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0. Kurzzusammenfassung

Wie im Rahmen der Breitbandstrategie der Bundesregierung und im Vorhabenplan der
Behdrde angekindigt, legt die Bundesnetzagentur besonderes Augenmerk auf die Wei-
terentwicklung der Grundsétze einer konsistenten Entgeltregulierung, weil Konsistenz fir
die Realisierung der im TKG verankerten Regulierungsziele von grofRer Bedeutung ist.

Die vorliegenden Hinweise sind auch im Zusammenhang mit dem am 20. Mai 2009 pa-
rallel von der Bundesnetzagentur vorgelegten Konsultationsentwurf ,Eckpunkte Uber die
regulatorischen Rahmenbedingungen fir die Weiterentwicklung moderner Telekommuni-
kationsnetze und die Schaffung einer leistungsfahigen Breitbandinfrastruktur zu sehen. .
Daruber hinaus hat der Beirat bei der Bundesnetzagentur auf seiner Sitzung am
16. Marz 2009 betont, dass er sdmtlichen MalRnahmen, die der Sicherung und dem Aus-
bau einer zukunftsfahigen Telekommunikationsinfrastruktur dienen, einen hohen Stel-
lenwert beimesse. Dazu gehore auch ein geeignetes regulatorisches Umfeld.

Mit dem in § 27 Abs. 2 TKG verankerten Konsistenzgebot wird die Zielsetzung verfolgt,
EntgeltregulierungsmalRnahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abzustimmen. Dies be-
trifft zum einen das Verhdltnis von Vorleistungs- und Endkundenentgelten, wozu die
Bundesnetzagentur bereits im November 2007 Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren i.S.v.
§ 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG veroffentlicht hat, die zuvor mit den Marktteilnehmern konsultiert
wurden. Zum anderen bezieht sich das Konsistenzgebot auf das Verhaltnis unterschied-
licher Vorleistungsentgelte zueinander, auf das in der vorliegenden Ausarbeitung der Fo-
kus gerichtet wird.

Hierzu werden im Kern folgende Schlussfolgerungen abgeleitet:

- Das Verhdltnis der zu regulierenden Vorleistungsentgelte entlang der Wertschop-
fungskette ist so zu gestalten, dass die auf verschiedenen Wertschopfungsstufen
mit ihren jeweiligen Geschaftsmodellen agierenden Anbieter wirtschaftlich operie-
ren kénnen. Im Resultat werden mit dieser Vorgabe die Forderung effizienter Infra-
strukturinvestitionen sowie die Sicherstellung unverzerrten Wettbewerbs ange-
strebt.

- Die tatsachlichen Gegebenheiten sowohl auf der Endkunden- als auch auf der Vor-
leistungsebene (z.B. Marktpenetration, Marktanteile, Netztopologien, Bedeutung
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der GroRenvorteile) sind bei der Ermittlung der Entgeltrelationen in die Uberlegun-

gen einzubeziehen.

Die Konsistenzprifung der Entgelte ist insofern auch vom jeweiligen Stand der
Marktentwicklung abhangig. Dies verdeutlicht, dass es sich bei dieser Vorgehens-
weise um einen dynamischen Ansatz handelt. Auf diese Weise soll nicht nur si-
chergestellt werden, dass eine ausreichende Spanne zu den Endkundenpreisen
des marktbeherrschenden Unternehmens besteht, sondern auch, dass unter-
schiedliche Vorleistungsentgelte so aufeinander abgestimmt sind, dass Anreize fir

effiziente Investitionen entstehen bzw. erhalten bleiben.

Vor diesem Hintergrund gilt im Grundsatz, dass Kosten-Kosten-Scheren insheson-
dere dahingehend zu verhindern sind, dass ein Geschéaftsmodell, welches auf wei-
tergehenden Netzinfrastrukturinvestitionen basiert, nicht mit hoheren Kosten be-
lastet werden darf als das Geschaftsmodell eines Wettbewerbers, das geringere

Investitionen erfordert.

Ein Entgelt, das den KeL entspricht, simuliert den im Wettbewerb erzielbaren Preis
und setzt effiziente Investitionsanreize, wie die Entwicklungen der letzten elf Jahre
belegen. Gleichzeitig werden dem regulierten Unternehmen angemessene Rendi-
ten zugestanden und dessen Sonderbelastungen kostenmé&Rig bericksichtigt. Da-
durch ist sichergestellt, dass auch dem etablierten Betreiber ausreichende Mittel fur
den Aus- und Umbau seiner Netze zur Verfliigung stehen. Dabei erweist sich der
KeL-Maf3stab als hinreichend flexibel, alle relevanten Risiken in der Kapitalverzin-
sung abzubilden und neue Tarifstrukturen zu ermoglichen.

In Anbetracht der Entwicklung in Richtung paketvermittelter Netze stellt die Ge-
wahrleistung von Konsistenz eine besondere Herausforderung dar, weil die Sicher-
stellung der Konsistenz tendenziell komplexer und mehrdimensionaler wird. Ent-
geltregulierungsmafl3nahmen sollten in dem Sinne zukunftsoffen sein, dass sie heu-
te noch nicht existierende, aber potenziell effiziente Geschaftsmodelle ermdglichen
und somit Marktzutritte nicht regulatorisch verzerrt werden.

Im Ergebnis zeigt sich, dass die Gewahrleistung einer konsistenten Entgeltregulie-
rung eine Herausforderung von wachsender Komplexitat darstellt. Dies gilt umso
mehr, als das Verhdltnis der unterschiedlichen Entgelte zueinander erheblichen
Einfluss auf die Sicherstellung angemessener effizienter Investitionsanreize und ei-
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nes chancengleichen Wettbewerbs hat. Insofern betrachtet es die Bundesnetz-
agentur weiterhin als zentrale Aufgabe, den verschiedenen gesetzlich normierten
Zielsetzungen parallel gerecht zu werden, indem ihre Entscheidungen durch die
Schaffung nachhaltigen Wettbewerbs auch zur Férderung effizienter Investitionen
in leistungsfahige Infrastrukturen beitragen. Damit ist zugleich sichergestellt, dass
das Innovationspotenzial im Hinblick auf kommunikations- und informationstechni-

sche Anwendungen realisiert werden kann.
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1. Einleitung

Die Schaffung chancengleichen Wettbewerbs und die Fdrderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Markte stellt nach wie vor ein zentrales Ziel der Arbeit der Bundesnetz-
agentur dar. Einen wichtigen Beitrag hierzu leistet die Sicherstellung einer konsistenten
Entgeltregulierung, die explizit im Telekommunikationsgesetz (TKG) verankert ist. Das
Konsistenzgebot beinhaltet eine Verfahrensanweisung an die Bundesnetzagentur, Ent-
geltregulierungsmafl3nahmen in ihrer Gesamtheit inhaltlich und zeitlich aufeinander abzu-
stimmen. Nach der Begrindung zum Regierungsentwurf soll hierdurch erreicht werden,
dass ,Wettbewerbsverzerrungen etwa durch das Auftreten von Preis-Kosten-Scheren
vermieden werden“. Das Konsistenzgebot sieht ferner vor, Entgeltregulierungsmafinah-
men auf ihre Angemessenheit im Verhdaltnis zu den Regulierungszielen nach 82
Abs. 2 TKG zu prufen. In organisatorischer Hinsicht manifestiert sich das Konsistenzge-
bot darin, dass gem. § 132 Abs. 4 TKG in der Geschaftsordnung der Bundesnetzagentur
Verfahren mit umfassenden Abstimmungs-, Auskunfts- und Informationspflichten der je-

weiligen Beschlusskammern und Abteilungen vorzusehen waren.

Die Bedeutung des Konsistenzgebots wird auch im Rahmen der Breitbandstrategie der
Bundesregierung hervorgehoben: ,Die Bundesnetzagentur wird ferner die Grundsatze
einer konsistenten Entgeltregulierung auch mit Blick auf die Forderung effizienter Infra-
strukturinvestitionen mit Nachdruck weiterentwickeln und mit den Betroffenen diskutie-
ren.“ Die Erarbeitung entsprechender Hinweise ist auch bereits im Vorhabenplan der
Bundesnetzagentur adressiert worden.

Im Ubrigen hat sich die Bundesnetzagentur bereits unmittelbar nach Inkrafttreten des
geltenden TKG dieser Thematik angenommen und hierzu im November 2004 einen
Workshop mit Vertretern aus Wirtschaft und Wissenschaft veranstaltet. Des Weiteren
wurden im August 2005 Hinweise zu Fragen der ,sachlich ungerechtfertigten Blindelung®
sowie im Dezember 2006 bzw. — nach Auswertung der Anhodrungsergebnisse - in ihrer
Endfassung im November 2007 zur Thematik von Preis-Kosten-Scheren vorgelegt. Beide
Themenbereiche sind mit dem Konsistenzgebot eng verknipft.

Vor diesem Hintergrund hat die Bundesnetzagentur am 20. Mai 2009 als Mitteilung 292
im Amtsblatt 9/2009 eine Ausarbeitung zur konsistenten Entgeltregulierung zur Diskussi-
on gestellt. Hierzu sind insgesamt 8 Stellungnahmen von Telekommunikationsunterneh-
men und anderen Organisationen eingegangen, die auf der Internetseite der Bundes-
netzagentur veroffentlicht wurden. Diese sind zunachst zusammengefasst und bewertet
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worden. Die Auswertung der Anhérung wird parallel veroffentlicht. SchlieBlich sind auf
dieser Grundlage erlauternde Ergdnzungen in die Ausfiihrungen eingearbeitet worden.

Die vorliegenden Hinweise zum Konsistenzgebot stellen in den folgenden Kapiteln 2 und
3 Grundlagen einer konsistenten Entgeltregulierung dar. Der Schwerpunkt von Kapitel 4
liegt auf dem Verhéaltnis von Vorleistungs- und Endkundenentgelten, wahrend das Au-
genmerk in Kapitel 5 auf das Verhaltnis unterschiedlicher Vorleistungsentgelte gerichtet
wird. AbschlieRend werden in Kapitel 6 die Gewahrleistung von Konsistenz unter den
Bedingungen des technologischen Wandels behandelt und in Kapitel 7 die wesentlichen
Schlussfolgerungen der vorliegenden Ausarbeitung zusammengefasst.

Grundlagen und Bedeutung des Konsistenzgebotes

In Netzindustrien, in denen Entgelte einer Regulierung unterliegen, leistet eine konsisten-
te Entgeltregulierung einen wesentlichen Beitrag zur Schaffung chancengleichen Wett-
bewerbs und zur Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte. Sie ist eine es-
sentielle Voraussetzung dafur, um Anbietern auf allen Wertschdpfungsstufen, und zwar
unabhangig von selber erstellter oder fremd bezogener Leistung, effiziente Geschafts-
modelle zu ermdglichen. Mit dem im Juni 2004 in Kraft getretenen TKG wurde erstmalig
ein Konsistenzgebot in das Gesetz aufgenommen. Die Frage, welche Anforderungen mit
dem Konsistenzgebot konkret an die Entgeltregulierung und damit an die Bundesnetz-
agentur gestellt werden, ist somit von erheblicher Bedeutung. Im Folgenden sollen daher
zunachst der Konsistenzbegriff (Abschnitt 2.1), seine inhaltliche Ausgestaltung, die
zugrunde liegende dkonomische Rationalitdt sowie das Verhéltnis dieser Norm zu ande-
ren entgeltrelevanten Vorschriften diskutiert werden und sodann auf etwaige Wettbe-
werbsverzerrungen und maogliche Zielkonflikte eingegangen werden (Abschnitt 2.2).

Begriff der Konsistenz von EntgeltregulierungsmalRnahmen

Definition

Das Konsistenzgebot ist in § 27 Abs. 2 Satz 1 TKG formuliert: ,Die Regulierungsbehoérde
hat darauf zu achten, dass EntgeltregulierungsmaRhahmen in ihrer Gesamtheit aufein-
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ander abgestimmt sind (Konsistenzgebot)." Die Gesetzesbegriindung gibt als Ziel eine
koordinierte und aufeinander abgestimmte Entscheidungspraxis vor. Damit soll verhin-
dert werden, dass Entscheidungen der Bundesnetzagentur in unterschiedlichen Verfah-
ren, die miteinander in Zusammenhang stehende Fragen zum Gegenstand haben, zu
insgesamt inkonsistenten Resultaten fuhren.

Der Begriff ,Konsistenz* bezieht sich somit ausschliel3lich auf die Entgeltregulierung. Ein
konsistentes Entgeltsystem ist dadurch gekennzeichnet, dass effiziente Geschaftsmodel-
le ermdglicht werden. Im Resultat kann ein effizienter Anbieter auf bzw. innerhalb jeder
Wertschopfungsstufe wirtschaftlich operieren, d.h. eine angemessene Verzinsung des
eingesetzten Kapitals erzielen; dies gilt unabhéngig von der Relation zwischen selbst er-
brachter und zugekaufter Leistung. Konsistente Entgelte filhren dazu, dass Neutralitat
gegeniber den unterschiedlichen Geschaftsmodellen zugrunde liegenden Investitions-
entscheidungen gewabhrleistet ist. Die Wahl des Geschaftmodells folgt mithin ékonomi-
scher Rationalitéat und ergeht nicht aufgrund verzerrter Preise.

Hinsichtlich des sachlichen Umfangs, in dem das Konsistenzgebot Geltung beansprucht,
spricht der Gesetzeswortlaut von EntgeltregulierungsmafRhahmen ,in ihrer Gesamtheit";
hierunter lassen sich samtliche MalRnahmen subsumieren, die im dritten Abschnitt des
Gesetzesteils zur Marktregulierung normiert sind. Demnach bezieht sich das Konsistenz-
gebot unmittelbar auf die Ex-ante-Genehmigung von Entgelten fir nach § 21 TKG aufer-
legte Zugangsleistungen und (ausnahmsweise) genehmigungspflichtige Entgelte fir
Endnutzerleistungen, fir MalRnahmen der Ex-post-Kontrolle von Vorleistungs- und End-
nutzerentgelten, fir Entgelte fur Zugangsleistungen, zu denen Teilnehmernetzbetreiber
nach § 18 TKG verpflichtet wurden und letztlich auch fur die Regulierung von Entgelten,
die Bestandteil eines Standardangebots sind oder bei der Anordnung eines Zugangs
festgelegt werden. Auf die mittelbaren Auswirkungen, die sich mit Blick auch auf unregu-
lierte Entgelte des marktbeherrschenden Unternehmens ergeben kdnnen, wird in den
Abschnitten 4.3 und 5.3.2 eingegangen.

Inhaltliche Abstimmung

Die inhaltliche Abstimmung der Entgeltregulierung zielt auf die Vermeidung regulierungs-
bedingter Wettbewerbsverzerrungen.
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Im Hinblick auf die inhaltliche Abstimmung der Entgeltregulierungsmaf3nahmen, welche
den materiellen Kern des Konsistenzgebots darstellt, sind aufgrund der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift wesentliche Erkenntnisse zu gewinnen. Nach der Begriindung
zum Gesetzentwurf wird mit dem Konsistenzgebot das Ziel verfolgt, ,Wettbewerbsverzer-
rungen etwa durch das Auftreten von Preis-Kosten-Scheren zu vermeiden“.l Die Erwah-
nung von Preis-Kosten-Scheren stellt hierbei ein Beispiel fur einen Missbrauchstatbe-
stand dar, bei dessen Vorliegen eine missbrauchliche Preissetzung vermutet wird.
Daneben sind in § 28 Abs. 2 TKG das Dumping (8§ 28 Abs. 2 Nr. 1) sowie die ungerecht-
fertigte Produktbiindelung (8 28 Abs. 2 Nr. 3) als weitere Vermutungstatbestande fir ei-
nen Behinderungsmissbrauch normiert. Bei allen diesen Tatbestédnden handelt es sich
um potenzielle Wettbewerbsverzerrungen, denen mit der Etablierung des Konsistenzge-
bots und auf diese Weise durch eine gezielte und aufeinander abgestimmte Entgeltregu-
lierung auf Vorleistungs- und Endnutzermarkten wirkungsvoll begegnet werden soll.

Fur die Missbrauchstatbestdnde gibt es jeweils unterschiedliche Tests, anhand derer
Uberpruft werden kann, ob die Gefahr besteht, dass effiziente Anbietertypen vom Markt
verdrangt werden, das Entgeltsystem mithin Inkonsistenzen aufweist. Die inhaltliche Ab-
stimmung der Entgeltregulierungsmaflinahmen umfasst sowohl Konsistenz zwischen Vor-
leistungs- und Endkundenentgelten als auch Konsistenz zwischen unterschiedlichen Vor-
leistungsentgelten.

Zeitliche Abstimmung

Die zeitliche Abstimmung von Entgeltregulierungsmaf3nahmen deutet dem Wortlaut ent-
sprechend auf eine zeitliche Koordinierung der zu treffenden MalRnahmen hin. In diesem
Zusammenhang kommt eine Abstimmung der Laufzeiten von Entgeltgenehmigungen in
Ex-ante-Verfahren in Betracht, welche die Bundesnetzagentur durch entsprechende
Festlegung in der Genehmigung beeinflussen kann. Dies muisste analog fur die Koordi-
nierung von Entgeltentscheidungen im Ex-post-Verfahren gelten.

Ein anderer Aspekt der zeitlichen Abstimmung von RegulierungsmalRnahmen ist der,
dass die Entgeltregulierungspraxis eine Verlasslichkeit tber die Zeit aufweisen muss.

1 BT-Drs. 15/2316, S. 67.
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Hierunter ist zu verstehen, dass spatere Regulierungsentscheidungen nicht friheren
. . . . . 2
Entscheidungen entgegenstehen bzw. diesen die Grundlage entziehen durfen.

Beide Fragen werden in den Abschnitten 4.2 und 5.3.4 mit Blick auf das Verhaltnis zwi-
schen Vorleistungs- und Endkundenentgeltregulierung einerseits sowie das Verhaltnis
verschiedener regulierter Vorleistungsprodukte andererseits erortert.

Verhéaltnis zu den Zielen nach § 2 Il TKG und anderen Normen

Das Konsistenzgebot hat noch eine weitere Dimension, denn es ist zu prifen, ob die je-
weiligen Entgeltregulierungsmaflinahmen in einem angemessenen Verhéltnis zu den Zie-
len nach 8§ 2 Abs. 2 TKG stehen. Als Ziele werden u.a. die Schaffung chancengleichen
Wettbewerbs und die Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Tele-
kommunikation, die Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen sowie die Unterstit-
zung von Innovationen, die Wahrung der Nutzer- und insbesondere der Verbraucherinte-
ressen normiert. Entsprechend dem Wortlaut der Norm sollen die Entgeltregulierungs-
mafnahmen nicht den in 8 2 Abs. 2 TKG benannten Zielen entsprechen, sondern in ei-
nem ,angemessenen Verhaltnis" zu diesen stehen. Dies impliziert eine Abwégung, nach
der das eine oder andere Ziel Vorrang haben kann. Eine solche Abwagung erfolgt im
Rahmen von Regulierungsentscheidungen; hierbei wird geprift, inwiefern die in Rede
stehende MalRnahme zur Erreichung der Regulierungsziele geeignet ist.

Im Hinblick auf die Kompatibilitatsprifung mit den Zielen des § 2 Abs. 2 TKG sind grund-
satzlich zwei Problembereiche vorstellbar. Zum einen kdnnte das Zielsystem als Ganzes
inkompatibel mit einem als konsistent betrachteten Entgeltsystem sein. Diese Méglichkeit
lasst sich jedoch ausschlieRen, da die Entgeltregulierung der Erreichung der Regulie-
rungsziele (z.B. Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs, Forderung effizien-
ter Infrastrukturinvestitionen und Unterstiitzung von Innovationen, Wahrung der Verbrau-
cherinteressen) dient. Die Wettbewerbsentwicklungen belegen, dass die gegenwartige
Konzeption der Regulierung den oben genannten Zielsetzungen parallel gerecht wird
(vgl. hierzu auch Abschnitt 3.2).

Kritisch kdnnte zu beurteilen sein, wenn (potenzielle) Zielkonflikte zwischen den Regulie-
rungszielen auftreten und im Rahmen eines konsistenten Entgeltkonzepts Trade-off-

2 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rah-
menbedingungen, Sondergutachten 43, Baden-Baden 2006, Tz. 181.
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Entscheidungen nach sich ziehen, also etwa wenn langfristige versus kurzfristige Ziele
unterschiedliche Entgeltsysteme bedingen. Im Hinblick auf die GréRe einer zuldssigen
Abweichung des marktiblichen Preises von dem als idealtypisch betrachteten Gleichge-
wichtspreis sind der Auslegung durch die zusétzliche Vorgabe eines angemessenen
Verhéltnisses zu den Regulierungszielen enge Grenzen gesetzt (vgl. hierzu auch die Ab-
schnitte 2.2.2 und 3.4).

In 6konomischer Sicht wird die Konsistenz als ein Zustand verstanden, der Wettbewerber
in die Lage versetzt, im Markt chancengleich Angebote zu platzieren, welche die Wohl-
fahrt erhohen. Damit wird ein definiertes Ziel vorgegeben. Es werden jedoch keine eige-
nen Mal3stdbe benannt, wie dieses Ziel zu erreichen sein soll. Das Konsistenzgebot ent-
halt mithin keine eigenstandigen materiellen MaR3stabe der Entgeltregulierung. Vielmehr
stellt § 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG Klar, dass ein Missbrauch insbesondere etwa dann vorliegt,
wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer
Unternehmen auf einem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise beeintrachtigt,
was regelmafiig mit Inkonsistenzen im Entgeltregime einhergeht. Dies gilt beispielsweise
fur Preis-Kosten-Scheren und sachlich ungerechtfertigte Blindelprodukte, die als Vermu-
tungstatbestande in § 28 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG normiert sind. Darlber hinaus kénnen
auch Preisdifferenzierungen i.S.v. § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG in diesem Zusammen-

hang relevant sein, weil sie diskriminierend sein kénnten.

Das Gebot, EntgeltregulierungsmalBRnahmen aufeinander abzustimmen, ist ein formales
Prinzip. Es gibt vor, dass zwei potenziell einander widersprechende Entgeltregulie-
rungsmalnahmen widerspruchsfrei ausgestaltet werden sollen. Gleichwohl wird nicht
vorgegeben, auf welche Weise und mit welchem Inhalt Zielkonflikte zwischen einzelnen
Entgelten zu lésen waren. Ebenso wenig wird die Frage beantwortet, bei welcher der
miteinander kollidierenden EntgeltregulierungsmaRnahmen Anderungen vorzunehmen
sind. Dem Konsistenzgebot kann indes insofern ein materieller Gehalt zukommen als es
Grenzen fur die Auslegung der Mal3stdbe nach § 28 und § 31 TKG bildet.

