung der neuen Formulierung absehen
und stattdessen eine praxisnahe Bandbreitenanforderung formulieren, die auch
vom TK-Rechtsrahmen gedeckt ist. Rnr. 74 der Beihilfeleitlinien 2023 erlaubt den
Mitgliedstaaten ausdriicklich, den Anhang 1 der Leitlinien, auf den FuBnote 11
verweist, nicht umzusetzen.

4. Die aktuelle Formulierung des § 1 (3) fiihrt durch die Vorgabe, ,jedem Endnutzer zu
jeder Zeit" eine Bandbreite zu garantieren, zu einem unbeabsichtigten Ergebnis:
Ganz Deutschland wiirde praktisch forderfahig, unabhangig davon, welche Art von
Netzen, und wie viele in einem Gebiet verfligbar sind. Dies ist nach unserer
Auffassung aber weder intendiert noch sinnvoll. Daher sollte sich die
Bandbreitenanforderung weiterhin an der alten Rahmenregelung orientieren.

5. Die Widerspruchsoption in § 1 (6) der aktuell giiltigen Rahmenregelung ist
zwingend notwendig, um die Investitionssicherheit von FTTC-Netzbetreibern zu
gewabhrleisten. Es ist nicht verhaltnismaRig, FTTC-Netzbetreiber einer 7-jahrigen
Zweckbindungsfrist zu unterwerfen, wahrend gleichzeitig ein geférdertes FTTH-
Netz vor Ablauf dieser Frist in Betrieb gehen kann.

6. Die Konkretisierung des MEV-Abfragehorizonts auf 3-5 Jahre in der
Rahmenregelung ist notwendig, um eine effiziente und zielgerichtete



Gigabitforderung zu gewahrleisten. Die Festlegung des Abfragehorizonts sollte nur
innerhalb dieses Rahmens im Ermessen der Kommune liegen. Die vorgeschlagene
Flexibilisierung des MEV-Abfragehorizonts in § 4 Abs. 3 ist hingegen zu offen und
droht wirkungslos zu bleiben.

. Kiinftig soll It. § 4 Absatz 4 in Abkehr von den bisherigen Vorgaben der Betreiber
eines geforderten Netzes einer asymmetrischen Beschrankung dahingehend
unterliegen, dass er nach Fertigstellung des geférderten Netzes 2 Jahre lang nicht
dieses nutzten darf, um auch in benachbarten Gebieten, die bereits gigabitfahig
sind, ein Netz auszurollen. Dritte hingegen sollen dieser Beschrankung offenbar
nicht unterliegen, d. h. sie diirfen sofort unter Riickgriff auf Open Access zum
geforderten Netz auch benachbarte Gebiete erschlieBen. Diese
Ungleichbehandlung ist neu, und nicht nachvollziehbar. Bislang gab es im Gegenteil
Regelungen, die eine Nutzung des geforderten Netzes auch fiir solche Zwecke
unterstiitzt haben, und zwar zu gleichen Bedingungen fiir das geférderte
Unternehmen und fiir Dritte. SchlieBlich missen Fordermittelempfanger i. R. ihrer
Deckungsliickenkalkulation sich selbst Mitnutzungsentgelte in Rechnung stellen,
wenn sie tiber das geforderte Netz in Nachbargebiete ausbauen wollen.

Diese neue Regelung ist auch nicht vereinbar mit dem strengen Beihilferecht, und
insbes. den Open-Access-Auflagen: Das EU-Recht basiert auf der Pramisse, dass
staatliche Beihilfen grundsitzlich den Wettbewerb verzerren. Daher werden sie von
der EU-Kommission nur genehmigt, wenn offener Zugang zum geférderten Netz
auf verschiedenen Netzebenen gewahrt wird. (Auch das i. R. d. Gigabitforderung
anzuwendende Materialkonzept ist so ausgelegt, dass das geforderte Netz
moglichst umfassende und vielseitige Synergien ermoglicht.) Dies soll
gewdhrleisten, dass die Férderung auch zu einer ,,wesentlichen Verbesserung” der
Intensitidt des Wettbewerbs fiihrt. Eine Beschrankung der Nutzungsmoglichkeiten
des Open Access mit dem Zweck, den Wettbewerb einzuschranken, noch dazu in
diskriminierender Weise, ist mit den Grundpfeilern des Beihilferechts nicht
vereinbar.

. Der neue Abs. 9 in § 4 birgt unverhaltnismaRige Risken fiir TK-Unternehmen als
auch Gebietskorperschaften, die sich an Férderprogramm beteiligen mochten. Wie
bereits im Branchentermin am 20.03. geschildert, bedeutet die Regelung, dass ein
neues MEV gemacht werden muss - selbst in Fallen, in denen das geférderte
Unternehmen eine Fristiiberschreitung z. B. gar nicht zu verantworten hat, oder
wenn die Inbetriebnahme sich nur unwesentlich verzégert. Welche Auswirkung
eine Eigenausbaumeldung eines Dritten in dem neuen MEV dann hat, ist zudem
vollig unklar, und stellt somit ein unkalkulierbares Risiko fiir das Férderprojekt dar.
Hier mussen in jedem Fall Anpassungen vorgenommen werden, die den genannten
Aspekten Rechnung tragen.