Wettbewerbsverzerrungen und potenzielle Zielkonflikte
In § 27 Abs. 2 TKG wurde eine von Unternehmen und Verbanden im Bereich der Tele-

kommunikation erhobene Forderung nach einer in sich stimmigen Entgeltregulierung in
. . . 3
Form eines Konsistenzgebots in das Gesetz aufgenommen. Wettbewerber der Deut-

% vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 67.
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schen Telekom AG haben geltend gemacht, in den vergangenen Jahren Erfahrungen mit
inkonsistenter Entgeltregulierung gemacht zu haben, wodurch Wettbewerbsverzerrungen
entstanden seien. Als Beispiele wurden Preis-Kosten-Scheren sowie fehlende Vorleis-
tungsangebote bei neuen Endkundenprodukten der Deutschen Telekom AG, vor allem
im Bereich breitbandiger Internetzugange genannt.

Mit der Einfuhrung des Konsistenzgebots wurde in erster Linie das Ziel verfolgt, die dar-
gelegten Auswirkungen inkonsistenter Entgeltregulierungsentscheidungen zu vermeiden.
Zum einen ist somit das Gesamtsystem der Entgeltregulierung in sich widerspruchsfrei
zu gestalten. Einzelentscheidungen sind folglich stets mit Riicksicht auf alle anderen Ent-
geltentscheidungen zu fallen. Diese Vorgabe richtet sich an die Bundesnetzagentur ins-
gesamt, die darauf zu achten hat, dass ihre Entgeltregulierungsentscheidungen unter-

einander abgestimmt sind.

Ein konsistentes Entgeltregulierungsregime ist darauf ausgerichtet, alle effizienten Ge-
schaftsmodelle oder Wettbewerbsformen zu unterstitzen. Diese Zielsetzung impliziert,
dass sowohl infrastrukturbasierter Wettbewerb als auch Dienstewettbewerb sich im
Rahmen der Regulierung so wiederfinden mussen, dass hierauf basierende Geschéfts-

modelle ermoglicht werden.

Mogliche Wettbewerbsverzerrungen inkonsistenter Entgeltregulierungsmalinah-
men

Wettbewerbsverzerrungen durch Inkonsistenzen kdnnen insbesondere in Form einer
Preis-Kosten-Schere auftreten. Hierbei kann z.B. das Entgelt fir die Inanspruchnahme
einer Vorleistung hoher sein als der Preis, den die Endkunden fur diese Leistung an das
Unternehmen zahlen, das die Vorleistung an Wettbewerber bereitstellt. Die Wettbe-
werbsmoglichkeiten von neuen Anbietern werden auf diese Weise erheblich beeintrach-
tigt. Um Endkunden zu gewinnen, missen sie eine Leistung unter Kosten anbieten, was

auf Dauer nicht moglich ist.

Weitere Varianten des Konsistenzproblems kdnnen sich ergeben, wenn neue Anbieter
mit verschiedenen Geschaftsmodellen in den Markt kommen und daftr auf unterschiedli-
chen Stufen der Wertschdpfungskette Zugang zu Vorleistungen des Unternehmens mit
betrachtlicher Marktmacht begehren. Ein Beispiel ergibt sich daraus, dass einerseits Un-
ternehmen existieren, die aufgrund des entbiindelten Zugangs zur TAL mit zusétzlichen

Bundesnetzagentur November 2009



2.2.2

14

eigenen Investitionen dem Kunden ein Gesamtangebot unterbreiten. Andererseits gibt es
Anbieter, die ohne eigene Infrastruktur Vorleistungen des Unternehmens mit betréchtli-
cher Marktmacht zu Grof3handelspreisen einkaufen und dazu verwenden, dem Kunden
einzelne Dienstleistungen zu verkaufen. Fur den Erfolg dieser beiden unterschiedlichen
Geschaftsmodelle ist wesentlich, in welchem Verhdltnis das Zugangsentgelt zur TAL zu
dem GroRhandelspreis steht, der dem Resale-Angebot zugrunde liegt. Inkonsistente
Entgelte fihren dazu, dass die Erfolgsaussichten unterschiedlicher Geschéaftsmodelle
beeinflusst werden, wodurch Verzerrungen des Wettbewerbs resultieren. Denkbar sind
ferner Inkonsistenzen zwischen Entgelten fur Leistungen derselben Wertschépfungsstu-
fe.

Inkonsistente Entgeltregulierung fuhrt dazu, dass sich wettbewerbliche Prozesse nicht
ungehindert und friktionslos entfalten kénnen. Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs
ware eingeschrankt, sodass beispielsweise einzelne Geschaftsmodelle nicht realisierbar
waren, Investitionsentscheidungen verzerrt wirden, die Gefahr einer (Re-)Monopoli-
sierung von Markten bestiinde oder bestimmte Geschafts- oder Wettbewerbsmodelle
aufgrund verfélschter Anreize bevorzugt oder gefordert wirden. Letzteres kann gegebe-
nenfalls dazu flhren, dass Marktzutritte neuer Anbieter erfolgen, die nicht in jedem Fall
effizient sind. Zugleich besteht die Gefahr, dass das im Wettbewerb erreichbare Innova-
tionspotenzial nicht realisiert werden kann. Demgegentber stellen konsistent aufeinander
abgestimmte Entgelte eine entscheidende Voraussetzung fur die Koexistenz verschiede-
ner effizienter Geschaftsmodelle dar, auf deren Grundlage am ehesten innovative Ent-
wicklungen auf den unterschiedlichen Wertschopfungsstufen ermdglicht werden, wo-
durch wiederum die dynamische Effizienz gestéarkt wird.

Mdogliche Zielkonflikte

Unbeschadet der grofRen Bedeutung des Konsistenzgebots ist zugleich zu bertcksichti-
gen, dass Zielkonflikte auftreten kdnnen. So kann Konsistenz zum einen in Konflikt mit
der gebotenen Verfahrensgeschwindigkeit treten. Zum zweiten kann die geforderte zeitli-
che Konsistenz Probleme aufwerfen. Durch neue Technologien werden neue Ge-
schaftsmodelle ermdglicht; auf solche Entwicklungen sollte die Regulierungspraxis hin-
reichend flexibel reagieren kdnnen, um die Entwicklung nicht zu retardieren.

Im Einklang mit dem Konsistenzgebot soll Regulierung entlang einer Wertschopfungsket-
te konsistent in dem Sinne sein, dass keine Preis-Kosten- bzw. Kosten-Kosten-Scheren
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entstehen. In der Literatur wird hierzu angemerkt, dass Wertschopfungsketten allgemein
nicht eindeutig definiert sind. Sie bieten lediglich eine Darstellungsform, die sich in Ab-
hangigkeit von dem Zweck der Darstellung unterschiedlich ausgestalten lasst. Des Wei-
teren ergibt sich die Schwierigkeit, dass im Prinzip zwischen verschiedensten Wert-
schopfungsstufen Preis-Kosten-Scheren bzw. Kosten-Kosten-Scheren vorstellbar sind.
Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob es gelingt, alle Kombinationen mit vertretbarem
Aufwand in gleicher Intensitéat zu prufen. Da diese ein bedeutendes Problem darstellen,
besteht das Ziel darin, die wesentlichen Félle zu prifen. Es ist folglich eine optimale,

, . . . 4
nicht eine maximale Konsistenz anzustreben.

Bei Erfullung des Konsistenzgebots wird aus dem Marktgeschehen heraus ein effizientes
Verhaltnis zwischen Infrastruktur- und Dienstewettbewerb erreicht. Denn jeder Anbieter
hat die entsprechenden preislichen Anreize, die der Wertschépfungsstufe entsprechen-
den Investitionen zu tatigen und diese schrittweise aufzustocken, um die nachste Stufe
erreichen zu kénnen. Dies setzt voraus, dass der Kundenzuwachs die Investitionen er-
maglicht. Unter den Voraussetzungen, dass abgestufte Zugangsprodukte verfligbar sind
und das Preisgefuge konsistent ist, besteht folglich ein Anreiz, jeweils soviel zu investie-
ren wie notwendig ist, um auf die nachste hdohere Wertschopfungsstufe zu gelangen
(Konzept der ,ladder of investment®). Eine Verpflichtung, weitere Stufen zu erklimmern,
ist damit jedoch nicht verbunden. Um effiziente Infrastrukturinvestitionen zu fordern, ist
somit ein nach den fir Investitionsentscheidungen relevanten langfristigen Kosten be-
stimmtes konsistentes Entgeltsystem ausreichend.

Ungeachtet dessen kann es Situationen geben, in denen sich die Frage nach dem Ver-
haltnis statischer zu dynamischer Effizienz stellt. So kann beispielsweise eine Abwagung
zwischen ggf. konfligierenden Zielsetzungen erforderlich sein, wenn zur Verhinderung
von Preis-Kosten-Scheren eine Berlcksichtigung wettbewerberspezifischer Mehrkosten
begrindbar ware. Dies konnte zwar der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs
dienen, im Ausnahmefall jedoch zur Untersagung bestimmter TarifsenkungsmalRhahmen
beim marktbeherrschenden Unternehmen und zumindest voriibergehend zu einer Beein-
trachtigung der Nutzerinteressen fihren. Da die Forderung nachhaltig wettbewerbsorien-
tierter Markte jedoch mittel- und langfristig mit positiven Effekten fur die Gesamtwirtschaft
und fur den Nutzen der Verbraucher verbunden ist, dirfte sich der hier skizzierte Zielkon-
flikt in der Regel relativieren. Gleichwohl bliebe es letztlich unvermeidbar, im Zweifelsfall
eine prognostische Abwagung zwischen statischen und dynamischen Effizienzaspekten
vorzunehmen. Danach waren Wohlfahrtsverluste in statischer Hinsicht zu legitimieren,

4 Vgl. Hoffler, F., Konsistenzgebot im neuen TKG: Anforderungen und Zielkonflikte, in: MMR Beilage 6/2005, S. 7f.
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wenn mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden kann, dass diese in
dynamischer Hinsicht tberkompensiert werden. Dieser Aspekt ist im Bereich der Tele-
kommunikation insbesondere aufgrund seiner hohen Innovationsrate von grof3er Bedeu-
tung. Denn die Erfahrungen der vergangenen Jahre haben verdeutlicht, dass die von
Wettbewerb ausgehenden Impulse zur Beschleunigung des technologischen Fortschritts
einen erheblichen Beitrag zur Verbesserung der volkswirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
geleistet haben.

Grundsaétze einer konsistenten Regulierung von Netzzugangsentgelten marktbe-
herrschender Betreiber

Nachfragegerechtes Vorleistungsangebot

Die Grundlage eines konsistenten Entgeltregimes bildet ein nachfragegerechtes Vorleis-
tungsangebot. Denn eine zentrale Grundvoraussetzung fur die Entstehung und Etablie-
rung des Wettbewerbs auf den typischerweise durch ausgepragte Skaleneffekte geprag-
ten Telekommunikationsmarkten ist die Moglichkeit alternativer Anbieter, auf alle Vorleis-
tungen zuriickgreifen zu kénnen, die erforderlich sind, um auf ihrer Grundlage konkur-
renzfahige Angebote offerieren zu kdnnen. Sofern ein solches umfassendes Vorleis-
tungsangebot nicht aus dem Marktgeschehen heraus zur Verfigung steht, sind regulato-
rische Eingriffe im Hinblick auf den Zugang erforderlich, um chancengleichen Wettbe-
werb zu ermdglichen. Nach 8§ 21 TKG kann die Bundesnetzagentur marktbeherrschende
Unternehmen verpflichten, anderen Unternehmen Zugang zu gewdahren einschlief3lich
einer nachfragegerechten Entbiindelung.

Die Uberwiegende Anzahl der Anbieter von Telekommunikationsdiensten im Festnetz
sind unabhéngig von der Wahl des konkreten Geschaftsmodells auf Vorleistungen an-
gewiesen. Das Angebot der Wettbewerber auf den Endkundenmarkten kann somit nur
dann erfolgen, wenn sie die Infrastruktur des dominierenden Anbieters in Anspruch neh-

men konnen. Insofern ist der Zugang zu Vorleistungen unverzichtbar.

Der entblindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ist nach wie vor eine wesentli-
che Vorleistung fiir das Angebot von schmalbandigen Teilnehmeranschliissen und von
DSL-Anschlissen. Diese Entbindelungsform ertffnet den Wettbewerbern die Méglich-
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keit, eine Vielzahl von Telekommunikationsdienstleistungen anzubieten. Der vollsténdig
entbiindelte Zugang zur TAL umfasst die Leitung vom Hauptverteiler bis hin zum Netz-
abschlusspunkt. Sofern die Mdglichkeit des Zugangs zur TAL nicht bestehen wirde,
missten die Konkurrenten ihre Infrastruktur bis zum Endkunden selbst verlegen. So be-
notigen sie ,nur” eigene Infrastruktur bis zum Hauptverteiler.

Line Sharing stellt eine weitere Vorleistung dar, die fir Wettbewerber von Bedeutung ist.
Nachfrager nach Line Sharing versorgen Endkunden mit Breitbandanschlissen, die ihren
Teilnehmeranschluss weiterhin bei der Deutschen Telekom AG haben. Zwar ist der Um-
fang, in dem Wettbewerber auf Line Sharing als Vorprodukt fir Breitbandanschliisse zu-
ruckgreifen, in Deutschland im Vergleich zu anderen europdischen Landern gering.
Gleichwohl ist die Nachfrage seit dem Jahr 2006 deutlich angestiegen.

Eine weitere Vorleistung schlief3t die Licke in der Wertschopfungskette zwischen dem
Anschluss-Weiterverkauf und dem entbiindelten Zugang zur TAL. Hierbei handelt es sich
um die verschiedenen Formen des Bitstrom-Zugangs, bei dem die Leistung ,nach” dem
DSLAM des regulierten Unternehmens abgenommen wird, wodurch weniger eigene
Wertschopfung zur Vervollstandigung des Endkundenprodukts mdéglich ist.

Wahrend die alternativen Anbieter bei Rickgriff auf die TAL fir ein flachendeckendes
Angebot ca. 8.000 Hauptverteiler erschlielRen missen, reicht bei Bitstrom-Zugang die Er-
schlielBung von 73 sog. Breitband-Points-of-Presence, d.h. diese Anbieter benétigen ei-
nen eigenen Breitband-Backbone, aber weniger eigene Infrastruktur als TAL-basierte
Anbieter.

Weitere unverzichtbare Vorleistungen, die der Regulierung unterliegen, stellen Zusam-
menschaltungsleistungen dar. Die Implikationen des Ubergangs in Richtung paketvermit-
telter Netze auf Basis des IP-Protokolls fir das Vorleistungsangebot werden in Abschnitt
6.1.1 erértert.

Entgeltregulierung gem. Mal3stab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung

Die Entgelte fiir Zugangsleistungen — wie z.B. die TAL - sind in der Regel einer Vorabge-
nehmigung unterworfen. Zentraler Kostenmalf3stab des TKG sind die Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung (KeL). Gemal3 § 31 Abs. 2 TKG ergeben sich die KeL aus
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den langfristigen zuséatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem angemes-
senen Zuschlag fur leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, einschlie3lich einer ange-
messenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils fur die
Leistungsbereitstellung notwendig sind. Die Kosten setzen sich somit aus den Einzel-
und Gemeinkosten zusammen. Zu den Einzelkosten gehdren die Kapitalkosten, die aus
den Abschreibungen und der Verzinsung bestehen, sowie die Miet- und Betriebskosten.
Mit den Kapitalkosten werden die Investitionskosten annualisiert. Mit diesem Konzept
wird angestrebt, das Entgelt fir die Leistungen so zu setzen, wie es sich in einem funkti-
onsfahigen Wettbewerbsumfeld einstellen wirde. Damit hat das marktméachtige Unter-
nehmen einen Anreiz, seine Leistungen effizient zu erbringen und bislang unausge-
schopfte Rationalisierungspotentiale zu erschlie3en. Der KeL-Maf3stab ist Uiberdies hin-
reichend flexibel ausgestaltet, um alternative Tarifstrukturen zu ermdglichen.

Auf Basis der langfristigen Zusatzkosten ermittelte KeL sind zum einen nicht kurzfristig
auf niedrige Grenzkosten fixiert. Zum anderen erméglicht die Kapitalbewertung die Be-
ricksichtigung von Risiken. Bei der Festlegung der angemessenen Verzinsung des Kapi-
tals berticksichtigt die Bundesnetzagentur nach 8 31 Abs. 4 TKG die Kapitalstruktur des
regulierten Unternehmens, Verhéltnisse auf Kapitalmarkten sowie die Bewertung des re-
gulierten Unternehmens auf diesen Méarkten, die Erfordernisse hinsichtlich der Rendite
fur das eingesetzte Eigenkapital und die langfristige Stabilitat der wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen, auch im Hinblick auf die Wettbewerbssituation auf den Telekommuni-

kationsmarkten.

Vorleistungsentgelte, die auf der Basis der langfristigen Zusatzkosten bestimmt werden,
erfullen weitere Bedingungen. Sie stellen die konkurrierenden Anbieter bei wesentlichen
Zugangsprodukten vom Kostenniveau her in etwa mit dem integrierten Netzbetreiber
gleich, indem sie ihn Uber das Konzept der langfristigen Zusatzkosten an den Grof3en-
und Verbundvorteilen des regulierten Unternehmens partizipieren lassen. Sie setzen fer-
ner Anreize beim Netzbetreiber, seine Kosten niedrig zu halten. Allen Wettbewerbern
werden damit im Verhéltnis zum ehemaligen Monopolisten gleiche Wettbewerbsméglich-
keiten auf den nachgelagerten Wertschopfungsstufen bis hin zum Endprodukt gegeben.

Die auf Grundlage der KelL ermittelten Vorleistungsentgelte setzen zudem optimale In-
vestitionsanreize. Zu hohe Entgelte wirden Investitionen begunstigen, die keinen Effi-
zienzzuwachs fir die Gesamtwirtschaft bewirken. Sind die Entgelte dagegen zu niedrig,
bleibt die Investitionstatigkeit hinter dem gesamtwirtschaftlich effizienten Niveau zurick.
Die optimale Bestimmung der Vorleistungsentgelte ist folglich von zentraler Bedeutung,
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um eine ausgewogene Balance zwischen Infrastruktur- und Dienstewettbewerb zu errei-
chen und die ,richtigen“ Anreize fur einen effizienten Netzausbau und Innovation zu set-

zen.

Wettbewerber, die Uber keine eigene oder keine vollstandige Netzinfrastruktur verfigen,
erhalten im Wege der Regulierung Zugangsrechte auf die dominierende, nicht replizier-
bare Netzinfrastruktur, wobei ein kostenaorientierter Preis flr diese Leistung festzulegen
ist. Denn diese Vorleistungsentgelte entscheiden dartiber, ob die richtigen Investitionsan-
reize bestehen. Dabei lehren die Erfahrungen der Vergangenheit, dass inshesondere das
Entgelt fur die TAL einen zentralen Parameter bei der Forderung sowohl des intramoda-
len als auch des intermodalen Wettbewerbs darstellt. Die Zugangsregulierung erfolgt auf
Basis der KeL. Mit dem Instrument der langfristigen effizienten Kosten als Entgeltmaf3-
stab wird ein Wettbewerbspreis simuliert.

Bislang wurden durch die Entscheidungen der Bundesnetzagentur die erforderlichen
Voraussetzungen fur komplementéare Investitionen der Wettbewerber sowohl auf nachge-
lagerten Wertschdpfungsstufen geschaffen als auch die ,richtigen® Preissignale fir Inves-
titionsentscheidungen im Hinblick auf alternative Infrastrukturen zu denen der Deutschen
Telekom AG gesetzt. Diese Einschatzung wird durch die Erfahrungen der letzten elf Jah-
re bestatigt, in denen aufgrund der Implementierung vielféaltiger Netzzugangsoptionen ei-
ne rege Investitionstatigkeit sowohl der neu in den Markt getretenen Unternehmen als
auch der Deutschen Telekom AG zu beobachten war. Die Regulierung des entbiindelten
Zugangs zur TAL auf Basis von Wiederbeschaffungswerten fiihrte dazu, dass Wettbe-
werber zwischenzeitlich ca. 3800 Hauptverteiler-Standorte erschlossen haben und relativ
umfassend in eigene Kern- und Konzentratornetze investiert haben und weiter investie-
ren. Damit sind sie in der Lage, etwa drei Viertel der Bevolkerung Deutschlands alternati-
ve Komplettangebote ,aus einer Hand" zu offerieren. Des weiteren haben die Kabelnetz-
betreiber ihre Netze durch Investitionen in die Rickkanalfahigkeit aufgeriistet, so dass
Wettbewerb zwischen verschiedenen Plattformen (intermodal) entsteht. Darliber hinaus
hat eine Reihe von Verbindungsnetzbetreibern vor dem Hintergrund der Zusammen-
schaltungsregelungen sukzessive ein flachendeckendes Verbindungsnetz errichtet.

Zugleich ist das Innovationspotenzial im Hinblick auf kommunikations- und informations-
technische Anwendungen realisiert worden. Technische Entwicklungen und Neuerungen
haben das Angebot von Telekommunikationsdiensten auf Basis immer héherer Band-
breiten ermdglicht. Den Verbrauchern stehen somit eine Vielzahl innovativer Dienste, wie
z.B Video on Demand, Videotelefonie, IPTV und weitere konvergente Produkte zur Vefi-
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gung. Innovationen haben sich ferner im Bereich der Vertragsgestaltungen ergeben; der
Trend in Richtung von Bindelangeboten kommt dem Bedurfnis der Verbraucher nach
Kostenbegrenzung entgegen. Bestimmte Geschéftsfelder, wie die Onlinebranche, sind
erst aufgrund der Innovationen im Telekommunikationsmarkt ermdglicht worden. In die-
sem Zusammenhang sind z.B. Geschéaftsmodelle wie eBay, Amazon, Skype oder Stu-

diVz zu nennen.

Im Hinblick auf die Investitionstatigkeit der Wettbewerber wie auch des marktbeherr-
schenden Unternehmens setzt der KeL-Mal3stab folglich zum einen adaquate Anreize
und bietet zum anderen hinreichende Handlungsspielrdume. Der Bundesnetzagentur ist
es insbesondere in der Anwendung der Regulierungsinstrumente daher maoglich, auf sich
wandelnde Bedingungen und neue Herausforderungen angemessen zu reagieren. Diese
Einschétzung steht auch in Einklang mit den von der Bundesregierung im Rahmen ihrer
Breitbandstrategie getroffenen Aussagen. Die Bundesregierung stellt diesbeziiglich fest,
dass der bestehende Rechtsrahmen eine hinreichende Flexibilitat aufweist, um die ge-
planten Investitionen und den Aufbau neuer Breitbandinfrastrukturen zu unterstutzen.
Zudem biete der geltende Rechtsrahmen alle Mdglichkeiten einer wachstums- und inno-

vationsorientierten Regulierung.

Methodenkonsistenz

Die KeL kénnen gemal TKG Uber unterschiedliche Methoden ermittelt werden. Im Hin-
blick auf die Umsetzung des Konsistenzgebots wurde von der Monopolkommission vor-
geschlagen, eine sogenannte Methodenkonsistenz anzustreben. Dies wirde implizieren,
Vorleistungs- und Endkundenentgelte nach demselben Verfahren (Einzel- oder Price-
Cap-Regulierung) zu regulieren. Daruiber hinaus sollten die Entgelte fir Vorleistungen
der unterschiedlichen Geschaftsmodelle nicht nach unterschiedlichen Methoden ermittelt
werden. Die KeL sollten demzufolge nicht in einem Fall auf der Grundlage analytischer
Kostenmodelle, in einem anderen Fall hingegen auf Basis von Vergleichsmarktuntersu-

chungen ermittelt werden.

Im Rahmen der Novellierung des TKG wurden die Methoden der Entgeltregulierung diffe-
renzierter als zuvor ausgestaltet. Kostennachweise werden grundsatzlich nur fur die Ex-
ante-Regulierung vorgeschrieben (88 33, 35 Abs. 1 TKG); sie kodnnen allerdings auch
dort durch Vergleichsmarktuntersuchungen und/oder analytische Kostenmodelle ergénzt
oder auch ersetzt werden. Diese Wahlmaoglichkeiten tragen dem in der Regulierungspra-
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xis anzutreffenden Problem nicht verwertbarer Kostenunterlagen Rechnung. Fir die Ex-
post-Regulierung schreibt § 38 Abs. 2 S. 3 TKG ausdriicklich die Vergleichsmarktbe-
trachtung als Regel vor. Ein Vorgehen nach § 33 TKG, d.h. im Wege der Anforderung
von Kostennachweisen, ist der Bundesnetzagentur ausnahmsweise gestattet. Diese Dif-
ferenzierung der Maf3stabe und Methoden soll im Ex-post-Bereich eine Analogie zu der
Vorgehensweise in der wettbewerbsrechtlichen Praxis nach GWB herstellen. Damit wird
den wettbewerblichen Entwicklungen insbesondere im Bereich der Endkundenmarkte
Rechnung getragen. Schon insofern wére eine solche vollstdndige Methodenkonsistenz
fraglich.

Die Bundesregierung hat in ihrer Stellungnahme zum Tatigkeitsbericht der Bundesnetz-
agentur 2004/2005 und zum entsprechenden Sondergutachten der Monopolkommission
zwar den Ausfuihrungen der Monopolkommission zur Methodenkonsistenz grundsétzlich
zugestimmt, weist jedoch zugleich explizit auf die in der Praxis zu erwartenden erhebli-
chen Probleme hin, die mit einer konsequenten Umsetzung der Vorstellungen der Mono-
polkommission verbunden waren. Daher misse auch nach der Praktikabilitat der Vor-
schlage gefragt werden. Die gesetzlichen Regulierungsziele seien im Rahmen dieser
Abwéagung ebenso zu beriicksichtigen wie die Anforderungen nach Verlasslichkeit und
Berechenbarkeit der zu treffenden Entscheidungen.5

Die Bundesnetzagentur wird an ihrer bisherigen Vorgehensweise festhalten, eine Pri-
fung genehmigungspflichtiger Entgelte auf der Grundlage einer Vergleichsmarktbetrach-
tung oder eines Kostenmodells vorzunehmen, sofern die vorliegenden Kosteninformatio-
nen nicht ausreichen. Denn diese Mdglichkeit ist durch § 35 Abs. 1 S. 2 TKG ausdriick-
lich er6ffnet. Damit hat der TKG-Gesetzgeber selbst dem Umstand Rechnung getragen,
dass aus Grunden der Planungssicherheit Entgeltgenehmigungen auch dann moglich
sein sollen, wenn sich die KeL nicht aus den vorgelegten Kostenunterlagen ableiten las-
sen und alternative Ermittlungsmdglichkeiten bestehen. Soweit es andere Mdglichkeiten
gibt, um die KeL zu ermitteln, wéare es schlief3lich nicht nur unverhaltnismafig, sondern
wirde den Regulierungszielen des § 2 TKG auch diametral zuwider laufen, die beantrag-

° Stellungnahme der Bundesregierung zum Tatigkeitsbericht 2004/2005 der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen und zu den Sondergutachten der Monopolkommission ,Wettbewerbsent-
wicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingungen” sowie ,Wettbewerbsentwick-
lung bei der Post 2005: Beharren auf alten Privilegien®, S. 6.
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te Genehmigung nicht zumindest teilweise zu erteilen. Entscheidend ist der anzulegen-
de Mal3stab, nach dem sich die angewandte Ermittlungsmethode zu richten hat.

4, Konsistente Regulierung des Verhaltnisses von Vorleistungs- und Endkundenent-
gelten

Nachdem in den Kapiteln 2 und 3 die Grundlagen einer konsistenten Entgeltregulierung
dargestellt worden sind, sollen nachfolgend diejenigen Aspekte einer differenzierteren
Betrachtung unterzogen werden, die sich in der Praxis als diskussionswiirdig erwiesen
haben. Dabei wird in Kapitel 4 zun&chst auf das Verhaltnis von Vorleistungs- und End-
kundenentgelten abgestellt, wahrend in Kapitel 5 der Fokus auf dem Verhaltnis unter-
schiedlicher Vorleistungsentgelte liegt.

In Abschnitt 4.1 wird die Nachbildbarkeit der Tarife des marktbeherrschenden Unterneh-
mens durch effiziente Wettbewerber thematisiert, die als wesentlicher Bestandteil der in-
haltlichen Abstimmung von Entgeltregulierungsmal3nahmen zu werten ist — zumindest
soweit neben der Vorleistungs- auch die entsprechenden Endkundenentgelte noch der
sektorspezifischen Regulierung unterliegen. Dabei werden zunéchst die zentralen Er-
gebnisse der bereits im November 2007 verdffentlichten Hinweise zu Preis-Kosten-
Scheren dargelegt (Abschnitt 4.1.1), bevor hieran anschlie3end auch am Beispiel der IP-
Bitstrom-Entscheidung die Ermittlung (spezifischer) Kosten effizienter Wettbewerber be-
handelt wird (Abschnitt 4.1.2). Sodann wird die Frage nach dem Erfordernis einer markt-
beherrschenden Stellung auf der Endkundenseite aufgegriffen (Abschnitt 4.1.3) sowie die
Bedeutung der EuG-Entscheidung vom Friihjahr 2008 im DTAG-Fall erdrtert (Abschnitt
4.1.4). Schlief3lich werden anhand der Entscheidung im Fall T-VPN Rheinland-Pfalz eini-
ge der streitig gestellten Positionen von grundlegender Bedeutung erlautert (Abschnitt
4.1.5).

In den Abschnitten 4.2 und 4.3 werden hierauf aufbauend einige Aspekte adressiert, die
bislang (noch) nicht so sehr im Fokus der Diskussion standen, die aber kinftig an Bedeu-
tung gewinnen konnten. Hierzu z&ahlt neben der in 8 27 Abs. 2 TKG explizit verankerten
zeitlichen Abstimmung von Vorleistungs- und Endkundenangeboten (Abschnitt 4.2) auch

6
Vgl. Beschluss BK 4b-07-001/E 19.01.07 vom 30.03.2007 wegen Genehmigung von monatlichen Entgelten fir die
Uberlassung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung, S. 16.
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die Frage nach dem Verhdltnis von Eingriffen auf Vorleistungs- und Endkundenebene
(Abschnitt 4.3).

Nachbildbarkeit durch effiziente Wettbewerber / inhaltliche Abstimmung

Zu den zentralen Aspekten einer konsistenten Entgeltregulierung gehért es, das Verhalt-
nis zwischen Vorleistungs- und Endkundenentgelten so zu gestalten, dass die Nachbild-
barkeit der Tarife des marktbeherrschenden Unternehmens durch effiziente Wettbewer-
ber gewahrleistet ist. Unter der Voraussetzung, dass alternative Anbieter Zugang zu den
relevanten Vorleistungsprodukten haben, ist dies grundséatzlich dann sichergestellt, wenn
die Spanne zwischen dem Entgelt, das der Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunika-
tionsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfugt, Wettbewerbern fir eine Zu-
gangsleistung in Rechnung stellt, und dem entsprechenden Endnutzerentgelt ausreicht,
um einem effizienten Unternehmen die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des
eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt zu ermoglichen. Unter dieser Bedingung
namlich ware der Vermutungstatbestand des 8§28 Abs. 2 Nr.2 TKG (Preis-Kosten-
Schere) fur eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung i.S.d. § 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG nicht
erfullt. In diesem Fall ist grundsatzlich auch davon auszugehen, dass es sich um ein
konsistentes  Verhéltnis von Vorleistungs- und Endkundenentgelten gemaf
§ 27 Abs. 2 TKG handelt und insoweit auch ein angemessenes Verhaltnis zu den Zielen
des § 2 Abs. 2 TKG gewabhrt ist.

Vor dem Hintergrund der sich mit Blick auf eine Konkretisierung dieser Bestimmung er-
gebenen Fragestellungen ist die Bundesnetzagentur friihzeitig in einen Dialog mit Vertre-
tern aus Wirtschaft und Wissenschaft getreten, um ein maglichst hohes Maf3 an Transpa-
renz und Planungssicherheit zu gewahrleisten. So sind einige der hiermit verbundenen
zentralen Aspekte bereits auf einem am 29. November 2004 zum Thema ,Konsistenzge-
bot und Entgeltregulierung* durchgefihrten Workshop diskutiert worden. Die Ergebnisse
der Veranstaltung sind am 13. Juni 2005 als Beilage zur Zeitschrift ,MultiMedia und
Recht* (Ausgabe 6/2005) veroffentlicht worden.

In einem néachsten Schritt hat die Behérde im August 2005 Hinweise zu Fragen der
»sachlich ungerechtfertigten Bindelung” i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG veroffentlicht.” So-

! Mitteilung 196 im Amtsblatt 15/2005 vom 10. August 2005 und auf der Internetseite der Bundesnetzagentur unter
http://www.bundesnetzagentur.de/enid/831d30736de5aaaf2ba33691475c87dc,0/Konsistenzgebot/Sachlich_ungerech

tfertigte Buendelung 35x.html
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dann wurde auf der Grundlage der bisherigen praktischen Erfahrungen im Dezem-
ber 2006 eine Ausarbeitung zu Preis-Kosten-Scheren i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG erar-
beitet und - mit konkreten Fragestellungen versehen - zur Diskussion gestellt.8 Auf dieser
Grundlage sind erlauternde Erganzungen in die Ausfiihrungen eingearbeitet worden. Die
Endfassung der Hinweise ist im November 2007 verdffentlicht Worden.9

Kernpunkte im Hinblick auf die Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Tests

Ziel der im November 2007 verdffentlichten Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren war es,
einen Beitrag zur Herstellung eines gemeinsamen Verstandnisses der zugrunde liegen-
den Problematik zu leisten sowie Leitlinien fur die Anwendung von Preis-Kosten-
Scheren-Tests darzulegen.

Die Kernaussagen der Hinweise lassen sich wie folgt zusammenfassen:

- Bei der Auslegung von § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG, wonach ein Missbrauch zu vermuten
ist, wenn die Spanne zwischen dem Entgelt, das der Marktbeherrscher Wettbewer-
bern flr eine Zugangsleistung in Rechnung stellt, und dem entsprechenden End-
nutzerentgelt nicht ausreicht, um einem effizienten Unternehmen die Erzielung ei-
ner angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt
zu ermdglichen, ist grundsatzlich auf einen effizienten Wettbewerber abzustellen.10

- Eine Bewertung der unterschiedlichen am Markt beobachtbaren Geschaftsmodelle
erfolgt nicht durch die Bundesnetzagentur, sondern durch den Wettbewerb, der ei-
ne Differenzierung zwischen erfolgreichen und weniger erfolgreichen Geschéfts-
modellen herbeifiihrt. Insofern ist der Begriff des ,effizienten Wettbewerbers" nicht
im Sinne eines effizienten Geschaftsmodells auszulegen.

8 Mitteilung 441 im Amtsblatt 24/2006 vom 20. Dezember 2006

° Die Auswertung der Anhérung und die Endfassung der Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren i.S.d. § 28 Abs. 2

Nr. 2 TKG sind als Mitteilung 940 im Amtsblatt 22 vom 14.November 2007 sowie auf der Website der Bundesnetz-
agentur veroffentlicht worden unter
http://www.bundesnetzagentur.de/enid/835de41e70bb3b559a01dddflee6f2b4,0/Konsistenzgebot/Preis-Kosten-

Scheren_4at.html.

10 Dies wird auch von der Deutschen Telekom AG konzediert, deren Prozessbevollmachtigte im Verfahren 21 K
568/08 (T-VPN Rheinland-Pfalz) mit Schriftsatz vom 30. Juli 2008 auf S. 26 ausfihren: ,Auch im Rahmen des § 28
Abs. 2 Nr. 2 TKG ist nicht die Situation der Klagerin [T-Systems Business Services GmbH], sondern die eines effizien-
ten Wettbewerbers malf3geblich. Danach ist entscheidend, ob diesem effizienten Wettbewerber die Erzielung einer
angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt mdglich ist. Dies muss ausgehend
von den betriebswirtschaftlichen Verhéltnissen des Wettbewerbers, nicht hingegen der Klagerin ermittelt werden.”
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Mit Blick auf die Zielsetzung der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs und
der Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte, auch in der Flache, ist
eine Preissetzung dann nicht zuldssig, wenn effiziente Wettbewerber auf dieser
Grundlage nur punktuell in der Lage wéaren, eine Marge zu realisieren, die eine an-
gemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermoglicht. Das bedeutet aller-
dings nicht, dass die Nachbildbarkeit der Entgelte des marktbeherrschenden Un-
ternehmens fir jedes einzelne Geschéaftsmodell flachendeckend zu gewéhrleisten
ist, sondern lediglich, dass effiziente Wettbewerber — auf Basis verschiedener Zu-
gangsleistungen — in ihrer Summe in der Lage sein mussen, bundesweit mit dem

marktbeherrschenden Betreiber zu konkurrieren.

Da die von neuen Anbietern verlangten Endkundenpreise in hohem Malie von de-
nen des marktbeherrschenden Unternehmens abhdngen und insoweit bei den
Wettbewerbern Unsicherheit ber die Beziehung zwischen Preisen und zugrunde
liegenden Kosten besteht, ist es auf3erst schwierig, aus einem Vergleich mit Wett-
bewerberangeboten auf dem gleichen Markt belastbare Schlussfolgerungen im
Hinblick auf Fragen der Kostendeckung bzw. Preis-Kosten-Scheren und mithin der
Missbrauchlichkeit von Tarifmanahmen des etablierten Betreibers zu ziehen.

Die Frage, ob Preis-Kosten-Scheren-Tests auf einzelne Méarkte beschrankt oder
auch auf marktibergreifende Tarife angewandt werden sollten, kann nicht pau-
schal, sondern nur unter Berlcksichtigung der tatsachlichen aktuellen Wettbe-
werbsverhéaltnisse beantwortet werden. Denn in diesem Zusammenhang kommt
dem als Referenz heranzuziehenden effizienten Wettbewerbsunternehmen eine
zentrale Bedeutung zu. Da die zentrale Frage hinter der Prifung von Preis-Kosten-
Scheren in der Nachbildbarkeit bestimmter Tarife durch effiziente Wettbewerber zu
sehen ist, richtet sich auch der Ankniipfungspunkt von Preis-Kosten-Scheren-Tests
im Wesentlichen nach den relevanten Geschaftsmodellen effizienter Wettbewerber.

Mit Blick auf Bundelprodukte, die sowohl regulierte als auch unregulierte Leistun-
gen umfassen, ist zunachst zu untersuchen, in welcher Weise eine Marktmacht-

™ Diese Auffassung ist zwischenzeitlich auch vom Bundeskartellamt bestatigt worden, dessen Stellungnahme vom
24. Januar 2008 im Rahmen der Beschlussfassung im Fall T-VPN Kommunen Rheinland-Pfalz u.a. folgende Ausfih-
rungen enthdlt: ,Auch nach Ansicht der Beschlussabteilung konnte das Vergleichsmarktprinzip im vorliegenden
Fall nicht herangezogen werden, da ein hierfir geeigneter vergleichbarer, dem Wettbewerb gedffneter Markt
wohl nicht ersichtlich ist. Klarzustellen ist allerdings, dass jedenfalls aus kartellrechtlicher Sicht als Vergleichs-
maf3stab ohnehin kein Wettbewerberangebot desselben betroffenen Marktes in Betracht kommt, sondern nur
von einem anderen (in der Regel rAumlichen) Markt (im vorliegenden Fall also einem auslandischen Markt).”
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Ubertragung bzw. -festigung stattfinden kt)nnte.12 Dabei ist zu prifen, ob es effi-
zienten Wettbewerbern des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht mdoglich
ist, das Bindelprodukt zu vergleichbaren Konditionen anzubieten. Diese Bestim-
mung zielt eindeutig auch auf die preisliche Nachbildbarkeit von Bindelangeboten.

4.1.2 Prazisierungen bzgl. der Ermittlung der (spezifischen) Kosten effizienter Wettbe-
werber

Die Anhérung der Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren hat gezeigt, dass im Markt erhebli-
cher Diskussionsbedarf hinsichtlich der Frage gesehen wurde, wie die Behodrde den Beg-
riff des ,effizienten Wettbewerbers® verstehe und wie sie dessen Kosten ermitteln wolle.
Aus diesem Grund sind in die Endfassung des Grundsatzpapiers Erldauterungen aufge-
nommen worden, die verdeutlicht haben, dass effiziente Wettbewerber Endkundenange-
bote des Marktbeherrschers nicht im Rahmen jedes Geschéftsmodells bzw. auf Basis je-
der Vorleistung flachendeckend nachbilden kdnnen mussen. Bei der Anwendung eines
Preis-Kosten-Scheren-Tests sollte daher nicht zwangslaufig eine bundesweite Téatigkeit
unterstellt werden, sondern eine Bericksichtigung marktspezifischer Gegebenheiten
stattfinden. Das bedeutet allerdings auch nicht, dass stets nur die bereits de facto reali-
sierten Geschaftsplane konkreter Wettbewerbsunternehmen als Referenz heranzuziehen
sind. Denn dann koénnte es fir den Fall, dass — hieraus abgeleitet — der Preis-Kosten-
Scheren-Prifung relativ restriktive Annahmen zugrunde gelegt wirden, zu Zirkelschlis-
sen kommen. Gleichwonhl sollten sich in der Kalkulation mit Blick auf die gesetzlich ver-
ankerte Effizienzbetrachtung durchaus Erkenntnisse dariber niederschlagen, welche
Schwellenwerte beispielsweise in Bezug auf Kundenzahlen, Marktanteile und/oder Ver-
kehrsvolumina zu erreichen sind, um bestimmte Infrastrukturelemente wirtschaftlich er-

richten bzw. betreiben zu konnen.

In diesem Zusammenhang forderten einige Marktteilnehmer mit Blick auf die Operationa-
lisierbarkeit dieses Ansatzes von der Behdrde eine eigenstandige regulatorisch-
normative Festlegung des effizienten Wettbewerbers. Hierzu war jedoch festzustellen,
dass der Versuch, den Begriff des ,effizienten* Unternehmens allgemeinguiltig zu definie-
ren, nicht zuletzt in Anbetracht der hohen technologischen Dynamik des Telekommunika-
tionssektors erhebliche Fragen aufwerfen wirde. Insoweit erscheint es problematisch,
regulatorisch eine verallgemeinerbare Bestimmung des effizienten Unternehmens mit all
seinen kommerziellen Charakteristika (z.B. Grof3e des Netzes, Anzahl der Kunden) vor-

12
Vgl. hierzu auch ERG (09) 07 ,Report on the discussion of the application of margin squeeze tests to bundles".
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zunehmen. Zwar wird die Auffassung geteilt, dass die erforderliche Effizienz unabhéngig
von unternehmensindividuellen Gegebenheiten zu ermitteln ist. Gleichwohl sollte dies
nicht ohne Bezugnahme auf reale Marktgegebenheiten geschehen, da diese am ehesten
tats&chlich realisierbare Effizienzzustande von Wettbewerbsunternehmen widerspiegeln.

Vor diesem Hintergrund spricht vieles dafur, normative Festlegungen auf den absehba-
ren Zeitraum zu beschréanken, da auf diese Weise am ehesten zu gewabhrleisten ist, dass
die aktuelle Wettbewerbssituation sowie deren zu erwartende Entwicklungen angemes-
sen Berucksichtigung finden. Soweit bei einer Entscheidung etwa eine Pramisse hinsicht-
lich des anzusetzenden Grades des Infrastrukturausbaus bendétigt wird, bedeutet dies,
dass es weniger darauf ankommt, was ein effizienter Wettbewerber ggf. langfristig errei-
chen kann, sondern vielmehr darauf abzustellen ist, welche Investitionen von einem effi-
zienten Unternehmen im absehbaren bzw. relevanten Zeitraum realistischerweise zu er-
warten sind. Wenn etwa eine ErschlieBung samtlicher Anschlussbereiche zwar perspek-
tivisch denkbar und ggf. - unter bestimmten Rahmenbedingungen - auch wirtschaftlich
ist, in der vorhersehbaren Zeit jedoch auch unter Effizienzgesichtspunkten nicht realisier-
bar erscheint, sollte Letzteres bei den in Ansatz zu bringenden Parametern bericksichtigt

werden.

Im Rahmen der hier skizzierten Mdglichkeiten erscheint es grundséatzlich sachgerecht,
zum einen die ggf. regional variierende Inanspruchnahme von Vorleistungen, zum ande-
ren die zunehmend unterschiedlichen technischen Méglichkeiten der Produkterstellung
zu bertcksichtigen, sofern dies die Operationalisierbarkeit der Prifung nicht in Frage
stellt.

Eine wesentliche Voraussetzung fir die Beriicksichtigung spezifischer Kosten effizienter
Wettbewerber ist das Vorliegen einer hinreichend validen Datenbasis. Aus diesem Grund
hat die Behorde etwa im Rahmen der im Frihjahr 2008 ergangenen Entscheidung tber
die Entgelte fir den IP-Bitstrom-Zugang eine umfangreiche Marktdatenabfrage durchge-
fuhrt. Entsprechende Daten wurden z.B. fiir die Ermittlung folgender Parameter benétigt:
durchschnittliche Kundenverweildauer, durchschnittliches Telefonieverhalten (Wenig-
und Vieltelefonierer), durchschnittliche Nutzungsdauern bestimmter Leistungen, Gewich-
tung verschiedener Bandbreiteklassen bei DSL-Anschlissen, Kosten eines IP Bitstrom-
Nachfragers fur den Transport durch das IP Backbone Netz sowie die durchschnittliche
Quadratmeterzahl von Wettbewerbern in Kollokationsraumen.
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Daruber hinaus bildeten die erhobenen Daten auch die Grundlage fur die bei einem effi-
Zienten Wettbewerber zu unterstellende (durchschnittliche) Anzahl von DSL-Kunden so-
wie die (durchschnittlich) zu realisierende Anzahl erschlossener HVt-Standorte. Die
Durchschnittsbildung bezieht sich bei diesen Parametern, bei denen eine hohe Dynamik
zu beobachten ist, jeweils auf den in Rede stehenden Genehmigungszeitraum. Insoweit
ist mit diesem Ansatz eine zukunftsgerichtete Betrachtung implementiert worden. Dabei
ist zwar einerseits im Sinne steigender Effizienzanforderungen die zu erwartende Wett-
bewerbsentwicklung antizipativ in die Berechnungen eingeflossen. Andererseits ist die
Approximation effizienter Wettbewerberkosten auf Grundlage der tatsachlichen Markt-
verhaltnisse erfolgt, sodass etwaige Verzerrungen infolge fehlerhafter normativer Festle-

gungen der Behdrde minimiert wurden.