Dies ist auch ausweislich der Rnr. 80 der Leitlinien geboten: Das Erfordernis eines
neuen MEV bei Fristiiberschreitung der Inbetriebnahme des geférderten Netzes
geht in Rnr. 80 explizit einher mit detaillierten Vorgaben dahingehend, dass der
dem ersten MEV zugrundeliegende relevante Zeithorizont ausreichend kalkuliert
war. Dies spricht zum einen dafiir, dass die seitens BMDV vorgesehene
Formulierung von ,,mind. 3 Jahren“ bei § 4 (3) nicht ausreicht. Zum anderen
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sprechen die Vorgaben von Rnr. 80 aber insbes. dafiir, dass bei Fristlberschreitung
des Realisierungstermins nicht automatisch, d. h. ungeachtet der
Verzégerungsgriinde oder der Erfiillung der Sorgfaltspflichten der
Gebietskorperschaft bei der Festsetzung des relevanten Zeitraums mit ausreichend
zeitlichem Puffer fiir Unwagbarkeiten oder Verzégerungen, ein neues MEV starten
muss.

9. Der neue Satz 2 in § 8 (3) ist in der vorliegenden Form zu unbestimmt. Er lasst vollig
offen, in welchem Umfang ,,Komponenten des Netzes®, die nicht staatlich
gefordert werden, auch dem offenen und diskriminierungsfreien Zugang
unterliegen. Es muss daher zwingend klargestellt werden, dass Netzkomponenten,
die nicht mit Fordermitteln errichtet wurden, nur insoweit dem offenen und
diskriminierungsfreien Zugang unterliegen, wie sie unmittelbar in die Realisierung
des geforderten Netzes eingebracht worden sind.

Eine Ausdehnung auf Infrastruktur, die nicht mit Férdermitteln errichtet wurde, ist
nur dann vertretbar, wenn diese zwingend erforderlich ist, um:

a) effektiven Zugang ("Open Access") im geférderten Bereich zu gewahrleisten oder
b) gleichwertige Bedingungen im gesamten geférderten Netz zu schaffen.

Die Erstreckung des Open Access auch auf Netzkomponenten, die keine Férderung
erhalten haben und nicht in das geférderte Netz integriert werden, wiirde hingegen
einen erheblichen Eingriff in die Eigentumsrechte der Netzbetreiber darstellen, und
wird daher abgelehnt.

10. Die geplante Festlegung von Preisen und Bedingungen fiir den Open Access durch
den Bund in § 8 Absatz 4 ist abzulehnen.

a) Zum einen sollte der Bund nicht die Preise festsetzen. Die LL2023 sehen eine
Festlegung durch den Mitgliedstaat gar nicht vor. So gibt Rnr. 131 lediglich vor,
dass die Mitgliedstaaten ,Bedingungen und Preise fir
Vorleistungszugangsprodukte®in den Unterlagen fir das wettbewerbliche
Auswahlverfahren ,angeben® und ,diese Informationen auf einer umfassenden
nationalen oder regionalen Website veréffentlichen® missen. Dieser
Anforderung wird bereits dann Rechnung getragen, wenn der Mitgliedstaat die
bei der Festlegung von Preisen zu beachtenden Preisgestaltungsgrundsatze
festlegt. Dies ergibt sich auch aus Rnr. 151, nach dem der Mitgliedstaat nur
sicherstellen muss, dass die Preisfestsetzung fiir Vorleistungszugangsprodukte
auf einem von drei Benchmarks bzw. Preisgestaltungsgrundsétzen (Rnr. 151 lit a)
bis c)) beruht. Dies ist durch die bestehende Gigabit-Rahmenregelung im
Zusammenspiel mit dem TKG gegeben. Eine abstrakt generelle Festlegung der
konkreten Preise fiir jeden Einzelfall wird den Mitgliedstaaten durch die LL 2023
nicht aufgegeben. Dies ware in Anbetracht der heterogenen Markt- und
Wettbewerbsstrukturen auch duferst dysfunktional und vor dem
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 GG und dem
VerhaltnismaBigkeitsprinzip auch rechtlich bedenklich. Denn die
Kostenstrukturen hangen stark vom Einzelfall ab, sodass auch die
Zahlungsmodalitéten, inkl. der Entgeltstruktur (wiederkehrende oder einmalige
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Entgelte) oder die Zahlungsintervalle, im Einzelfall betrachtet und festgelegt
werden mussen. Dies sollte weiterhin durch die Bundesnetzagentur als
marktnahe Behorde im Streitbeilegungsverfahren erfolgen.
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Eine solche Festlegung von Zugangsbedingungen ist zudem nur auf der Basis
einer gesetzlichen Grundlage moglich, die im TKG verankert werden misste. Die
Breitbandleitlinien 2023 allein als EU-rechtliche Grundlage sind nicht
ausreichend fir einen solchen Eingriff in den Markt.