Berticksichtigung von verschiedenen Vertragsvarianten fur Vorleistungsentgelte im Rah-
men von PKS-Tests

Wenn verschiedene Vertragsvarianten fur Vorleistungsentgelte vorliegen, stellen sich im
Rahmen der Preis-Kosten-Scheren-Prifung spezifische Fragestellungen. Im Rahmen der
Preis-Kosten-Scheren-Prifung kann das Problem auftauchen, dass es fur ein Vorleis-
tungsprodukt zwei oder mehr Vorleistungsentgelte geben kann, die sich durch die Hohe
des Ubernommenen Risikos vor allem durch unterschiedliche Laufzeiten von Vertradgen
unterscheiden, diese Vorleistungsentgelte aber mit nur einem (gewichteten) Endkunden-
preis verglichen werden mussen. Grundsatzlich bestehen die Optionen, bei der Preis-
Kosten-Scheren-Prifung das niedrigere Vorleistungsentgelt, das hdhere Vorleistungs-
entgelt oder einen Wert dazwischen anzusetzen.

Wirde das niedrigere Vorleistungsentgelt, d.h. das mit der langeren Vertragsdauer und
daher auch mit dem héheren durch den Nachfrager Gibernommenen Risiko, beim Preis-
Kosten-Scheren-Test angesetzt werden, kénnte sich falschlicherweise durch den grof3-
zligigeren PrufmalRstab fiir ein effizientes Unternehmen, das sich flir die Variante einer
kurzeren Vertragslaufzeit und damit einem niedrigeren tbernommenen Risiko entschei-
det, gof. die Gefahr ergeben, keine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals
auf dem Endnutzermarkt erzielen zu kénnen. Es wiirde fir dieses hoéhere Entgelt eine
Preis-Kosten-Schere vorliegen. Die Unternehmen waren damit aufgrund regulatorischer
Entscheidungen gezwungen, wenn sie fir das Produkt eine angemessene Verzinsung
erzielen wollen, die langere Vertragslaufzeit zu wahlen. Dies betrifft unter bestimmten
Annahmen auch diensteorientierte Anbieter, vor allem aber infrastrukturorientierte Wett-
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bewerber haben ggf. einen Anreiz, die kirzere Vertragslaufzeit zu wahlen, um kurzfristig

bzw. sukzessive selbst investieren zu kdnnen.

Wirde hingegen das hohere Vorleistungsentgelt fir die Preis-Kosten-Scheren-
Berechnung angesetzt werden, wére ggf. das marktbeherrschende Unternehmen be-
nachteiligt, da Wettbewerber, die sich fur die risikoreichere Variante entscheiden — bei
sonst gleicher Kalkulation der eigenen Wertschépfung wie das marktbeherrschende Un-
ternehmen - das entsprechende Endkundenprodukt zu einem niedrigeren Preis anbieten
koénnten als das durch den PKS-Test gebundene regulierte Unternehmen. Dies dirfte die

Investitionsanreize des marktbeherrschenden Unternehmens senken.

Vor diesem Hintergrund ist es erforderlich, einen Ansatz zu finden, mit Hilfe dessen die
beiden beschriebenen unerwiinschten Effekte bestmdglich vermieden werden. Dabei er-
scheint es sachgerecht, das im Rahmen einer derartigen Preis-Kosten-Scheren-Priifung
anzusetzende Vorleistungsentgelt an dem tatsachlich im Markt zu beobachtenden Ver-
halten zu orientieren. In diesem Sinne ist flr einen effizienten Wettbewerber eine Form
der Risikobeteiligung zu unterstellen, die die jeweils relevanten Marktgegebenheiten an-
gemessen reflektiert. Konkret bedeutet dies, dass schliel3lich keine digitale Entscheidung
fur die Zugrundelegung einer der beiden Tarifoptionen zu treffen ist - zumal in der Reali-
tat auch noch weitere Preis-Laufzeit-Konstellationen zwischen den hier beschriebenen
extremen gewahlt werden konnen -, sondern dass auch eine Mischung der in Betracht
kommenden Entgelte zur Anwendung kommen kann. Bei dieser Herangehensweise wird
nicht abstrakt ein bestimmtes Maf} an Risiko(beteiligung) eines effizienten Wettbewer-
bers vorab regulatorisch normiert, sondern aus dem Markt selbst hergeleitet. Insofern
wird dem Erfordernis Rechnung getragen, im Preis-Kosten-Scheren-Test fir eine rele-
vante Vorleistung einen bestimmten Wert ansetzen zu missen, der dann wiederum im-
plizit Auskunft Gber die zu unterstellende Risikobeteiligung gibt. Insoweit stellen die hier
skizzierten Uberlegungen lediglich eine Erweiterung des bereits in anderen Zusammen-
hangen praktizierten Vorgehens dar, bei dem ebenfalls eine Bestimmung des effizienten
Wettbewerbers unter Berlcksichtigung der jeweiligen tatséchlichen Marktgegebenheiten
erfolgt. Dieses Vorgehen liegt konsequent in dem durch § 28 TKG beschriebenen Abwa-
gungsspielraum.
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4.1.3 Frage nach dem Erfordernis einer marktbeherrschenden Stellung beim , entspre-
chenden* Endkundenprodukt

Die Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren beinhalteten keine dezidierten Ausfiihrungen zu
der Frage, ob die Durchfiihrung eines Preis-Kosten-Scheren-Tests auch auf der Endkun-
denebene eine marktbeherrschende Stellung bzw. die Regulierungsbedurftigkeit der ent-
sprechenden Entgelte voraussetzt. Daher sei zur Klarstellung an dieser Stelle darauf
hingewiesen, dass es fur die Durchfuhrung eines Preis-Kosten-Scheren-Tests ausreicht,
wenn das Vorleistungsprodukt der Regulierung unterliegt. Fir das zu betrachtende End-
nutzerentgelt ist dies hingegen nicht erforderlich.

Bereits der Wortlaut der Vorschrift (,Spanne zwischen dem Entgelt, das der Betreiber (...)
fir eine Zugangsleistung in Rechnung stellt, und dem entsprechenden Endnutzerent-
gelt") setzt erkennbar nicht voraus, dass das Endnutzerentgelt reguliert wird (Es heift
namlich nicht: ,...und dem entsprechenden der Regulierung unterliegenden Endnutzer-

entgelt®).

Die Mdglichkeit einer Anwendung des Prifmafistabs der Preis-Kosten-Schere in diesem
Fall ergibt sich aber insbesondere aus dem systematischen Zusammenhang sowie dem
Sinn und Zweck der Entgeltregulierungsvorschriften: Das Telekommunikationsgesetz
sieht systematisch vor, dass eine Regulierung der Endnutzerentgelte nur dann bzw. nur
solange erfolgen soll, soweit bzw. wenn eine Regulierung der Vorleistungsprodukte so-
wie die Auferlegung der Betreiber(vor)auswahl nicht zur Erreichung der Regulierungszie-
le fihren wirde (vgl. 8 39 Abs. 1 TKG). Sinn und Zweck dieser Systematik ist es, im Hin-
blick auf die Grundrechte des regulierten Unternehmens dessen Entgelte nur soweit wie
zur Erreichung der Regulierungsziele erforderlich zu regulieren. Findet danach (nur) eine
Vorleistungsregulierung statt, so muss diese zur Verwirklichung der Regulierungsziele al-
lerdings effektiv sein und sich deshalb aller zur Verfiigung stehenden Instrumentarien —
wie vorliegend der Prufung des Vorliegens einer Preis-Kosten Schere — bedienen dirfen.
Dem dient auch die Vorschrift in 8 35 Abs. 3 TKG, nach der Entgelte ganz oder teilweise
nur genehmigt werden dirfen, soweit die Anforderungen der 88 28 und 31 TKG nach
MaRgabe des Absatzes 2 entsprechen. D.h. der Gesetzgeber hat die Prufung der Einhal-
tung auch des Missbrauchsmalfistabs des § 28 TKG vorgesehen.

Dieser vom Gesetzgeber gewollte Vorrang der — effektiven — Vorleistungsentgeltregulie-

rung vor der Endnutzerentgeltregulierung wirde konterkariert, wenn bei der Vorleistungs-
regulierung die Feststellung des Vorliegens einer Preis-Kosten-Schere voraussetzen
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wuirde, dass das in Bezug genommene Endnutzerentgelt ebenfalls der Regulierung un-
terliegt.

Es muss daher im Hinblick auf diese Systematik sowie den Sinn und Zweck der Entgelt-
regulierungsvorschriften moglich sein, im Rahmen der Vorleistungsentgeltregulierung bei
der Feststellung des Vorliegens einer Preis-Kosten-Schere auf den nicht regulierten
Marktpreis eines Endnutzerproduktes bzw. auf einen Endnutzermarkt, auf dem keine
marktbeherrschende Stellung vorliegt, abzustellen.

Diese Vorgehensweise bzw. diese Regelung im Telekommunikationsgesetz ist im Ubri-
gen kompatibel mit der wettbewerbsrechtlichen Praxis.”~ So hat etwa die Europaische
Kommission in ihrer Entscheidung vom 2. Juli 2007 zur Anwendung einer Preis-Kosten-
Schere durch Telefénica deutlich gemacht:

,Obwohl es nach der Rechtsprechung nicht erforderlich ist, festzustellen, dass Tele-
fonica auf dem Endkundenmarkt marktbeherrschend ist, hat die Kommission ihre
Untersuchung vervollstandigt und auch hier Marktbeherrschung festgestellt.“14

Wahrend insoweit die Befugnis zur Durchfihrung eines Preis-Kosten-Scheren-Tests un-
abhangig von der Regulierung der entsprechenden Endnutzerleistungen gegeben ist,
bleibt jedoch die Frage zu klaren, welche Konsequenzen aus einer festgestellten Preis-
Kosten-Schere bei fehlender Marktbeherrschung bzw. Regulierung(sbedurftigkeit) auf
dem Endkundenmarkt zu ziehen sind. Denn regulatorische Eingriffsmoglichkeiten beste-
hen in diesen Fallen nur bei den regulierten Vorleistungsprodukten. Dies kann allerdings
einen Konflikt mit dem anzuwendenden KelL-MaRstab hervorrufen (vgl. hierzu auch Ab-
schnitt 5.3.3).

13
Dies wird vom Bundeskartellamt in seiner jingsten Entscheidung gem. § 32c GWB zur Preisgestaltung bei sog.

MABEZ-Diensten bestétigt. So heil3t es im Beschluss B 7 — 11/09 vom 6. August 2009 in Rdnr. 51: ,Dabei ist im vor-
liegenden Fall der Missbrauch nicht schon mangels Marktbeherrschung auf dem nachgeordneten Markt ausgeschlos-
sen. Denn fur die Missbrauchlichkeit einer Preis-Kosten-Schere nach Art. 82 EG, 8§ 19, 20 GWB ist Marktbeherr-
schung auf dem Vorleistungsmarkt erforderlich aber auch ausreichend. Dies folgt schon aus den allgemeinen
Grundsétzen zur Drittmarktbehinderung und zur Ubertragung von Marktmacht.*

1 Entscheidung der Kommission vom 2. Juli 2007 betreffend ein Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache
COMP/38.784 — Wanadoo Espafia/Telefénica), Tz. 6.
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4.1.4 EuG-Urteil im DTAG-Fall vom 10. April 2008

Am 21. Mai 2003 erlie3 die Europaische Kommission eine Missbrauchsentscheidung ge-
gen die Deutsche Telekom AG und setzte eine GeldbufRe in Hohe von 12,6 Mio. € fest.
Die Kommission gelangte zu dem Schluss, dass die Deutsche Telekom AG seit dem
Jahre 1998 gegen Art. 82 Satz 2 lit. A) EG-Vertrag verstof3en habe, indem sie flir den
Zugang zum Ortsnetz unangemessene Entgelte erhob, welche den Zugang der Wettbe-
werber zum Ortsnetz behinderten. Sie stellte damit eine missbrauchliche Preis-Kosten-
Schere fest.

Das Gericht 1. Instanz (EuG) bestétigte die gegen die Deutsche Telekom AG verhangte
GeldbufRe mit Entscheidung vom 10. April 2008 und stimmte der Vorgehensweise und
den Feststellungen der Europaischen Kommission zu.16 Vor diesem Hintergrund er-
scheint es sinnvoll, sich noch einmal mit einigen zentralen Aspekten der Kommissions-

Entscheidung auseinanderzusetzen.
Anknupfungspunkt fir Preis-Kosten-Scheren-Tests

Von Wettbewerberseite wird mitunter vorgetragen, dass eine strikt marktbezogene Pri-
fung von Preis-Kosten-Scheren auch der Praxis der EU-Kommission in ihrer TAL-
Entscheidung vom 21. Mai 2003 gegen die Deutsche Telekom AG entsprechen wirde.
Einer Mischkalkulation fur die Prifung der Preis-Kosten-Schere halte die Kommission
entgegen, dass nicht vorausgesetzt werden dirfe, dass alle Wettbewerber dieselbe Ein-
nahmestruktur wie der etablierte Betreiber und damit die gleichen Mdoglichkeiten einer
Mischkalkulation zwischen den verschiedenen Einnahmequellen haben. Die von der
Deutschen Telekom AG geforderte Gesamtbetrachtung von Erldsen aus Telefonan-
schliissen und —verbindungen sei damit - nach Auffassung der Wettbewerber - von der

EU-Kommission zuriickgewiesen worden.

Mit Blick auf diese Argumentation ist zwar zu konzedieren, dass die in der 0.a. Entschei-
dung zum Ausdruck kommende Auffassung der EU-Kommission Indizien fir einen enger
gefassten Bezugspunkt einer Preis-Kosten-Scheren-Prifung liefert. Dies erscheint aber
insbesondere dann keineswegs zwingend, wenn man berticksichtigt, dass die Ausfih-

rungen der Kommission auf einen spezifischen Fall gerichtet waren, der wiederum im

15 Entscheidung der Kommission vom 21. Mai 2003 in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP/C-
1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG), ABI. L 263, S. 9 (Bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2003)

1536)

16
EuG, Urteil vom 10.4.2008 - Fall T271-03.
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Kontext bestimmter Marktgegebenheiten bzw. einer relativ frihen Phase der Marktoff-
nung zu betrachten ist. Eine unmittelbare Ubertragung auf andere Falle bzw. allgemein-
gultige Ableitungen fir die Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Tests dirften insoweit
nicht moglich sein.

Im Ubrigen belegen einige Ausfiinrungen der Kommission gerade, dass auch sie durch-
aus Uberlegungen hinsichtlich der Frage angestellt hat, inwieweit Wettbewerber in der
Lage sind, die Mischkalkulation der Deutschen Telekom AG zu imitieren.17

Fur diese Erwagungen hat die Kommission sogar ausdriicklich auf die im Jahresbe-
richt 2001 der Reg TP dargestellte Entwicklung der Endkundenpreise bei den Verbin-
dungsleistungen Bezug genommen. Daraus wiederum lasst sich schlussfolgern, dass
auch die Kommission sich nicht auf eine enge Betrachtungsweise beschrankt, sondern
(zumindest ergdnzend) auch die Nachbildbarkeit von Tarifkombinationen aus Anschluss-
und Verbindungsleistungen in ihre Prifung mit einbezogen hat.

Daruber hinaus ist zu bertcksichtigen, dass die Kommission ihre Ermittlungen in einer
Zeit aufgenommen hat, in der der Wettbewerb noch weit weniger entwickelt und die Kal-
kulationsmoglichkeiten der Wettbewerber noch deutlich schwieriger abzuschéatzen waren.
Aus der Tatsache, dass seinerzeit mit der Einbeziehung von Mischkalkulationen zuriick-
haltend umgegangen wurde, kann insoweit nicht zwangslaufig gefolgert werden, dass ei-
ne solch restriktive Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Tests auch vor dem Hinter-
grund der aktuell beobachtbaren Marktverhaltnisse noch als erforderlich anzusehen ist.

Insofern ist mit Blick auf den bei Preis-Kosten-Scheren-Tests relevanten Ankniupfungs-
punkt entscheidend, dass er zum einen das Marktverhalten effizienter Wettbewerber re-
flektiert und zum anderen die erforderliche Operationalisierbarkeit der Prifung gewahr-
leistet. Bei Einhaltung dieser Mal3gaben ist schlie3lich auch sichergestellt, dass die Pri-

o Entscheidung der Kommission vom 21. Mai 2003 in der Sache COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche
Telekom AG, ABI. L 263:

LDamit zwingt DT diejenigen Wettbewerber, die daran interessiert sind, entbiindelte Teilnehmeranschliisse zu bestel-
len, um ihren Kunden Anschlussdienste anzubieten, ihre Verlust bringenden Zugangsdienste gleichfalls mit héheren
Einnahmen aus den Telefongesprachen auszugleichen. Die Gesprachstarife in Deutschland sind in den vergangenen
Jahren jedoch erheblich gesunken, sodass die Wettbewerber h&ufig nicht die wirtschaftliche Mdglichkeit haben, eine
solche Mischkalkulation vorzunehmen.” (Tz. 103; s. in diesem Zusammenhang insb. Auch Fuf3note 101)

.Da es sich bei den Beschwerdefiihrern um eine heterogene Gruppe handelt, deren Mitglieder unterschiedliche Ge-
schéaftsmodelle verfolgen, kann schlielich auch die pauschale Argumentation von DT, dass den Wettbewerbern der
Markteintritt aufgrund einer Mischkalkulation von Anschluss- und Verbindungsleistungen moglich sei, nicht durchgrei-
fen, da eine derartige Mischkalkulation bei der Mehrzahl der Wettbewerber zu keinem kostendeckenden bzw. gewinn-
versprechenden Ergebnis gefuhrt hat.” (Tz. 183).
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fung des Vermutungstatbestandes des 8 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG tatséchlich Auskunft dar-
Uber gibt, ob die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekom-
munikationsmarkt im Sinne von 8 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG auf erhebliche Weise beeintrach-
tigt werden. Dass eine dementsprechende Auslegung des Preis-Kosten-Scheren-Tests
mit europarechtlichen Vorgaben nicht vereinbar wére, ist auch vor dem Hintergrund der
hier erdrterten Entscheidung der EU-Kommission bzw. ihrer Bestatigung durch das EuG

nicht erkennbar.18
Zugrunde zu legender Effizienzgrad

Die Berechnung der Preis-Kosten-Schere durch die Europaische Kommission erfolgt auf
Basis der Entgelte und Kosten des vertikal integrierten Unternehmens in beherrschender
Stellung, ohne die spezifische Stellung der Wettbewerber zu bericksichtigen. Die Kom-
mission und auch der Europdische Gerichtshof liefern somit Anhaltspunkte dafir, dass
der Vergleichsmal3stab fiir einen ebenso effizienten Wettbewerber ein Wirtschaftsteil-
nehmer ist, der ebenso leistungsfahig ist wie das Unternehmen in beherrschender Stel-
lung. Nach Auffassung des Europaischen Gerichtshofs liefe man mit jedem anderen An-
satz Gefahr, gegen den allgemeinen Grundsatz der Rechtssicherheit zu verstol3en. Falls
die RechtméaRigkeit der Preispolitik eines beherrschenden Unternehmens von der spezi-
fischen Lage und insbesondere der Kostenstruktur der Wettbewerber abhinge, die dem
beherrschenden Unternehmen im Allgemeinen nicht bekannt sind, ware dieses nicht in
der Lage, die RechtmaRigkeit seines eigenen Verhaltens zu beurteilen.

In diesem Zusammenhang spricht vieles dafir, eine Unterscheidung zu treffen zwischen
einem Bulgeldverfahren und einer Preis-Kosten-Scheren-Prifung, die vorrangig darauf
gerichtet ist, kinftige bzw. bestehende Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern. Denn
im Rahmen eines BulRgeldverfahrens erscheint es nur dann gerechtfertigt, das betroffene
marktbeherrschende Unternehmen zu bestrafen, wenn es den Missbrauch auch zu ver-
antworten hat, was wiederum voraussetzt, dass ihm alle zur Ermittlung einer Preis-
Kosten-Schere erforderlichen Informationen vollumféanglich vorliegen. Demgegentiber er-
scheint es bei einer im Wesentlichen zukunftsgerichteten Preis-Kosten-Scheren-
Betrachtung grundsatzlich zweckmaRig, auf die Perspektive des effizienten Wettbewer-
bers abzustellen, wobei dessen Kosten auf l&angere Sicht die des marktbeherrschenden
Unternehmens nicht Ubersteigen dirften, weil der Nachteil geringerer Grof3en- und Ver-

18 Vgl. hierzu im Einzelnen Auswertung der eingegangenen Stellungnahmen zu den Hinweisen zu Preis-Kosten-
Scheren i.S.d. 8 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG, vero6ffentlicht am 14. November 2007, S. 35 — 37.
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bundvorteile durch den Vorteil von Beginn an optimierter Netzstrukturen und Betriebsab-

laufe zu kompensieren ist.

Begriff des , effizienten Wettbewerbers” im Lichte der Diskussion um Rahmenver-
tragsgestaltungsmodelle

Im Rahmen der Kommentierung zum Vorhabenplan 2008 der Bundesnetzagentur haben
elf Wettbewerber in einer gemeinsamen Stellungnahme darauf hingewiesen, dass die
Bundesnetzagentur im Rahmen einer konzeptionellen Weiterentwicklung sowohl der
~Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren i.S.d. 8§ 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG* als auch der ,Hinweise
zu sachlich ungerechtfertiger Bindelung i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG* auf aktuelle
Marktentwicklungen eingehen solle, die in ihrer erheblichen Relevanz fur die Wirksamkeit
einer Endkundenentgeltregulierung im Uberprifungsverfahren ,Endnutzerleistungen im
T-VPN Rheinland-Pfalz Rahmenvertrag” offensichtlich geworden seien. Diese aktuellen
Marktentwicklungen, welche bei der Entwicklung und Kommentierung der BNetzA-
Hinweise noch unbekannt gewesen seien, bezdgen sich darauf, dass durch eine Binde-
lung von Kunden tber T-VPN-Rahmenvertrage Telekommunikationsanschliisse mit darin
inkludierten weiteren Leistungen auf Festpreisbasis vertrieben wirden und hierbei die
MaRstéabe einer regulatorischen Uberpriifung unter Anwendung des Rechtsbegriffs des

Leffizienten Wettbewerbers" umstritten sein kdnnten.

Die Kommentierenden weisen darauf hin, dass die wettbewerblichen Effekte der aktuel-
len Vermarktungsstrategie Uber T-VPN-Vertrage mit Festpreismodellen (,Portpreismo-
dell*) bedeutend seien. Die Nachbildbarkeit dieser Angebote durch Wettbewerbsunter-
nehmen sei in mehrfacher Hinsicht erschwert oder gar ausgeschlossen: Fir ein Wettbe-
werbsunternehmen, das einen ggf. landesweiten oder bundesweiten T-VPN-
Rahmenvertrag nicht nachbilde und dies ggf. aufgrund der regionalen Ausrichtung seiner
Tatigkeit auch gar nicht nachbilden kénne, stelle sich die Frage, ob in Bezug auf den
konkret umworbenen Endkundenvertrag Uberhaupt ein wettbewerbsféahiges Angebot ge-
macht werden kdnne. Bereits der erforderliche Bezug von Vorleistungen (insb. Intercon-
nection, TAL) bei der Deutschen Telekom AG mache ein wettbewerbsfahiges Angebot
auf Festpreisbasis fur den konkret umworbenen Kunden vielfach unma@glich. Dartber
hinaus sei selbst fur landes- und bundesweit tatige Unternehmen die Nachbildbarkeit ei-
nes T-VPN-Rahmenvertrages einschlie3lich dafir erforderlicher Bundelung von Kunden-
vertragen kritisch. Aufgrund des Festpreisangebotes rechneten sich diese Rahmenver-
trdge gerade bei einer hohen Grundgesamtheit von Kunden, die ein Quersubventionie-
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rungspotenzial ergeben wirden. Quersubventionierungspotenziale bildeten sich vor al-
lem dort, wo wettbewerbliche Angebote geringer ausgepragt seien oder fehlten und An-
gebote schwacher als in kompetitiven Regionen genutzt wirden.

Die Mdglichkeit der Quersubventionierung kompetitiver Angebote in Ballungsraumen zu
Lasten schwéacher genutzter Angebote in anderen Regionen werde aufgrund der Markt-
anteile im Regelfall nur von Unternehmen der Deutschen Telekom AG erreicht. Diese
Form der Quersubventionierung kénne nicht Leitbild des ,effizienten Wettbewerbers" im
Sinne des § 28 TKG sein. Dementsprechend solle sich der Begriff des ,effizienten Wett-
bewerbers” nicht auf die Gesamtheit der durch den T-VPN-Vertrag gewonnenen Kun-
denvertrage, sondern auf den konkreten Kundenvertrag beziehen, dem ein wettbewerbli-
ches Angebot durch konkurrierende Unternehmen gemacht werden soll.

Zu diesen Ausfiihrungen ist zunachst anzumerken, dass nicht erkennbar ist, warum al-
ternative Anbieter grundsétzlich nicht in der Lage sein sollten, ihren Kunden auch auf
Basis von zeitabhangig tarifierten Vorleistungsprodukten wettbewerbsfahige Angebot auf
Festpreisbasis zu offerieren. Zwar mag eine solche Kalkulation eines pauschalen Ent-
gelts bei geringerer Anzahl an Kunden mit héheren Unsicherheiten verbunden sein. Die
aktuellen Marktverhéltnisse dokumentieren aber, dass auch die Wettbewerber des
marktbeherrschenden Unternehmens in hohem Mal3e Pauschaltarife anbieten.

Ungeachtet dessen stellt sich prinzipiell die Frage, wie regulatorisch mit bundesweit kal-
kulierten Rahmenvertragen (z.B. fir das Sparkasseninformationszentrum) umzugehen
ist, wenn die dort enthaltenen Konditionen so geartet sind, dass ein regional begrenztes
Angebot aufgrund ggf. rAumlich divergierender Nutzungscharakteristika auch von einem
effizienten Wettbewerber nicht wirtschaftlich nachgebildet werden kdnnte.

In diesem Zusammenhang ist zundchst anzumerken, dass die fehlende Mdglichkeit einer
bundesweiten Mischkalkulation nicht als Indiz mangelnder Effizienz zu werten ist. Dies
gilt insbesondere dann, wenn regional tatige Wettbewerber systematisch von der Nut-
zung bestimmter Quersubventionierungsméglichkeiten ausgeschlossen waren, etwa weil
sie im Gegensatz zum Incumbent nicht in bestimmten Gebieten, in denen sie keinem

(signifikanten) Wettbewerb unterliegen, zuséatzliche Margen realisieren kénnen.
Demgegenuber spricht fir eine bundesweite Betrachtung bei einer Nachbildbarkeitspri-

fung, dass es unter Bericksichtigung von Kundenpraferenzen mit Blick auf bestimmte
Organisationen bzw. Institutionen erforderlich sein kann, bundesweite Angebote zu un-
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terbreiten. Diese Option aus regulatorischen Erwagungen unter Verweis auf die dadurch
gaf. in Frage stehende Konkurrenzfahigkeit von Regional-Carriern generell auszuschlie-
3en, erschiene problematisch, zumal vor dem Hintergrund, dass in 8 27 Abs. 2 S. 2 TKG
das angemessene Verhaltnis von Entgeltregulierungsmafnahmen zu den Zielen des § 2
Abs. 2 TKG, zu denen nicht zuletzt die Wahrung der Verbraucherinteressen zahlt, gefor-
dert wird.

Darlber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass eine regionale Betrachtungsweise bei Preis-
Kosten-Scheren-Tests erhebliche Fragen hinsichtlich deren Operationalisierbarkeit auf-
werfen wirde, da eine Ausrichtung der Prufung auf konkrete Wettbewerbsunternehmen
und die Nutzungsprofile ihrer (potenziellen) Kunden zu einer Vielzahl differierender Pri-
fungen mit entsprechenden Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren wirde. Dies wiederum
verdeutlicht, dass eine solche Vorgehensweise zudem mit erheblichen Planungs- und
Rechtsunsicherheiten fir das betroffene marktmachtige Unternehmen verbunden ware.
Hinzu kommt, dass dem Marktbeherrscher das (unter dieser Pramisse relevante) Nut-
zungsverhalten seiner Wettbewerber nicht bekannt ware und insoweit von ihm ex ante

auch kaum zu verlangen ware, dieses in seine Kalkulation mit einzubeziehen.

Maoglicherweise ist die hier skizzierte Abwéagung aber auch eher theoretischer Natur.
Denn bisher liegen der Behdrde keine Erkenntnisse vor, dass eine bundesweite Misch-
kalkulation gegeniber der Kalkulation regionaler Anbieter zu systematischen Verzerrun-
gen fuhrt. Zwar mag sich das Nutzungsverhalten bzw. die Nutzungsintensitéat
- insbesondere im gewerblichen Bereich — zwischen Ballungszentren und anderen Ge-
bieten signifikant unterscheiden. Warum sich hieraus aber auch mit Blick auf die fur die
Kosten ausschlaggebende durchschnittliche Nutzkanalauslastung erhebliche Differenzen
ergeben sollten, ist nach den bisherigen Untersuchungen nicht zu erkennen. So ist bei-
spielsweise eine vorliegende Stichprobe zu etwaigen Kostenunterschieden im Sinne ei-
nes Stadt-Land-Gefélles nicht geeignet, diese These zu substantiieren.

Daraus folgt im Ergebnis, dass es zwar im Einzelfall nicht ausgeschlossen ist, einen re-
gionalen Fokus fur eine Preis-Kosten-Scheren-Prifung zu wahlen. Dann aber muisste
zum einen deren Operationalisierbarkeit gewéhrleistet sein und zum anderen die daraus
resultierenden wettbewerbsfordernden Effekte geeignet sein, um eine ggf. resultierende
Beeintrachtigung einzelner Verbraucherinteressen gerechtfertigt erscheinen zu lassen.
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Zeitliche Konsistenz bei Vorleistungs- und Endkundenangeboten

Die in § 27 Abs. 2 TKG verankerte zeitliche Abstimmung von Entgeltregulierungsmaf3-
nahmen deutet auf eine zeitliche Koordinierung der zu treffenden Mal3nahmen hin. In der
Praxis erweist sich dies jedoch als auf3erst schwierig, weil zwar verschiedene Vorleis-
tungsprodukte einer Ex-ante-Genehmigungspflicht unterliegen, die Endkundenangebote
i.d.R. jedoch nur der nachtraglichen Regulierung. Wann jedoch Tatsachen bekannt wer-
den, die einen Missbrauchsverdacht begriinden, entzieht sich jeglicher Steuerung seitens
der Behorde, sodass sich eine zeitliche Synchronisation regulatorischer Eingriffe auf der
Vorleistungs- und Endkundenebene kaum bewirken lassen durfte.

Ein anderer Aspekt der zeitlichen Abstimmung von Regulierungsmafl3nahmen bezieht
sich auf die Konsistenz der Entscheidungen im Zeitverlauf und die Thematik, inwiefern
neue Informationen frihere Entscheidungen gegebenenfalls in Frage stellen kbnnen. Die
unterschiedlichen Entscheidungen, zwischen denen Konsistenz bestehen sollte, werden
oftmals nicht simultan getroffen. Bei spateren Entscheidungen liegen in vielen Féllen an-
dere Informationen vor als bei vorherigen. In solchen Situationen ist darauf zu achten, die
neuen Informationen einzubeziehen, ohne vermeidbare Inkonsistenzen einzufiihren. Die-
se Aufgabe betrifft zum einen solche Félle, in denen ein neues Unternehmen zu einem
spateren Zeitpunkt eine Zugangsleistung begehrt. Denn die Einfihrung eines neuen Ge-
schaftsmodells fuhrt moglicherweise dazu, dass die Grundlagen der bisher angewandten
verandert werden; im Ergebnis kann es zu einer neuen Beurteilung der Grundlagen fri-
herer Entgeltregulierungsentscheidungen kommen. Der Wettbewerb im Endnutzermarkt
kann sich beispielsweise dergestalt verstarken, dass bei zu erwartender Reaktion des
marktbeherrschenden Unternehmens auf den neuen Wettbewerber eine Preis-Kosten-
Schere entsteht, die zuvor nicht vorlag. Hier besteht ein Spannungsverhéltnis zwischen
der friheren Zugangsregulierungsentscheidung, der neuen Zugangsregulierungsent-
scheidung und der Anpassung der Endkundenentgelte an die neue Situation im Markt.

Ein weiterer Aspekt im Hinblick auf zeitliche Abstimmungserfordernisse ist in 8 39 Abs. 4
TKG adressiert. Das sog. Gleichzeitigkeitsgebot verpflichtet die einen Endkundenmarkt
beherrschenden und auf der Grundlage von 8§ 21 TKG vorleistungsregulierten Unterneh-
men, gleichzeitig mit dem Endkundenangebot ein korrespondierendes Vorleistungsange-
bot bereitzustellen. Sofern das marktméchtige Unternehmen beabsichtigt, ein neues
Endkundenentgelt einzufihren, muss es dementsprechend — soweit nicht bereits vor-
handen - gleichzeitig ein entsprechendes Vorleistungsangebot vorlegen, das insbeson-
dere den Vorgaben des § 28 TKG gentigt. Auf diese Weise soll die zeitgleiche Bereitstel-
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lung eines diskriminierungsfreien Vorleistungsentgelts gewahrleistet sein. Die Gleichzei-
tigkeit ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut, die Diskriminierungsfreiheit aus dem
Verweis auf 8 28 TKG. Dartiber hinaus zielt die Vorgabe des § 39 Abs. 4 TKG vor allem
auf die Vergleichbarkeit der Entgeltstrukturen von Vorleistungs- und Endnutzerprodukt
ab. Liegt ein Verstol3 gegen das Gleichzeitigkeitsgebot vor, kann die Bundesnetzagentur
.die Forderung des Endkundenentgelts ohne weitere Prifung untersagen”. Den Wettbe-
werbern wird es damit ermdglicht, konkurrierende Endkundenprodukte rechzeitig im
Markt zu platzieren. Der Problematik potenziell inkonsistenter Entgeltregulierungsent-
scheidungen, die darauf beruhen, dass Vorleistungsprodukte nicht zur Verfliigung stehen,
wenn ein marktmachtiges Unternehmen ein neues Endkundenprodukt auf den Markt
bringt, kann damit begegnet werden.

Verhéltnis von Eingriffen auf Vorleistungs- und Endkundenebene

Mit der Novellierung des européaischen Rechtsrahmens im Jahr 2002 und des nationalen
Telekommunikationsgesetzes im Jahr 2004 ist ein Vorrang der Vorleistungsregulierung
implementiert worden, der dazu dient, die Endkundenentgeltregulierung auf das erforder-
liche MalR3 zu begrenzen. So kann die Bundesnetzagentur gemaf § 39 Abs. 1 TKG Ent-
gelte von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht beziglich des Angebots von Tele-
kommunikationsdiensten fiir Endnutzer nur dann einer Entgeltgenehmigung unterwerfen,
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Verpflichtungen im Zugangsbe-
reich oder zur Betreiber(vor)auswahl nicht zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2
Abs. 2 TKG fuhren wiirden. Sinn und Zweck dieser Systematik ist es, im Hinblick auf die
Grundrechte des regulierten Unternehmens dessen Entgelte nur soweit wie zur Errei-
chung der Regulierungsziele erforderlich zu regulieren.

Nach der Gesetzesbegriindung zu 8§ 37 TKG-E bedeutet dies, dass eine Genehmigung
von Endnutzerentgelten nur als ,letztes Mittel“ in Betracht kommt. Diese Formulierung ist
Erwagungsgrund 26 der Richtlinie 2002/22/EG vom 7. Marz 2002 (Universaldienstrichtli-
nie) entnommen, der jedoch gleichzeitig betont, dass das Risiko bestehe, dass ein Un-
ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf eine Weise téatig wird, die den Markteintritt
behindert oder den Wettbewerb verfélscht, beispielsweise durch die Berechnung Uber-
hohter Preise, die Festsetzung von Kampfpreisen, die obligatorische Biindelung von
Endnutzerdienstleistungen oder die ungerechtfertigte Bevorzugung bestimmter Kunden.
Da unter diese Formen der Wettbewerbsverfalschungen auch Preis-Kosten-Scheren zu
subsumieren sind, wird deutlich, dass der Regulierer gerade in diesen Fallen nach wie
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vor die Mdoglichkeit haben soll, einem marktbeherrschenden Unternehmen Regulie-
rungsmafnahmen auch mit Blick auf Endkundenentgelte aufzuerlegen. Hierzulande ist
dies im Wege der sektorspezifischen nachtraglichen Regulierung nach den Maf3staben
des 8§ 28 TKG implementiert worden, wonach etwa auftretende Preis-Kosten-Scheren
unabhangig von einer marktbeherrschenden Stellung auf dem jeweiligen Endkunden-
markt als missbrauchlich charakterisiert werden koénnen (vgl. hierzu auch Ab-
schnitt 4.1.3).

Im ndchsten Schritt stellt sich die Frage, welche regulatorischen Schlussfolgerungen aus
einer festgestellten Preis-Kosten-Schere zu ziehen sind. Denkbar wéren zur ihrer Besei-
tigung Anpassungen sowohl auf der Ebene der Vorleistungs- als auch der Endkunden-
preise. Zwar konnte auch hierbei gemanr obigen Ausfiihrungen grundsétzlich ein Primat
der Vorleistungsregulierung gelten. Die Beseitigung einer Preis-Kosten-Schere durch
Absenkung von nach dem KelL-Mafistab bestimmten Vorleistungsentgelten wirde aber
die Gefahr erheblicher Wettbewerbsverzerrungen sowie falscher Preissignale im Hinblick
auf Investitionsanreize mit sich bringen (vgl. hierzu auch Abschnitt 5.3.3). Uberdies heif3t
es in der Gesetzesbegrindung zu § 29 TKG-E: ,Eine regulatorische Festsetzung von
kostenunterdeckenden Preisen gegen den Willen des Unternehmens mit betréchtlicher
Marktmacht ist dagegen nicht zulassig.”

Daraus ist zu schlussfolgern, dass Preis-Kosten-Scheren im Grundsatz durch entspre-
chende Anpassungen der Endkundenentgelte zu beseitigen sind. Dies jedoch wirft immer
dann erhebliche Fragen auf, wenn nicht alle Bestandteile der betroffenen Endkundenan-
gebote der Regulierung unterliegen. Da insbesondere breitbandige Endkundenleistungen
bisher von der Regulierung ausgenommen sind, diese aber typischerweise Teil der
marktiblichen Bindelprodukte sind, bedeutet dies, dass eine regulatorische Anhebung
der Endkundenpreise regelmaRig nicht durchzusetzen ist. Die Anpassung der Preise ein-
zelner, nach wie vor der Regulierung unterliegender Komponenten, wie z.B. schmalban-
diger Anschlussleistungen, fuhrt hingegen auch nicht zur L6ésung des Problems, da das
betroffene Unternehmen nicht zu verpflichten ist, eine solche Preiserhéhung auch im
Rahmen der von ihm vermarkteten Bundelprodukte zu berticksichtigen.

Stellt die Bundesnetzagentur vor diesem Hintergrund im Rahmen eines Entgeltverfah-
rens fur ein Vorleistungsprodukt eines marktbeherrschenden Unternehmens fest, dass
ein zur Genehmigung vorgesehenes Entgelt trotz KelL-Basierung dazu fihrt, dass effi-
ziente Wettbewerber Endkundenangebote des Marktbeherrschers auf dieser Grundlage

nur unter Inkaufnahme einer Preis-Kosten-Schere anbieten kénnen, muss zunéchst ge-
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pruft werden, inwieweit die Wettbewerbsmdoglichkeiten anderer Unternehmen beeintréch-
tigt werden. Sollte es sich bei dem Endkundenprodukt — gemessen an Marktanteilen und
Wachstumsraten - um ein unbedeutendes Nischenprodukt handeln, kdnnte die wettbe-
werbliche Relevanz der Preis-Kosten-Schere und damit der Vermutungstatbestand miss-
brauchlichen Verhaltens aufgrund fehlender Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachti-
gung verneint werden. Wirde sich hingegen die wettbewerbliche Relevanz der Preis-
Kosten-Schere bestéatigen, misste die Bundesnetzagentur eigentlich eine nachtragliche
Entgeltkontrolle unter Zugrundelegung der Maf3stabe der 8§ 39 TKG i.V.m. § 28 TKG ein-
leiten, um das missbrauchliche Entgelt untersagen zu kénnen. Diese Handlungsoption
besteht jedoch auf den Endkundenmaérkten nur bei festgestellter Regulierungsbedurftig-
keit; d.h. sie misste den 3-Kriterien-Test durchfiihren.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass bei Ruckfiihrung der Endkundenmarktregulierung die
Behorde zwar bei der Preis-Kosten-Scheren-Prifung auf den nicht regulierten Marktpreis
eines Endnutzerproduktes abstellen kann. Allerdings ist die Regulierung der entspre-
chenden Entgelte bzw. die Kontrolle dieser Missbrauchsfalle nur nach allgemeinem
Wettbewerbsrecht moglich. Alternativ konnte zur Sicherstellung einer konsistenten Ent-
geltregulierung in diesen Fallen allerdings ggf. die Anwendung einer Vorteilsabschdpfung
durch die Bundesnetzagentur (8 43 Abs. 1 TKG) in Betracht kommen.

5. Konsistente Regulierung mit Blick auf das Verhaltnis verschiedener Geschaftsmo-
delle zueinander

Neben der in Kapitel 4 thematisierten Konsistenz zwischen Vorleistungs- und entspre-
chenden Endkundenentgelten wird durch 8 27 Abs. 2 TKG auch das Verhéltnis verschie-
dener Vorleistungsentgelte zueinander adressiert. Nachfolgend sollen zunachst grund-
satzliche Uberlegungen zur Konsistenz verschiedener Vorleistungsentgelte dargestellt
und am Beispiel des Verhéltnisses von entbuindelter Teilnehmeranschlussleitung und IP-
Bitstrom konkretisiert werden (Abschnitt 5.1). Sodann wird in Abschnitt 5.2 die Frage ei-
nes angemessenen Verhaltnisses von Dienste- und Infrastrukturwettbewerb im Lichte
der Anwendung eines sog. Kosten-Kosten-Scheren-Tests im Rahmen der Entscheidung
Uber Entgelte fur IP-Bitstrom behandelt. AbschlieBend werden in Abschnitt 5.3 einige
weitere Aspekte wie etwa die Konsistenz zwischen regulierten und nicht regulierten Vor-
leistungsprodukten adressiert.
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Grundzlge einer konsistenten Entgeltregulierung verschiedener Vorleistungen

Mit Blick auf die Zielsetzung der Sicherstellung eines unverzerrten Wettbewerbs sowie
der Forderung von effizienten Infrastrukturinvestitionen gilt es, das Verhaltnis der zu re-
gulierenden Vorleistungspreise entlang der Wertschopfungskette so aufeinander abzu-
stimmen, dass die auf verschiedenen Wertschopfungsstufen mit ihren jeweiligen Ge-
schaftsmodellen agierenden Anbieter wirtschaftlich operieren kdnnen. Dabei ist implizit
auch eine angemessene Balance zwischen Dienste- und Infrastrukturwettbewerb zu ge-

wahrleisten.

In einem dermalRen definierten Entgeltsystem entsprechen die Abstdnde zwischen den
Entgelten im Grundsatz den Kostendifferenzen der Wertschdpfungsstufen, sodass jeder
Anbieter seine Entscheidungen ékonomisch rational nach seinem Geschéfts- und Investi-
tionsplan trifft und sich nicht strategisch verhalt. Die Entgelte sind dementsprechend so
zu regulieren, dass sie einen chancengleichen Wettbewerb zwischen verschiedenen An-
bietern und auch zwischen verschiedenen Geschéaftsmodellen erméglichen.

In jingster Zeit haben die daraus resultierenden Fragestellungen sowie deren Komplexi-
tat aufgrund einer wachsenden Zahl miteinander konkurrierender Geschaftsmodelle
deutlich zugenommen. Einen besonderen Stellenwert in der aktuellen Diskussion nimmt
die Bestimmung des ,richtigen“ Verhaltnisses zwischen Entgelten fir den vollstandig ent-
bindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss, den gemeinsamen Zugang zum Teilneh-
meranschluss (Line-Sharing), den Bitstromzugang sowie das Anschluss-Resale ein.