c) Zum anderen wird ein wesentliches Preisgestaltungskriterium der Leitlinien
(Rnr. 151 lit b: regulierte Preise) nicht aufgegriffen, welches jedoch zwingend
bei der Preisgestaltung mit zu berlicksichtigen ist. Zwischen den drei Kriterien
besteht auBerdem nach den Breitbandleitlinien 2023 (anders als nach den
Breitbandleitlinien 2013) keine Rangfolge mehr, an der die Bundesnetzagentur
sich orientieren miusste. Auch deswegen ware daher eine differenzierte
Betrachtung bei der Festlegung von Zugangsbedingungen notwendig.

d) Soweit ein solches Vorhaben entgegen fehlender unionsrechtlicher Vorgaben
und in Anbetracht der aufgezeigten rechtlichen Bedenken umgesetzt wiirde,
ginge mit dem neuen Regelungsvorschlag die Verantwortung fir den Bund
einher, fir ein konsistentes Preissystem im gesamten Markt zu sorgen. Das
BMDV wadre daher in Konsultation mit der Bundesnetzagentur gehalten, hochst
ausdifferenzierte Zugangsbedingungen mit Preiskategorien zu erarbeiten und zu
veroffentlichen.

Insbesondere miisste eine Differenzierung mindestens nach folgenden
Parametern erfolgen:

= Nach regionalen Unterschieden: z. B. bei tatsdchlichen Ausbaukosten

= Nach Leistungen: z. B. Art des Produktes, Einmalentgelte und
Uberlassungsentgelte

= Nach Geschaftsmodellen: z. B. Einzelabnahme oder Committment-Modell

= Anpassungen: z. B. innerhalb einer Férderlaufzeit von sieben oder zehn
Jahren; Korrektur-, Sicherheits- oder Erheblichkeitszuschlage

Dabei miissten vor allem die Anreize fiir den eigenwirtschaftlichen Ausbau
beriicksichtigt werden.

e) Beidieser umfangreichen Thematik miisste unbedingt Transparenz hergestellt
werden. Eine Festlegung von Zugangsbedingungen kdnnte nicht fernab von der
wirtschaftlichen Realitat, sondern nur in Zusammenarbeit mit der Branche
herbeigefiihrt werden. Das BMDV bzw. die Bundesnetzagentur miisste daher
einen Entwurf der Grundsatze und Methoden zu den Zugangsbedingungen
verdffentlichen und Stellungnahmen dazu einholen.

11. Die Einfiihrung einer getrennten Buchfiihrung gemaR § 10 Abs. 2 verursacht einen
unverhaltnismaRigen unternehmensinternen Verwaltungsaufwand. Wie bereits im
Branchentermin am 20.3. erldutert, nutzen die TKUs, die sich bislang an
Forderverfahren beteiligen, keine getrennte Buchfiihrung i. S. v. getrennten
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Buchungskreisen. Sie sind auch nicht kurzfristig in der Lage, diese einzufiihren, und
aller Voraussicht nach auch nicht bereit, diese mittelfristig fiir Forderzwecke
einzufiihren. Dennoch erfiillen sie die Auflagen im Zusammenhang mit dem
Mechanismus zur Vermeidung tibermaRiger Wettbewerbsvorteile. Sinn und Zweck
von Rnr 160 der Leitlinien wird auch ohne die Einfiihrung einer getrennten
Buchfiihrung Geniige getan. Neben den bisherigen Vorgaben zur Abfiihrung von
»Ubergewinnen“ sorgt insbes. bereits das wettbewerbliche
Ausschreibungsverfahren dafiir, dass ,die Beihilfe verhaltnismaRig bleibt und nicht
zu einer Uberkompensierung oder zu einer Quersubventionierung nicht geférderter
Tatigkeiten fiihrt“, wie in Rnr. 160 gefordert. Die EU-KOM kann daher auch in
diesem Aspekt nicht auf der Ubernahme der Formulierung bestehen, solange dem
Sinn und Zweck der Rnr. 160 Rechnung getragen wird. Die aktuell i. R. d.
Gigabitforderung implementierten Regelungen tragen dem schon hinreichend
Rechnung, und sollten insbesondere nicht verscharft werden.

12. Die geplante Ausweitung des Mechanismus zur Vermeidung iibermaBiger
Wettbewerbsvorteile bei groReren Vorhaben in § 10 Absatz 2 ist problematisch: Der
Begriff "Gewinne aus anderen Transaktionen im Zusammenhang mit dem staatlich
geforderten Netz" ist zu unklar definiert. Es fehlt an einer Konkretisierung, welche
Transaktionen genau unter diese Regelung fallen sollen. Dies fiihrt zu
Rechtsunsicherheit fiir Unternehmen, die sich an dem Férderprogramm beteiligen
wollen. Um Planungssicherheit zu schaffen, bedarf es klarer und eindeutiger
Vorgaben. Die Vorgaben sollten gleichzeitig dem Gedanken Rechnung tragen, dass
die Hebung von Synergien auch politisch und beihilferechtlich gerade gewollt ist.
Insoweit sollten birokratische Anforderungen i. R. d. Rickforderungsmechanismus
vermieden werden, die die Hebung von Synergien eher hemmen.
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