Einen Ausloser dieser Diskussion haben erhebliche Preissenkungen bei T-DSL-Resale-
Produkten (Wholesale DSL) im Jahr 2007 dargestellt, die zu einer Verringerung des Ab-
standes zu den Entgelten der von infrastrukturbasierten Anbietern in Anspruch genom-
menen Vorleistungen gefiihrt haben. Infolge dessen hat sich nach Angaben der Wettbe-
werber mit eigener Infrastruktur der Margendruck im Endkundenmarkt erhoht und mithin
der wirtschaftliche Anreiz fur den Aufbau eigener Infrastruktur verringert. Um dem zu be-
gegnen, wird von Seiten infrastrukturbasierter Wettbewerber gefordert, dass ihnen auf-
grund héherer Investitionskosten und -risiken sowie langerer Amortisationszeiten regula-
torisch hohere Bruttogewinnmargen als Resellern zuzugestehen seien. In &hnlicher Wei-
se ist seitens der in hoherem Mal3e infrastrukturorientierten Unternehmen auch mit Blick
auf die Einfuhrung von IP-Bitstrom gefordert worden, dass ihnen kalkulatorisch ein sog.
Konsistenz- bzw. Infrastrukturaufschlag zu gewéhren sei, um auf diese Weise Investiti-

onsanreize nicht zu konterkarieren. Demgegeniber betonen alternative Diensteanbieter
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naturgemal, dass sie Spezialisten darin seien, die Bedurfnisse des Marktes zu erkennen
und in Produkte umzusetzen, weshalb sie gegenilber Infrastrukturanbietern, deren Kern-
kompetenzen im Netzbetrieb lagen, nicht benachteiligt werden dirften.

Vor diesem Hintergrund sollen nachfolgend die zentralen Uberlegungen im Hinblick auf
ein konsistentes Entgeltregime auf der Vorleistungsebene skizziert werden:

Die Entwicklungen der vergangenen Jahre zeigen, dass ein relevanter Teil der seit der
Liberalisierung in den Markt eingetretenen Unternehmen sukzessive den Ausbau ihrer
eigenen Infrastruktur betreiben.” Dabei wachsen sowohl der Umfang der Investitionen
als auch deren voraussichtlicher Anteil, die als ,versunken* zu charakterisieren sind.”’
Unter dieser Pramisse ist es von Bedeutung, dass Vorleistungsentgelte nicht nur — wie in
Kapitel 4 erortert — eine ausreichende Spanne zu den Endkundenpreisen des marktbe-
herrschenden Unternehmens gewéhren, sondern auch im Verhaltnis zueinander so ges-
taltet sind, dass Anreize fir effiziente Investitionen entstehen bzw. erhalten bleiben. So
war etwa bei der Einfuhrung von IP-Bitstrom insbesondere auch darauf zu achten, dass
hierfur kein Entgelt festgelegt wurde, das effiziente Investitionen in Infrastruktur bis auf
die Ebene der Hauptverteiler verhindert hatte.

Bei der Bestimmung des unter 6konomischen Gesichtspunkten ,richtigen* Abstands zwi-
schen den Entgelten fur unterschiedliche Vorleistungsprodukte entlang der Wertschop-
fungskette geréat der Regulierer unweigerlich in ein Spannungsfeld, das sich am Beispiel
des Verhaltnisses zwischen dem Zugang zur entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung
(TAL) und dem IP-Bitstromzugang (IP-BSA) verdeutlichen lasst. So ist der Abstand auf
der einen Seite groR genug zu halten, um die Ausweitung effizienter TAL-Nachfrage nicht
kunstlich zu beschranken, auf der anderen Seite aber wiederum nicht zu grof3, da dies zu
ineffizienten Infrastrukturinvestitionen und tUberhéhten Endkundenpreisen — insbesondere

. . . . . . " 21
in weniger wettbewerbsintensiven Regionen — fihren konnte.

Mit Blick auf die Ermittlung des Abstandes zwischen den Entgelten fur die TAL einerseits
und IP-BSA andererseits sind die Unterschiede hinsichtlich der relevanten Skalenertrage
und Dichtevorteile sowie der daraus resultierenden Kosten pro Nutzer zu beachten. Die-

* Vgl. z.B. den im Zeitablauf steigenden Anteil TAL-basierter DSL-Endkundenangebote der Wettbewerber bei gleich-
zeitigem Rickgang Resale-basierter DSL-Wettbewerber-Endkundenangebote. Jahresbericht 2008 der BNetzA, Dia-
gramm ,DSL-Anschlisse im Betrieb®, S. 71, Bonn, 2. April 2009.

20 Vgl. hierzu ERG: ,Report on Best Practices on Regulatory Regimes in Wholesale Unbundled Access and Bitstream
Access", ERG (07) 53, 2008, ziffer 3.1.

2 Vgl. hierzu ERG: ,Report on Best Practices on Regulatory Regimes in Wholesale Unbundled Access and Bitstream
Access", ERG (07) 53, 2008, ziffer 3.2.
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se liegen vor allem darin begriindet, dass die Anfangsinvestitionen (z.B. fur Kollokation
und den daftir erforderlichen Netzausbau), die Uberwiegend versunkene Kosten darstel-
len, bei TAL-Nachfragern eine weitaus grol3ere Rolle spielen als bei IP-BSA-
Nachfragern. Eines der Hauptprobleme besteht insofern darin, dass auch ein effizienter
TAL-Nachfrager typischerweise nicht in gleichem MaRRe von Skalen- und Dichteeffekten
profitieren kann wie das ehemalige Monopolunternehmen. Dies bedeutet insbesondere,
dass es dem marktbeherrschenden Unternehmen im Regelfall moglich ist, IP-BSA glins-
tiger anzubieten bzw. zu produzieren als seine Wettbewerber, wenn diese nicht bereit
sind, Verluste in Kauf zu nehmen.

Um diesem Sachverhalt Rechnung zu tragen, ist bei der Festlegung konsistenter Entgel-
te ein angemessenes Ausmaf von GrofRenvorteilen, das ein effizienter Netzbetreiber
realistischerweise erreichen kann, zu berlcksichtigen. Dabei sind die tatsachlichen
Marktgegebenheiten wie etwa die DSL-Penetrationsrate bzw. -Kundenzahl sowie die
Wettbewerbsintensitat in die Uberlegungen einzubeziehen. Hieraus ist schlieRlich der fiir
einen bestimmten Entscheidungszeitraum unter Wirtschaftlichkeitsaspekten zugrunde zu
legende Netzausbaugrad abzuleiten.

Diese Ausfiihrungen machen deutlich, dass es sich bei dieser Vorgehensweise um einen
dynamischen Ansatz handelt, da die Konsistenzprifung der Entgelte auch vom jeweili-
gen Stand der Marktentwicklung abhangig ist.

Konkret folgt aus diesen Erwégungen, dass das Entgelt fur IP-BSA mindestens dem
TAL-Entgelt plus den inkrementellen Zusatzkosten der effizienten Bereitstellung von IP-
BSA entsprechen muss. Im Sinne des angesprochenen dynamischen Ansatzes ist im

Zeitablauf immer wieder neu abzuschatzen,

- wie sich die Kosten der relevanten Infrastrukturelemente bzw. Leistungsbestandtei-
le im Rahmen der technologischen Entwicklungen veréndern,

- welche economies of scale fiir einen effizienten Netzbetreiber unter Berlicksichti-
gung der DSL-Penetration und des durchschnittlichen Marktanteils eines effizienten

Wettbewerbers zugrunde zu legen sind sowie

- wie sich vor diesem Hintergrund erwartungsgemaf der Netzausbau bzw. die Er-
schlieBung weiterer Anschlussbereiche entwickeln wird.
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Angemessenes Verhdltnis von Dienste- und Infrastrukturwettbewerb

Mit Beschluss BK 3c¢c-08-004 / E 04.03.2008 vom 13. Mai 2008 hat die Bundesnetzagen-
tur auf S. 50 ausgefuhrt, dass im Falle einer Kosten-Kosten-Schere ,eine erhebliche
Wettbewerbsbehinderung grundsatzlich dadurch entstehen [wirde], dass ein Ge-
schaftsmodell, welches auf weitergehenden Netzinfrastrukturinvestitionen basiert, mit
hoheren Kosten verbunden ware als das Geschaftsmodell eines Wettbewerbers, das ge-
ringere Investitionen erfordert. Eine solche Kosten-Kosten-Schere wirde also vorausset-
zen, dass die Kosten des Vorleistungsproduktes IP-Bitstrom im Vergleich zu den Kosten
anderer Vorleistungs- bzw. Wiederverkaufsprodukte der Antragstellerin [DTAG] so nied-
rig bzw. hoch sind, dass das Geschéaftsmodell mit den jeweils hoheren Netzinfrastruktur-

investitionen nicht mehr tragfahig ware*.

Diese Betrachtungsweise konnte als Ausdruck der oben skizzierten Ratio bzw. der ge-
setzlichen Zielvorgabe verstanden werden, Anreize fir effiziente Investitionen zu setzen
bzw. zu erhalten. Durch die gemafR § 27 Abs. 2 S. 2 TKG vorgesehene Prifung, ob Ent-
geltregulierungsmafl3nahmen in einem angemessenen Verhaltnis zu den Gesetzeszielen

stehen, wird diesem Ansatz auch im Kontext des Konsistenzgebots Nachdruck verliehen.

Konkret folgt hieraus, dass potenzielle Margendifferenzen zwischen den verschiedenen
Geschaftsmodellen nur in eine Richtung als zuléssig erachtet werden. Kame es namlich
zu negativen Margen, durften Investitionsanreize verloren gehen. Entstehen hingegen
positive Margen zugunsten der infrastrukturbasierten Anbieter, erscheinen diese in An-
betracht der mit den getatigten Investitionen verbundenen Unsicherheiten eher hinnehm-
bar. Allerdings ist sicherzustellen, dass ein chancengleicher Wettbewerb zwischen unter-
schiedlich ausgerichteten Geschaftsmodellen nicht beeintrachtigt und somit das Verhalt-
nis zwischen Dienste- und Infrastrukturwettbewerb in einer angemessenen Balance

gehalten wird.

Die Gefahr etwaiger Ungleichgewichte bestiinde im Falle ausgepragter Margendifferen-
zen schon deshalb, weil unklar ist, wie sich Risikodifferenzen verschiedener Geschéfts-
modelle qualitativ und insbesondere quantitativ erfassen liel3en. Dabei ist zu berticksich-
tigen, dass die von infrastrukturbasierten Anbietern realisierbaren Margen und die zu tra-
genden Unsicherheiten aufgrund der bereits adressierten Abh&angigkeit von Marktanteilen

bzw. Dichtevorteilen stark variieren kdnnen.
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Uberdies dirfte eine wesentliche Unsicherheit infrastrukturbasierter Anbieter beispiels-
weise auch darin zu sehen sein, dass aufgrund dynamischer technologischer Entwick-
lungen ex ante schwer zu prognostizieren ist, Uber welchen Zeitraum eigene Infrastruk-
turinvestitionen zu amortisieren sind. Grundsétzlich stellt sich die Frage, ob dies auch in
der Kalkulation fur die Tatigkeit eines effizienten Wettbewerbers abzubilden ist. Soweit
dies prinzipiell als sachgerecht erachtet wird, ist mit Blick auf die verschiedenen Unsi-
cherheiten jeweils zu prifen, inwieweit eine Berlcksichtigung etwa Uber die Festlegung
konservativer Annahmen bzgl. bestimmter kostenrelevanter Parameter (z.B. hinsichtlich
anzusetzender Abschreibungszeitraume) erfolgen sollte.

Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass einem infrastrukturbasierten Anbieter auch gro-
Rere Chancen im Wettbewerb zugute kommen, da er mehr eigene Wertschopfung
erbringen kann und vor allem tber unterschiedliche Aktionsparameter (neben dem Preis
z.B. auch Differenzierungsmoglichkeiten hinsichtlich der Qualitéat) und zudem Uber eine
gréRere Unabhangigkeit (wie z.B. Kontrolle tber das Netz) verfugt.

Berticksichtigung von verschiedenen Vertragsvarianten auf Vorleistungsebene im Rah-
men der Kosten-Kosten-Scheren-Prifungen

Wenn fir ein Vorleistungsentgelt verschiedene Vertragsvarianten (z.B. unterschiedlich
lange Laufzeiten) existieren, stellen sich im Rahmen der Kosten-Kosten-Scheren-
Prifung spezifische Fragestellungen. Hierbei sind zwei Félle zu unterscheiden. Zum ei-
nen konnen alle fur die jeweilige Kosten-Kosten-Scheren-Prufung relevanten Vorleis-
tungsentgelte in verschiedenen Varianten, die sich durch die Risikolbernahme unter-
scheiden, vorliegen. Zum anderen ist auch der Fall denkbar, dass es fir einen Teil der in
die Prufung einzubeziehenden Vorleistungsprodukte ein Entgelt gibt, das nicht fur ver-
schiedene Vertragslaufzeiten angeboten wird, und andere Vorleistungsprodukte mit ver-
schiedenen Entgelten fir verschieden lange Vertragslaufzeiten. Im ersten Fall sind je-
weils die Vorleistungsentgelte im Rahmen der Kosten-Kosten-Scheren-Prifung mitein-
ander zu vergleichen, die dieselbe Risikoubernahme haben. Im zweiten Fall ist dies nicht
so einfach moglich. Grundsatzlich ist eine Kosten-Kosten-Scheren-Prifung in der Form
durchzufiihren, dass ein Geschéaftsmodell, welches auf héheren eigenen Investitionen
basiert, nicht mit hoheren Kosten belastet werden darf als das Geschéaftsmodell eines
Wettbewerbers, das geringere Investitionen erfordert. Daher durfte fir diesen Fall die
sachgerechte Vorgehensweise darin bestehen, dass bei der Vorleistung, die weniger ei-
gene Investitionen erfordert, das niedrigste Entgelt und bei der Vorleistung, die héhere
eigene Investitionen erfordert, das hochste Vorleistungsentgelt, gegeniibergestellt wer-
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den. So wird sichergestellt, dass das Unternehmen, das hdéhere eigene Investitionen ge-
tatigt hat, unabhangig von der gewahlten Risikovariante nicht schlechter gestellt wird als
ein Unternehmen, das weniger investiert hat

Weitere Aspekte konsistenter Entgeltregulierung

Konsistenz zwischen bottom-up und auf Retail-minus-Basis kalkulierten Vorleis-
tungsentgelten

Resale-Verpflichtungen sind auf Markten mit betréchtlicher Marktmacht grundsatzlich
sinnvoll zur Entwicklung des Dienstewettbewerbs. Sie sollten auferlegt werden, wenn sie
als wesentlich fur den Wettbewerb eingeschéatzt werden. Immer dann, wenn Wiederver-
kaufer Netzdienstleistungen zu sachgerechten GrofRhandelsrabatten auf die Endnutzer-
preise von Netzbetreibern einkaufen kdnnen, entwickelt sich ein volkswirtschaftlich opti-
males Wettbewerbsverhaltnis zwischen (integrierten) Netzbetreibern und Diensteanbie-
tern.

Grundsatzlich sind Retail-minus-Regulierung auf der einen und Bottom-up-Kosten-
regulierung auf der anderen Seite bei richtiger Anwendung, d.h. bei sachgerechter Be-
stimmung des Abschlags sowie der effizienten Kosten, insofern nicht nur miteinander
kompatibel, sondern sie erganzen sich sogar, indem angemessene Rahmenbedingungen
fur die Ausschopfung von Effizienzpotenzialen und Wettbewerbsintensivierungen gesetzt
werden. In diesem Sinne kann ein Nebeneinander beider Vorgehensweisen als konsi-
stent und auch mit Blick auf die Erreichung der Regulierungsziele als zweckmafig ange-
sehen werden.

Potenziell in den Markt eintretende Unternehmen haben auf diese Weise die Moglichkeit,
die effizienteste Form des Marktzutritts zu wahlen. In den Bereichen, in denen der Auf-
bau einer eigenen Infrastruktur sinnvoll ist, wird dies auch weiterhin erfolgen. Dies ist
insbesondere darin begriindet, dass eine eigene Infrastruktur bessere Mdglichkeiten fir
die eigene Produkt- und Servicegestaltung schafft.

Nach 8§ 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreibern offentlicher Tele-
kommunikationsnetze, die Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, unter Beachtung des

§ 21 Abs. 1 TKG auferlegen, Zugang zu bestimmten vom Betreiber angebotenen Diens-
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ten, wie sie Endnutzern angeboten werden, zu GrofRhandelsbedingungen zu gewéhren,
um Dritten den Weitervertrieb im eigenen Namen und auf eigene Rechnung zu ermdgli-

chen.

Nach 8 30 Abs. 1 S. 1 TKG hat die Bundesnetzagentur zum einen zu prifen, ob sie fur
die Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG die Auferlegung der Entgelt-
regulierung flr angemessen héalt und zum anderen, wenn die erste Frage bejaht wird, ob
sie die Anordnung der nachtraglichen Entgeltregulierung oder die Auferlegung der Ge-
nehmigungspflicht fir angemessen halt. Fir den Fall der Auferlegung der Genehmi-
gungspflicht ist der Resale-spezifische EntgeltmaRlstab in § 30 Abs.5 TKG geregelt.
Hiernach ergeben sich

.Entgelte eines Betreibers eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, der tber
betrachtliche Marktmacht verfugt, fur Zugangsleistungen zu bestimmten von ihm an-
gebotenen Diensten zu GroRhandelsbedingungen, die Dritten den Weitervertrieb im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung ermdglichen sollen, [...] abweichend von
§ 31 Abs. 1 aus einem Abschlag auf den Endnutzerpreis, der einem effizienten An-
bieter von Telekommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt erméglicht. Das Entgelt

entspricht dabei mindestens den KeL."

Falls die Bundesnetzagentur die nachtragliche Entgeltregulierung fir angemessen halt,
richtet sich die Regulierung nach § 38 TKG. Im Rahmen der nachtréaglichen Regulierung
von Entgelten wird die Vereinbarkeit von Entgelten mit den Mal3stédben des § 28 TKG
gepruft. In diesem Fall kommt insofern nicht der in 8 30 Abs. 5 TKG geregelte Resale-
spezifische Entgeltmal3stab zur Anwendung.

Im Falle der Auferlegung der Genehmigungspflicht sind bei der Festlegung von Resale-
Entgelten die folgenden Aspekte nédher zu untersuchen:

- Charakterisierung eines effizienten Anbieters von Telekommunikationsdiensten

Nach § 30 Abs. 5 S. 1 TKG ist der Abschlag so zu bestimmen, dass einem effizien-
ten Anbieter von Telekommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen
Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermdglicht wird. Die Mdglichkeit einer ange-
messenen Kapitalverzinsung bezieht sich folglich nicht auf jeden Nachfrager einer
Leistung, sondern nur auf einen effizienten Nachfrager. Hierbei ist grundséatzlich
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keine Beurteilung einzelner Unternehmen hinsichtlich des von ihnen erreichten Ef-
fizienzgrades, sondern lediglich eine abstrakte Einschatzung Uber effizientes Ver-

halten vorzunehmen.

Bei der Bestimmung des effizienten Anbieters stellt sich insbesondere die Frage,
ob als effizienter Anbieter ein Unternehmen betrachtet wird, das Endkundenproduk-
te ausschlief3lich auf Basis des Vorleistungsproduktes Resale vermarktet oder ob
ein Unternehmen betrachtet wird, das Endkundenprodukte auf Basis verschiedener
Vorleistungsprodukte (z.B. entbindelter Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung,
Bitstrom, Anschluss-Resale) vermarktet. Insofern ist zu fragen, ob es erforderlich
ist, dass die Erzielung einer angemessenen Kapitalverzinsung fiir ein Unterneh-
men, dessen Geschaftsmodell ausschlie3lich auf Resale basiert, moglich ist, oder
ob es ausreichend ist, wenn eine angemessene Kapitalverzinsung auf Basis ver-
schiedener Vorleistungen erreicht wird. Diese Frage ist jeweils fir den konkreten
Einzelfall in Abhangigkeit von den Geschéaftsmodellen der effizienten Wettbewerber
zu klaren. Wenn zu erwarten ist, dass effiziente Wettbewerber ihre Endkundenpro-
dukte nicht ausschlief3lich auf Basis des Vorleistungsproduktes Resale vermarkten,
ist es ausreichend, wenn eine angemessene Kapitalverzinsung auf Basis verschie-

dener Vorleistungen erreicht wird.
Bestimmung des zu betrachtenden Endnutzermarktes

Darlber hinaus ist fir die Abschlagsbestimmung von zentraler Bedeutung, wie der
Endnutzermarkt definiert wird. Es spricht vieles dafir, die Bestimmung des zu be-
trachtenden Endnutzermarktes an die Auslegung des Endnutzermarktes im Rah-
men der Preis-Kosten-Scheren-Prifung gemal § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG22 anzuleh-
nen, da dieser Passus in beiden Normen identisch formuliert ist (...,die Erzielung
einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzer-
markt” [ermoglicht]). Die Bestimmung des relevanten Endnutzermarktes kann nicht
pauschal, sondern nur unter Berlcksichtigung der tatsachlichen aktuellen Wettbe-
werbsverhéaltnisse vorgenommen werden. Da einem effizienten Wettbewerber von
Telekommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des
eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt zu ermdglichen ist, ist der relevante
Endnutzermarkt im Wesentlichen nach den relevanten Geschaftsmodellen effizien-

2

2
Vgl. Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG, Kapitel 4, veroffentlicht als Mitteilung 940 im

Amtsblatt 22 vom 14.November 2007 sowie auf der Website der Bundesnetzagentur, s. Ful3note 9.
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ter Wettbewerber zu bestimmen. Im konkreten Einzelfall ist ein einzelnes Entgelt,
gegebenenfalls aber auch eine Kombination von Tarifen zu betrachten.

- Abschlagsbestimmung

Der Abschlag soll so bemessen sein, dass er einem effizienten Anbieter von Tele-
kommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des ein-
gesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt ermdglicht. Der Abschlag ergibt sich

aus den vermeidbaren Kosten.

- Untergrenze Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung

§ 30 Abs. 5 S. 2 TKG (,Das Entgelt entspricht dabei mindestens den KelL") legt ei-
ne Untergrenze des nach 8 30 Abs. 5 S. 1 TKG bestimmten Entgeltes fest. Dies
sind die KeL der Vorleistungen des marktmachtigen Unternehmens. Bereits aus
dem Konsistenzgebot folgt, dass der Abschlag nicht so hoch sein kann, dass der
Resale-Preis die KeL unterschreitet. 8 30 Abs. 5 S. 2 TKG dient dem Schutz des
Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht sowie der Wettbewerber mit eigener
Infrastruktur. Unternehmen mit Geschéaftsmodellen, die nicht ausschlief3lich auf den
Wiederverkauf von Leistungen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht
beschrankt sind, sondern ausgehend von anderen Zugangsleistungen nach
§ 21 TKG im Zusammenspiel mit eigener Infrastruktur Telekommunikationsleistun-
gen anbieten, missen fir die Zugangsleistungen nach § 21 TKG an das Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht jeweils zumindest Entgelte zahlen, die dem
MaRstab der KeL entsprechen. Koénnten Reseller ein Gesamtprodukt zu einem
Preis beim Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht einkaufen, der unterhalb
der KeL lage, so wirden die Wettbewerber mit eigener Infrastruktur gegentiber den
Resellern benachteiligt.

Nach § 30 Abs. 5 S. 2 TKG sind die KeL fiir die beim Unternehmen mit betrachtli-
cher Marktmacht verbliebene Wertschopfung zu ermitteln. Wenn das nach § 30
Abs. 5 Nr. 1 TKG ermittelte Entgelt unterhalb der KeL liegen sollte, ist dies zu-
nachst eine Frage des Endkundenentgeltniveaus, da die Endkundenentgelte —
damit dieser Fall eintritt — ebenfalls unterhalb der KeL liegen muissten.

Die Frage des effizienten Anbieters von Telekommunikationsdiensten und die Frage der
Definition des relevanten Endkundenmarktes stellen sich in &hnlicher Form im Rahmen
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einer Missbrauchsprifung nach den Maf3staben des § 28 TKG, die im Falle einer Anord-
nung der nachtraglichen Regulierung von Resale-Entgelten anwendbar ware (siehe hier-
zu auch Abschnitt 4.1.1). Prufungen zur Sicherstellung einer angemessenen Verzinsung
bei Resale-Entgelten nach § 30 Abs. 5 TKG einerseits und § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ande-
rerseits sollten — soweit wie moglich — analog durchgefuhrt werden, um etwaige Inkon-

sistenzen zu vermeiden.

Gleichwohl ist aufgrund des grundlegend anderen Ansatzes nicht auszuschlieRen, dass
Vorleistungen nach Retail-Minus-Kalkulation héher bepreist sind als im Rahmen einer
KeL-basierten Bottom-up-Kalkulation. Dieser Effekt dirfte insbesondere dann auftreten,
wenn Endkundenentgelte oberhalb eines kostenorientierten Niveaus liegen. Dies wieder-
um kann dazu fuhren, dass Unternehmen ausschlie3lich auf der Basis von Resale nicht
in jedem Fall in der Lage sein werden, Angebote zu den gleichen Konditionen zu offerie-
ren wie infrastrukturbasierte Wettbewerber. Inwieweit dies jeweils durch Vorteile im Hin-
blick auf eine flachendeckende Verflgbarkeit bestimmter Resale-Produkte und einen
- ceteris paribus - geringeren Kapitaleinsatz (lUber-)kompensiert wirde, kann an dieser
Stelle nicht pauschal beantwortet werden, sondern ist vielmehr von verschiedenen Fakto-
ren, wie z.B. der strategischen Ausrichtung des Unternehmens, den technischen Rah-
menbedingungen und den Marktverhaltnissen abhangig.

Konsistenz zwischen ex ante und ex post regulierten Vorleistungsentgelten

Wahrend — wie in Kapitel 3 dargelegt - im Rahmen der Ex-ante-Regulierung Entgelte
nach dem KelL-MaRstab zu bestimmen sind, wird die Entgelth6he bei der nachtraglichen
Entgeltregulierung nach oben durch den weicheren Mal3stab des § 28 Abs. 1 Nr. 1 TKG
begrenzt. Danach liegt ein Missbrauch vor, wenn das betroffene Unternehmen Entgelte
fordert, die nur aufgrund seiner betrachtlichen Marktmacht auf dem jeweiligen Markt
durchsetzbar sind. Das Gesetz bestimmt nicht naher, wann Entgelte nur aufgrund der be-
trachtlichen Marktmacht durchsetzbar sind. Nach allgemeinen kartellrechtlichen Kriterien
kommt es darauf an, ob das Entgelt auf der Grundlage der marktbeherrschenden Stel-
lung zustande kommt und hoher ist, als es sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben wirde. Nach Rechtsprechung des VG Kdaln stellt der von der
Bundesnetzagentur ermittelte Vergleichspreis allerdings noch nicht die Missbrauchs-
grenze dar. Denn da der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ein Unwertur-
teil enthalt, bedarf es eines erheblichen Abstandes zwischen dem Vergleichspreis und
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den zu beurteilenden Entgelten. Erst der um diesen Erheblichkeitszuschlag erhéhte Ver-
gleichsmarktpreis bildet die Missbrauchsschwelle.23

Darlber hinaus unterscheiden sich auch die (im Regelfall) anzuwendenden Methoden.
Denn im Gegensatz zur (Ex-ante-)Entgeltgenehmigung, die sich zunéchst auf die der
Bundesnetzagentur vorliegenden Kostenunterlagen stitzt, ist der wettbewerbsanaloge
Preis im Rahmen der Ex-post-Regulierung vorrangig anhand einer Vergleichsmarktbe-
trachtung zu ermitteln. Anders als bei der Bestimmung der KeL ist fur § 28 Abs. 1
Nr. 1 TKG von dem im Rahmen der Vergleichsmarktbetrachtung ermittelten héchsten
unverzerrten Wettbewerbspreis auszugehen.24

Vor diesem Hintergrund scheint es zunéchst naheliegend, dass ein Nebeneinander von
ex ante und ex post regulierten Vorleistungsentgelten zu Konsistenzproblemen fiihren
konnte. Wenn etwa das Entgelt eines mit weniger eigener Infrastruktur verbundenen Vor-
leistungsproduktes nach weicheren Mal3stédben reguliert wird als das Entgelt eines Vor-
leistungsproduktes, das nur von Nachfragern mit umfangreicherer eigener Infrastruktur in
Anspruch genommen werden kann, kénnten Fragen nach etwaigen Wettbewerbsverzer-
rungen aufkommen. Dabei ist jedoch zu bertcksichtigen, dass im Rahmen der Ex-ante-
und der Ex-post-Regulierung die MaRRgabe des § 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG in gleicher Weise
zu beachten ist. Danach gilt eine erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmaoglich-
keiten anderer Unternehmen auf einem Telekommunikationsmarkt durch Entgelte des
Marktbeherrschers als missbrauchlich. Auf dieser Grundlage sind Preis-Kosten- und Kos-
ten-Kosten-Scheren-Tests analog anzuwenden, unabhangig davon, ob es sich um ex an-
te oder ex post regulierte Vorleistungsprodukte bzw. deren Verhdltnis zueinander han-
delt. Das bedeutet, dass das Potenzial fir Wettbewerbsverzerrungen hierdurch insbe-
sondere dann eng begrenzt wird, wenn Kosten-Kosten-Scheren-Tests im Verhaltnis zu
anderen kostenbasiert bepreisten (bzw. nach KeL-MafR3stab regulierten) Vorleistungspro-
dukten durchgefiihrt werden. Durch diese Vorgehensweise wird der Spielraum fir die
Entgelte (auch) einer (ex post regulierten) Zugangsleistung vor allem unter der Pramisse
stark eingeschrankt, dass Preis-Kosten- und Kosten-Kosten-Scheren-Priifungen entlang
der Wertschépfungskette in beide Richtungen praktiziert werden und die entsprechenden
Entgelte jeweils auf Wettbewerbsniveau liegen.

23
o Vgl. Urteil des VG Kdln 1 K 8432/04 vom 15. September 2005, Rdnr. 2.4.6.3.2
Vgl. Urteil des VG Kdln 1 K 8432/04 vom 15. September 2005, Rdnr. 2.4.6.3.1
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5.3.3 Konsistenz zwischen regulierten und nicht regulierten Vorleistungsprodukten

Nach § 27 Abs. 2 S. 1 TKG hat die Bundesnetzagentur ,darauf zu achten, dass Entgelt-
regulierungsmafinahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind (Konsistenz-
gebot).” Diese Formulierung legt zunachst den Schluss nahe, dass eine Einbeziehung
nicht regulierter Leistungen hiernach nicht vorgesehen ist.

Dieser engen Auslegung ist jedoch entgegenzuhalten, dass schon der Begriff der Konsis-
tenz sowie die sich daran anknipfende Bezugnahme auf ein angemessenes Verhaltnis
zu den Regulierungszielen eher darauf hindeuten, dass hier ein weiterer Fokus angezeigt
ist. Hierfur spricht insbesondere auch ein Analogieschluss aus der Preis-Kosten-
Scheren-Prifsystematik, der sich sachlogisch auf die Frage der Kosten-Kosten-Scheren-
Prifung Ubertragen lasst.

So ist in Abschnitt 4.1.3 dargelegt worden, dass es fiur die Durchfihrung eines Preis-
Kosten-Scheren-Tests ausreicht, wenn das Vorleistungsprodukt der Regulierung unter-
liegt. Fur das zu betrachtende Endnutzerentgelt ist die Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung bzw. der Regulierungsbedurftigkeit hingegen nicht erforderlich. Dies
ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut als auch aus dem Sinnzusammenhang. Uberdies
entspricht diese Haltung auch der wettbewerbsrechtlichen Praxis, wie sie sich u.a. in der
Entscheidung der Europaischen Kommission vom 2. Juli 2007 zur Anwendung einer
Preis-Kosten-Schere durch Telefonica widerspiegelt.25

In Analogie hierzu erscheint es sachgerecht, dass fur die Durchfihrung von Kosten-
Kosten-Scheren-Tests die Feststellung der Regulierungsbedurftigkeit auf einem der be-
troffenen Vorleistungsmérkte ausreicht, um von diesem ausgehend zu prifen, ob auch
die Relationen zu anderen Vorleistungsprodukten des marktbeherrschenden Betreibers
so geartet sind, dass es nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommt. Denn soweit ein re-
guliertes Entgelt diesen Anforderungen nicht gerecht wird, ist davon auszugehen, dass
es durch dieses Entgelt — im Zusammenspiel mit alternativen Vorleistungen — zu erhebli-
chen Wettbewerbsbehinderungen oder sachlich ungerechtfertigter Diskriminierung kom-
men kann, die dann auch nach § 28 Abs. 1 Nr. 2 u. 3 TKG als missbrauchlich zu charak-

terisieren wéaren.

2 Entscheidung der Kommission vom 2. Juli 2007 betreffend ein Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache

COMP/38.784 — Wanadoo Espafia/Telefénica), Tz. 6.
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In ahnlicher Weise wie ein Vorleistungsentgelt — selbst, wenn es fir sich betrachtet nicht
zu beanstanden ware — allein aufgrund einer wettbewerbsbehindernden Relation zu ent-
sprechenden Endkundenentgelten als missbrauchlich eingestuft werden kann, ist es er-
forderlich, einen Missbrauch auch dann identifizieren zu kénnen, wenn unregulierte Vor-
leistungsentgelte gegeniber einem regulierten Vorleistungsentgelt wettbewerbsverzer-
rende Margen aufweisen. Andernfalls bestiinde namlich die Gefahr, dass die vom Ge-
setzgeber vorgesehene effektive Regulierung wesentlicher Zugangsleistungen durch ei-
ne wettbewerbsverzerrende bzw. diskriminierende Preissetzung durch das regulierte Un-
ternehmen alternativer - zumindest partiell als substituierbar anzusehender - Vorleistun-
gen konterkariert und letztlich unterlaufen werden kénnte.

Fur ein weiteres Verstandnis des Konsistenzgebotes spricht im Ubrigen auch die Geset-
zesbegrindung zu 8 25 Abs. 2 TKG-E, die explizit darauf hinweist, dass hierdurch ,Wett-
bewerbsverzerrungen etwa durch das Auftreten von Preis-Kosten-Scheren vermieden
werden* sollen. Da es jedoch — wie dargelegt — fur die Durchfiihrung von Preis-Kosten-
Scheren-Tests gerade nicht darauf ankommt, dass die Entgelte sowohl der betroffenen
Vorleistung(en) als auch der entsprechenden Endkundenangebote der Regulierung un-
terliegen, sondern es lediglich auf die Regulierungsbedurftigkeit des Vorleistungsmarktes
ankommt, wird durch die Nennung dieses Beispiels deutlich, dass auch bei der Formulie-
rung des Gesetzestextes keine strikte Beschrankung auf solche Konstellationen vorge-
sehen war, in denen es ausschlief3lich auf das Verhaltnis regulierter Entgelte zueinander

ankommit.

Wahrend insoweit die Befugnis zur Durchfiihrung von Konsistenz- bzw. Kosten-Kosten-
Scheren-Prufungen unabhangig von der Regulierung samtlicher in die Betrachtung ein-
bezogener Vorleistungen als gegeben anzunehmen ist, bleibt jedoch die Frage zu klaren,
welche Konsequenzen aus einer festgestellten Kosten-Kosten-Schere bei fehlender
Marktbeherrschung bzw. Regulierung(sbedurftigkeit) auf einem oder mehreren der be-
troffenen Vorleistungsmarkte zu ziehen sind. Uberlegungen hierzu werden nachfolgend
in Abschnitt 5.3.4 angestellt.

Ansatze zur Beseitigung identifizierter Konsistenzprobleme

Wahrend es im Verhaltnis verschiedener ex ante (hach dem KelL-MalRstab) regulierter

Vorleistungsentgelte unter Berlcksichtigung der obigen MalRgaben im Regelfall zu ver-
gleichsweise geringen Konsistenzproblemen kommen dirfte, stellt sich beim Auftreten
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von Inkonsistenzen zwischen regulierten und unregulierten Entgelten die Frage, wie die-
se aufzuldésen sind. Denn ungeachtet der in Abschnitt 5.3.3 dargelegten Uberlegungen
zum Erfordernis von Kosten-Kosten-Scheren-Prifungen unter Einbeziehung auch unre-
gulierter Leistungen, ist ein unmittelbarer regulatorischer Zugriff auf diese nicht gegeben.

Beispielhaft kann die Problematik mit Blick auf breitbandige Anschluss- und Verbin-
dungsleistungen verdeutlicht werden. Hier stehen den regulierten Vorleistungsprodukten
»Zugang zur entbldndelten TAL", ,IP-Bitstrom-Zugang“ und , T-DSL-ZISP* nicht regulierte
Vorleistungsprodukte wie Wholesale DSL (Anschlussresale), ,ISP Gate" und ,Online
Connect” (beides Zufuhrungsprodukte) gegeniber. So kénnte etwa eine Absenkung des
Preises fir die Leistung OC durch das marktbeherrschende Unternehmen und mithin ei-
ne Verringerung des Abstands zum KeL-basiert ermittelten Entgelt fir T-DSL-ZISP ge-
eignet sein, ZISP-Nachfrager zu diskriminieren bzw. in ihren Wettbewerbsmdglichkeiten
(erheblich) zu beeintrachtigen.

Wirde es der Bundesnetzagentur in einem solchen Fall nicht mdglich sein, auf der Basis
des zu regulierenden Entgeltes konsistente Abstéande zwischen den regulierten und nicht
regulierten Produkten herzustellen, fehlte ihr gleichermafl3en die Handhabe, ein gemaf
§ 28 Abs. 1 Nr. 2 u. 3 TKG nicht wettbewerbsbehinderndes bzw. nicht diskriminierendes
Entgelt anzuordnen.

Die Gewahrleistung konsistenter Margen zwischen regulierten und unregulierten Vorleis-
tungsprodukten bei Eingriffsmdglichkeit auf nur einer Seite wirft insofern allerdings erheb-
liche Fragen auf, da die im Rahmen entsprechender Regulierungsverfahren zur Verfu-
gung stehenden Optionen unter 6konomischen Gesichtspunkten hdchst unbefriedigend
erscheinen; denn

- entweder miusste das Entgelt fur die regulierte Vorleistung abweichend von den
KeL festgelegt werden, was zum einen (insbesondere bei Uberhéhungen, aber
nach der Gesetzesbegriindung auch bei Unterschreitung der KeL) rechtlich nicht
zulassig sein dl'J'rfte,26 zum anderen aber auch 6konomisch nicht sachgerecht ware,
weil es infolge verzerrter Preissignale zu Ineffizienzen bzw. Fehlallokationen insbe-
sondere auch bei der Investitionstatigkeit und bei Unterschreitungen der KeL zu
Beeintrachtigungen des infrastrukturbasierten Wettbewerbs sowie derjenigen

26
In der Gesetzesbegrindung zu § 29 TKG-E heil3t es: ,Eine regulatorische Festsetzung von kostenunterdeckenden

Preisen gegen den Willen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht ist dagegen nicht zulassig.”
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Diensteanbieter kdme, die nicht von diesem kostenunterdeckenden Vorleistungs-
produkt profitieren kénnten;

- oder die Genehmigung des Entgelts misste nach § 35 Abbs. 3 TKG aufgrund der
Nichteinhaltung der Anforderungen des Malfistabs von § 28 TKG und vorliegender
Inkonsistenzen versagt werden. Daraufhin kdme de facto ein Preis von 0 € zur An-
wendung bis das marktbeherrschende Unternehmen ,freiwillig* die Konsistenz wie-
der herstellen wirde; diese Option ware jedoch insbesondere in solchen Fallen kri-
tisch zu sehen, in denen das marktbeherrschende Unternehmen kein Interesse an
einer Beseitigung der Inkonsistenz hat, etwa weil den daraus resultierenden Min-
dereinnahmen die Chance auf Verdrdngung alternativer Infrastrukturanbieter ge-
geniber stehen konnte. In diesen Fallen wirde sich schlie3lich die Frage stellen,
ob die Beseitigung einer Inkonsistenz nicht unmittelbar durch eine neue Wettbe-
werbsbehinderung ,erkauft* wirde.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass eine Vorleistungsentgeltgenehmigung unter
KeL oder das Absehen von einer Genehmigung zu enormen wettbewerblichen Verzer-
rungen fuihren kann, sodass ein solches Vorgehen regelmafiig kaum in Betracht zu zie-
hen sein dirfte. Daraus folgt, dass die Sicherstellung einer konsistenten Entgeltregulie-
rung in diesen Fallen ggf. die Durchfihrung des 3-Kriterien-Tests zur Feststellung der
Regulierungsbedurftigkeit des bislang nicht der Regulierung unterfallenden Marktes er-
fordert. Des Weiteren kdme die Anwendung einer Vorteilsabschdpfung durch die Bun-
desnetzagentur (8§ 43 Abs. 1 TKG) oder aber die Genehmigung unter Auflagen in Frage.
Letzteres wirde bedeuten, dass die Genehmigung eines regulierten Entgelts etwa an ei-
ne Bedingung dahingehend zu knipfen ware, dass ein bestimmter Abstand zum Entgelt
eines alternativen Vorleistungsproduktes einzuhalten ist, wenn andernfalls eine erhebli-
che Wettbewerbsbeeintrachtigung (zumindest auch) im Hinblick auf den regulierten
Markt oder - im Falle gleichartiger oder ahnlicher Telekommunikationsdienste — das Vor-
liegen einer Diskriminierung zu erwarten waren. Da eine derartige Wettbewerbsverzer-
rung (und/oder Diskriminierungspraxis) dazu fuhren kdnnte, die Effektivitat der Regulie-
rungsmaf3nahmen auf dem SMP-Markt erheblich zu verringern, bzw. dazu, dass das
marktbeherrschende Unternehmen die als erforderlich erachtete Vorleistungsregulierung
unterlaufen konnte, ist in einer Genehmigung unter Auflagen grundsatzlich ein zielfiih-
rendes Mittel zur Gewahrleistung eines konsistenten Entgeltregulierungsregimes zu se-
hen. Andernfalls musste die erforderliche Konsistenz auf wettbewerbsrechtlicher Basis
sichergestellt werden.
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5.3.5 Zeitliche Konsistenz bei alternativen Vorleistungsprodukten

Die zeitliche Abstimmung von Entgeltregulierungsmaf3nahmen deutet auf eine zeitliche
Koordinierung der zu treffenden Mafinahmen hin. In diesem Zusammenhang kommt eine
Abstimmung der Laufzeiten von Entgeltgenehmigungen in Ex-ante-Verfahren in Betracht,
welche die Bundesnetzagentur durch entsprechende Festlegung in der Genehmigung
beeinflussen kann. Dies musste analog fur die Koordinierung von Entgeltentscheidungen
im Ex-post-Verfahren gelten.

Es besteht jedoch die Problematik, dass sowohl im Ex-ante- als auch im Ex-post-
Verfahren die Entgelte einer Vielzahl von Vorleistungen (und Endnutzerleistungen) auf
verschiedenen Markten und bei unterschiedlichen Geschéaftsmodellen in Betracht kom-
men. Entsprechende Antragseinreichungen lassen sich ebenso wenig vorhersehen wie
das Bekanntwerden von Tatsachen, die einen Missbrauchsverdacht begrinden.
Daneben tritt der rechtliche Aspekt, dass die Bundesnetzagentur nach Antragseinrei-
chung oder auch bei Einleitung eines Verfahrens von Amts wegen an unterschiedliche
und - gerade in Ex-post-Verfahren - teils sehr kurze gesetzliche Fristen (wie z.B. ,inner-
halb von zwei Wochen nach Zugang"“) gebunden ist. Eine zeitliche Koordinierung ist folg-
lich nur dann moglich, sofern dies aufgrund der Antrage des zu regulierenden Unterneh-
mens und der im Vorhinein determinierten Entscheidungsfristen Uberhaupt in Frage
kommt. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass eine Koordinierung etwa in dem Sinne,
dass die Genehmigung samtlicher zentraler Vorleistungen synchronisiert wirde, auf-
grund begrenzter Kapazitaten auf Seiten des Regulierers nicht zuletzt auch an Praktika-
bilitatserwagungen scheitern wirde. Hinzu kommt, dass die Parallelitdt der in verschie-
denen Verfahren vorzulegenden (Kosten-)Unterlagen wohl auch auf Seiten der betroffe-
nen Unternehmen zu erheblichen Schwierigkeiten fihren wirde.

Ein weiteres Problem der zeitlichen Konsistenz resultiert aus der Inkongruenz zwischen
den Fristen fur die Entgeltfestsetzung und der wirtschaftlichen und technischen Lebens-
dauer der Telekommunikationsinfrastruktur. Entgeltfestsetzungen beziehen sich bislang
in der Regel auf einen Zeitraum von ca. zwei Jahren, wahrend die wirtschaftliche Le-
bensdauer fir die benétigte Infrastruktur zugrunde liegenden Investitionen auf einen
deutlich langeren Zeitraum geschétzt wird, in dem folglich mehrere Entgeltregulierungs-
entscheidungen getroffen werden. Die zu bewertende Infrastruktur geht ferner im Allge-
meinen nicht auf eine zu einem bestimmten Zeitpunkt getétigte Investition zuriick, son-
dern basiert vielmehr auf einer Vielzahl von Investitionen unterschiedlicher Art, die zu un-
terschiedlichen Zeitpunkten durchgefihrt wurden. In Abhangigkeit von dem konkreten In-
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vestitionszeitpunkt wurden diese Investitionen zu differierenden Marktkonditionen finan-
ziert. Es erscheint hierbei nicht praktikabel, die tats&chlichen historischen Investitions-
und Finanzierungsverlaufe nachzuzeichnen. Die Bundesnetzagentur bezieht den Begriff
der Effizienz der Leistungsbereitstellung bei der Ex-ante-Regulierung jeweils auf den
Zeitpunkt der gerade anstehenden Regulierungsentscheidung und legt die zu diesem
Zeitpunkt relevanten Wiederbeschaffungspreise, Kapitalmarktbedingungen und Techni-
ken der Leistungserstellung zukunftsgerichtet zugrunde.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die Behorde der zeitlichen Komponente auch
dadurch Rechnung tragt, dass Entgeltgenehmigungszeitrdume gezielt auf die jeweiligen
marktlichen, rechtlichen oder technologischen Rahmenbedingungen abgestimmt werden
kénnen. So werden etwa in Bereichen mit relativ geringen Verénderungen tendenziell
langere Genehmigungsdauern Anwendung finden, in Bereichen mit gro3eren Verande-
rungen oder groRerem Abstimmungsbedarf mit alternativen Vorleistungsprodukten hin-
gegen tendenziell kirzere. Gleichwohl dirfen Anderungen der Genehmigungsfristen
nicht zu unangemessenen Planungsunsicherheiten fir die betroffenen Marktakteure fiih-
ren, die grundsatzlich ein hohes Interesse an der Vorhersehbarkeit regulatorischer Rah-
menbedingungen haben. Die Vorhersehbarkeit regulatorischen Handelns kann durch die
Veroffentlichung entsprechender ,Leitlinien®, ,Eckpunkte® oder auch Verwaltungsvor-
schriften erhoht bzw. sichergestellt werden.

Im Ubrigen wird im Hinblick auf die Konsistenz von Entscheidungen im Zeitverlauf auf die
Ausfihrungen in Abschnitt 4.2 verwiesen.

6. Konsistente Entgeltregulierung unter Bedingungen des technologischen Wandels

Wie in Abschnitt 2.1 bereits dargelegt, zielt das Konsistenzgebot darauf ab, ,dass Ent-
geltregulierungsmafl3nahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind“, und dass
Investitionsentscheidungen und — damit verbunden — die Wahl von Geschéaftsmodellen
einem 6konomischen Rationalitatskalkil unterliegen. Diese Herausforderung manifestiert
sich insbesondere dann, wenn technologische Veranderungen stattfinden, die neue und
ggf. auch mehr Geschéaftsmodelle ermdglichen, und Unternehmen miteinander konkurrie-
ren, die in unterschiedlichem Ausmald in eigene Infrastruktur investiert haben. Mit der
Umstellung herkdmmlicher leitungsvermittelter Netze in Richtung paketvermittelter Netze
auf Basis des IP-Protokolls findet derzeit ein signifikanter technologischer Verénde-
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rungsprozess statt, der sowohl die Anschlussnetze (Next Generation Access Networks,
NGA), als auch die Kernnetze (Next Generation Networks, NGN) betrifft. Die aus dem
technologischen Wandel resultierenden Fragestellungen lassen sich insofern als beson-
dere Auspragung der zeitlichen Konsistenz klassifizieren (vgl. Abschnitt 2.1.3).

Da der technologische Wandel noch im Gange ist, ist hoch offen, welche Geschaftsmo-
delle sich letztlich am Markt durchsetzen werden. Damit wird die Gewahrleistung von
Konsistenz unter Bedingungen technologischen Wandels zu einer besonderen Heraus-
forderung. Entgeltregulierungsmafnahmen sollten in dem Sinne zukunftsoffen sein, dass
sie heute noch nicht existierende, aber potenziell effiziente Geschéaftsmodelle ermogli-
chen und somit Marktzutritte nicht regulatorisch verzerrt werden.

Durch die netzstrukturellen Veranderungen kénnen einerseits neue Geschéaftsmodelle
entstehen, die andere als die heutigen Vorleistungsprodukte erfordern. Andererseits kon-
nen aber auch bisherige Geschéaftsmodelle obsolet werden. Dies kann etwa das Modell
der entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung (am HVt) betreffen, wenn im Zuge der
NGA-Migration Glasfaserinfrastrukturen naher in Richtung des Kunden verlegt werden
und damit der Zugang zur entblndelten Teilnehmeranschlussleitung am HVt in diesen
Regionen nicht mehr mdglich sein wird. Im Bereich der Kernnetze geht es v.a. um die
Frage, wie ein tragféahiges Zusammenschaltungssystem fir zukunftige IP-basierte Netze
aussehen und wie der Ubergang dorthin ausgestaltet werden kann. Insgesamt ist zu er-
warten, dass die Herstellung von Konsistenz unter den Bedingungen des technologi-
schen Wandels tendenziell komplexer, weil mehrdimensionaler werden durfte (vgl. auch
Eckpunkte Uber die regulatorischen Rahmenbedingungen fir die Weiterentwicklung mo-
derner Telekommunikationsnetze und die Schaffung einer leistungsfahigen Breitbandinf-
rastruktur).

Next Generation Access Networks (NGA)

Anderungen bei Geschaftsmodellen und Vorleistungsprodukten und ihre Implika-

tionen

Die Migration zu Anschlussnetzen der nachsten Generation (NGA) zielt insbesondere

darauf ab, héhere Bandbreiten als mit heutigen Anschlusstechnologien zu realisieren.
Um dies zu erméglichen, wird Glasfaser tendenziell weiter in Richtung Endkunden ver-

Bundesnetzagentur November 2009



60

legt. So hat die Deutsche Telekom in 51 Stadten ein VDSL-Netz errichtet. Einige Wett-
berber gehen noch einen Schritt weiter und errichten in stadtischen Ballungsgebieten,
wie z.B. in KdIn oder Miinchen, Glasfasernetze bis zum Gebaude (Fibre to the Building,
FTTB). Ferner errichten auch einige Stadtwerke in landlichen Gebieten Glasfaseran-
schlussnetze.

Die mit der Migration zu NGA einhergehenden technologischen Verénderungen implizie-
ren, dass neue Geschaftsmodelle entstehen bzw. alte Geschaftsmodelle ggf. obsolet
werden. Durch die NGA Migration kann zukinftig die Zahl der Vorleistungsprodukte mit
unterschiedlichen Zugangspunkten entlang der Wertschépfungskette steigen. Dies gilt
etwa fur den entblindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung. Neben dem Zugang
am HVt besteht bereits heute die Mdglichkeit des TAL-Zugangs am KVz. Wenn zuktinftig
Glasfaser weiter in Richtung Endkunde verlegt wird, kann es auch fir die Anschlussvari-
anten Fibre to the Building (FTTB) und Fibre to the Home (FTTH) entsprechende Varian-
ten der Teilnehmeranschlussleitung geben.27 Als komplementare Vorleistungen sind fur
FTTB und FTTH ggf. der Leerrohrzugang sowie der Zugang zur In-house Verkabelung
erforderlich.

Die unterschiedlichen TAL-Varianten unterscheiden sich durch ihre Lange, die Lage des
Zugangspunktes entlang der Wertschopfungskette sowie die Verwendung von Kupfer
bzw. Glasfaser. Entsprechend der Lange der TAL verandert sich auch die GroRe des
Konzentratornetzes bzw. seine Ausdehnung in Richtung Endkunden. So impliziert eine
kurzere Teilnehmeranschlussleitung ein entsprechend gréReres, d.h. weiter in Richtung
Kunden reichendes, Konzentratornetz.

Veranderungen kdnnen sich auch beim Bitstromzugang ergeben. So kann neben dem
existierenden Bitstromprodukt mit 73 Zugangspunkten im NGA-Kontext auch ein Bit-
stromprodukt mit Zugang auf der ersten Aggregationsebene relevant werden, ggf. an den
Standorten heutiger HVts. Dies gilt, wenn im Zuge eines weiteren Glasfaserausbaus
Richtung Endkunden die aktive Technik in die KVz verlagert wiirde und damit fur die
Wettbewerber die bisherige Mdglichkeit der Nutzung der entbiindelten TAL am HVt ent-
fallen und eine Veranderung des eigenen Geschaftsmodells erzwingen wirde. Sofern ein
Ausbau der eigenen Infrastruktur Richtung Endkunden aufgrund von Skalennachteilen

27
Vgl. ERG Opinion on Regulatory Principles of NGA (ERG (07) 16rev2).
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keine wirtschaftlich tragfahige Handlungsoption darstellt, konnte ein solches Bitstromzu-
. . 28
gangsprodukt auf der ersten Aggregationsebene an Bedeutung gewinnen.

Es ist zu erwarten, dass zukinftige Netztopologien deutlich heterogener als heutzutage
sein werden. Dies bedeutet, dass die Ausbautiefe mit eigener Infrastruktur bei allen
Marktteilnehmern je Region (z.B. Ballungsgebiet/landliche Gebiete) und in Abhangigkeit
von den dort bestehenden Skaleneffekten unterschiedlich sein kann und es somit zu ei-
nem Mix an Technologien kommt. Dementsprechend kénnen in unterschiedlichen Gebie-
ten auch unterschiedliche Vorleistungsprodukte in Anspruch genommen werden.”

Konsistente Entgelte im NGA-Kontext
Zunehmende Komplexitat bei der Realisierung von Konsistenz im NGA-Kontext

Wenn der Ubergang zu NGA schon aufgrund unterschiedlicher 6konomischer Gegeben-
heiten in verschiedenen Gebieten (Skaleneffekte) zu einer gréReren Heterogenitat fuhrt,
wird damit auch die Herstellung eines konsistenten Entgeltsystems komplexer, weil mehr
unterschiedliche Vorleistungsprodukte zu berticksichtigen und ggf. deren Entgelte auf-
einander abzustimmen sind. Unterschiedlich sind die Vorleistungsprodukte sowohl in Be-
zug auf die Position entlang der Wertschopfungskette als auch materiell (vgl. Abschnitte
5.1, 5.2). Die Konsistenzanforderung stellt sich im Hinblick auf das Verhéltnis zwischen
verschiedenen TAL- bzw. Bitstrom-Varianten untereinander, auf das Verhaltnis zwischen
TAL- und Bitstrom-Zugangsprodukten und schlie3lich auch auf das Verhaltnis zwischen
moglichen komplementaren Vorleistungsprodukten. Letzteres gilt etwa zwischen den
komplementéren Vorleistungsprodukten Kabelrohrzugang sowie Zufuhrung (vom KVz bis
zum Netz des alternativen Betreibers), die es den Wettbewerbern erméglichen, bei ei-
nem FTTCab Geschéaftsmodell die Strecke bis zum KVz zu uberbriicken. Ebenfalls zu ei-
ner grolReren Herausforderung dirfte die Realisierung der Konsistenz zwischen Vor-
leistungs- und Endkundenprodukten werden, was insbesondere auf die Vermeidung von
Preis-Kosten-Schere abzielt (vgl. Abschnitt 4.3). Neben diesen Aspekten inhaltlicher
Konsistenz wird mit der Zunahme der Heterogenitat auch die Herstellung von Konsistenz

* Im Bild des Konzeptes der Investitionsleiter stellt der Bitstromzugang eine niedrigere Stufe im Vergleich zur entbln-
delten TAL dar. Um auch mit einem Bitstromzugangsprodukt auf der ersten Aggregationsebene den Wettbewerbern
ein groRtmdgliches Mal} an Kontrolle Uber Qualitdtsparameter zu erlauben, wéare ggf. das Bitstromprodukt um Multi-
casting-Funktionalitdten zu ergéanzen.

Im Bild des Konzeptes der Investitionsleiter bedeutet dies, dass unterschiedliche Stufen der Leiter parallel existie-

ren.
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im Zeitablauf schwieriger (vgl. Abschnitte 4.2 und 5.3.4). Dies gilt umso mehr, da der
Endausbau zuklnftiger Anschlussnetze heute noch nicht bekannt ist.

Vor diesem Hintergrund ist es evident, dass es allein schon aus Praktikabilitatsgriinden
nicht um die Realisierung maximaler Konsistenz gehen kann, sondern vielmehr um opti-

male Konsistenz (vgl. Abschnitt 2.2.2).

Konsistenz bei Mal3staben und Methoden

Konsistenzprobleme kénnen immer dann entstehen, wenn verschiedene Vorleistungen
auf unterschiedlicher Kostenbasis reguliert werden (vgl. Abschnitt 3.3). So werden in Be-
zug auf eine Regulierung von NGA-Vorleistungsprodukten unterschiedliche Mal3stabe
bzw. unterschiedliche Ermittlungsmethoden (Entgeltregulierung auf Basis von Kosten-
nachweisen, Vergleichsmarktuntersuchungen oder analytischen Kostenmodellen) disku-
tiert.

Die Anwendbarkeit des Vergleichsmarktkonzepts in der Praxis dirfte im NGA-Kontext
schwieriger sein als bisher. Grinde hierfir sind die mdgliche Zunahme bei der Zahl der
Vorleistungsprodukte und Zugangspunkte sowie die zwischen verschiedenen Landern
bestehenden fundamentalen Unterschiede hinsichtlich der gewahlten Strategie, der
Migrationsgeschwindigkeit sowie Unterschieden in Bezug auf historisch/technische Ge-
gebenheiten (z.B. Lange der Anschlussleitung, Verhéltnis der Anzahl Hauptverteiler zu
Kabelverzweigern). Hinzu kommt, dass sich die Migration in vielen Landern noch in ei-
nem relativ frihen Stadium befindet, sodass schon von daher ein Landervergleich er-

schwert wird.

Die Ansatz historischer Kosten steht im Kontrast zum Preisbildungsmechanismus in
Wettbewerbsmarkten, in denen die Preise gegenwartige Kosten und damit die Entschei-
dungssituation eines neu in den Markt eintretenden Unternehmens reflektieren. Diese
Logik von Wettbewerbsmarkten spiegelt sich im Konzept der KeL gem. 8§ 31 TKG wider,
wonach diese als langfristige zusatzliche Kosten der Leistungsbereitstellung auf Wieder-
beschaffungswerten bestimmt werden.
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6.1.3 Ubergangsprobleme der Migration zu NGA

Im Zuge der Migration zu NGA stellt sich die Frage, ob und ggf. welche neuen Vorleis-
tungsprodukte relevant werden und inwieweit andere evtl. wegfallen. Ferner stellt sich die
Frage der Gestaltung des zeitlichen Ubergangs. Dabei geht es insbesondere darum, fiir
welchen Zeitraum bisherige und zukiinftige Anschlussnetze/Vorleistungen parallel exis-
tieren sollten, um allen Marktteilnehmern eine Migration zu ermdglichen, die es u.a. auch
erlaubt Bestandskunden mdglichst unterbrechungsfrei Leistungen anbieten zu kénnen.
Wenn somit fiir diesen Zeitraum mehr Vorleistungen nebeneinander existieren (i.e. bis-
herige und NGA-basierte Vorleistungen), wird damit auch die Realisierung eines konsi-
stenten Entgeltsystems tendenziell komplexer.

Grundsatzlich stellt sich die Frage, inwieweit bisherige Dienste, die auf Basis regulierter
Vorleistungen erbracht werden, auch im NGA-Kontext realisierbar sind und damit auch,
wie lange das Unternehmen mit betrchtlicher Marktmacht zum Angebot dieser Vorleis-
tung zu verpflichten ware. Um sicherzustellen, dass Wettbewerber auch im NGA-Kontext
mit dem marktméchtigen Unternehmen konkurrieren kénnen, sollte die Aufgabe des TAL-
Zugangs am HVt erst dann moglich sein, wenn adaquate Vorleistungsalternativen beste-
hen und diese tatséchlich auch nutzbar sind. Generell ist zu beriicksichtigen, dass der
Ubergang zeitlich so auszugestalten ist, dass er von den Wettbewerbern auch administ-

rativ-organisatorisch zu bewaltigen ist.

Bei der 0.g. Frage nach der Gestaltung des zeitlichen Ubergangs gilt es auch zu bertick-
sichtigen, dass die NGA-Migration nicht flachendeckend einheitlich erfolgt (s.0.). Viel-
mehr erfolgt sie graduell im Zeitablauf (beginnend in den Ballungsgebieten) und wird
aufgrund unterschiedlicher Grofzen- und Dichtevorteile auch regional zu unterschiedli-
chen Anschlussinfrastrukturen fiihren.

Ferner ist seitens der Bundesnetzagentur auch darauf zu achten, dass ein angekindigter
Ubergang von bisherigen Anschlussnetzen zu NGA keine unerwiinschten Effekte in Be-
zug auf den TAL-basierten Wettbewerb hat. Einerseits hat ein reguliertes Unternehmen
ein Recht, sein Netz umzugestalten, andererseits darf dies nicht dazu fiuhren, weitere
TAL-Investitionen von Wettbewerbern unattraktiv zu machen, sollte sich herausstellen,
dass eine NGA-Migration viel langer als urspriinglich angekindigt dauert. Um derartige
Effekte - vergleichbar mit Investitionsattentismus - zu vermeiden, kdnnten seitens des
Regulierers adaquate Ubergangsperioden definiert, angekiindigte Netzumgestaltungen

Bundesnetzagentur November 2009



6.2

6.2.1

64

an angemessene Bedingungen geknlpft, sowie angemessene Transparenzverpflichtun-
gen in Bezug auf diese Umgestaltung auferlegt werden.

Next Generation Networks (NGN)

Elemente eines Zusammenschaltungssystems

Auch im Bereich der Kernnetze findet eine Migration in Richtung IP-basierter Netze statt.
Im Mittelpunkt stehen dabei v.a. Aspekte der Zusammenschaltung. Konsistenzfragen
stellen sich im Hinblick auf die Kernelemente eines Zusammenschaltungsregimesao, mit
denen die Zusammenschaltungsmodalitdten von Telekommunikationsnetzen beschrie-
ben werden: 1) Anzahl und geografische Lage der Zusammenschaltungspunkte, deren
Hierarchie und funktionale Bedeutung; 2) eine Spezifizierung der Qualitatsanforderungen
fur die Verkehrsubergabe; 3) Preisbildungsprinzipien - diese beziehen sich z.B. auf die
Abrechnungseinheiten oder die Staffelung der Entgelte nach Zusammenschaltungsebe-
nen; 4) ein Abrechnungssystem. Beim Abrechnungssystem geht es darum, ,wer* fir wel-
che Teile der Wertschopfungskette bezahlt. Der Begriff Abrechnungssystem kann sich
grundsétzlich sowohl auf die Vorleistungs- wie auch die Endkundenebene beziehen. Im
Kontext dieses Beitrags steht die Vorleistungsebene im Blickpunkt.

Derzeit gelten fur das traditionelle Telefonnetz und fur ,das Internet* unterschiedliche Zu-
sammenschaltungsregime. Daran knipft sich angesichts der stattfindenden Migrati-
onsprozesse unmittelbar die Frage nach einem geeigneten zukunftsfahigen Zusammen-
schaltungsregime an. Dadurch, dass — vereinfacht ausgedriickt - die Zusammenschal-
tung in der ,alten” leitungsvermittelten Welt reguliert ist, wahrend sie in der paketvermit-
telten Welt unreguliert ist, rickt das Verhaltnis von regulierten zu unregulierten Leistun-
gen und deren Konsistenz zueinander in den Blickpunkt. Mit dem Nebeneinander unter-
schiedlicher Regime gewinnt gleichzeitig die Gestaltung des Migrationsprozesses zu ei-
nem Zielregime an Bedeutung.

Die folgenden Ausfiihrungen zielen nicht darauf ab, an dieser Stelle eine neuerliche Dis-
kussion Uber ein geeignetes zukinftiges Zusammenschaltungssystem zu fuihren. Hierzu
sei auf den Diskussionsprozess zu den ,Rahmenbedingungen der Zusammenschaltung

30
Vgl. Abschlussbericht der Projektgruppe ,Rahmenbedingungen der Zusammenschaltung IP-basierter Netze*

(2006).
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IP-basierter Netze* sowie zu den Zusammenschaltungseckpunkten hingewiesen. Viel-
mehr geht es darum, aufzuzeigen, an welcher Stelle Konsistenzfragen im NGN-Kontext
entstehen kdnnen.

Heutige Zusammenschaltungssysteme

Anzahl und geografische Lage der Zusammenschaltungspunkte, deren Hierarchie und
funktionale Bedeutung

Das heutige PSTN-Netz umfasst 3 physische Ebenen. Fir Zwecke der Regulierung von
Zusammenschaltungsentgelten wird im Rahmen des EBC-Kostenmodells jedoch aus Ef-
fizienzgrinden bereits heute ein 2-Ebenen Netz modelliert. Fur die Zusammenschaltung
finden 3 Entgeltstufen Anwendung: local, single und double transit. Eine bundesweite
Abdeckung zur niedrigsten Tarifstufe ,local* erfordert eine Zusammenschaltung an 474
Teilnehmervermittlungsstellen.

Spezifizierung der Qualitatsanforderungen fir die Verkehrstibergabe

Die Transportleistung herkémmlicher leitungsvermittelter Netze wird durch den Ubertra-
gungsplan determiniert.31 Wird dieser Ubertragungsplan durch den Netzbetreiber ein-
gehalten, kénnen die Endkunden mit einer relativ hohen Wahrscheinlichkeit mit einer ho-
hen Sprachqualitéat rechnen. Diese wird jedoch nicht garantiert, da keine explizite Festle-
gung der Sprachqualitat erfolgt.

Preisbildungsprinzipien

Im leitungsvermittelten Netz werden die Vorleistungsentgelte auf Basis der in Anspruch
genommenen Netzelemente (EBC) abgerechnet, wobei Minuten als Abrechnungseinheit
dienen. In paketvermittelten Netzen ist die genutzte Bandbreite im Netzpeak der eigentli-
che Kostentreiber, haufig wird aber auch das Datenvolumen als Parameter zur Bestim-
mung des Entgelts benutzt.

Abrechnungssystem

PSTN- bzw. IP-basierte Netze unterliegen heutzutage unterschiedlichen Abrechnungs-
systemen. Im PSTN findet das System des ,Calling Party’s Network Pays" (CPNP) auf

31
Vgl. ITU-T Empfehlung G.101
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der Vorleistungsebene Anwendung, bei dem der Netzbetreiber des Anrufers die gesamte
Verbindung zahlt. Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass die Kosten einer Verbindung
ausschlie3lich durch das Netz des Anrufers verursacht werden. Dabei liegt der Fokus auf
Sprachdiensten. Mit CPNP unmittelbar verbunden ist das Problem des Terminierungs-
monopols, da es dem terminierenden Netzbetreiber Anreize bietet, den physischen Ter-
minierungsengpass auszunutzen, indem er ein tberhdhtes Terminierungsentgelt erhebt.
Um der Ausnutzung des Terminierungsmonopols zu begegnen, unterliegen Terminie-
rungsleistungen der Regulierung. Neben dem physischen Terminierungsengpass und
dem Abrechnungsregime hangt das Terminierungsmonopol auch von der Kontrolle tber
die E-164 Nummer ab, da nur der Netzbetreiber des Angerufenen diesem das Gespréch

32
zustellen kann.

Zusammenschaltungen in IP-basierten Netzen — sowohl in Gestalt von Peering als auch
Transit — unterliegen bislang nicht der Regulierung. Sofern fiir Transitleistungen Zahlun-
gen erfolgen, flielBen diese ausschlief3lich in der upstream Richtung. Obwohl auch hier
die physische Terminierungsleistung nur durch den Internetanschlussbetreiber des B-
Teilnehmers erfolgen kann, erhélt er — im Unterschied zur PSTN-Welt — kein Terminie-
rungsentgelt auf der Vorleistungsebene. Beim System des Bill & Keep, das etwa im Be-
reich des Internets und darlber hinaus z.B. auch im Mobilfunkbereich in den USA An-
wendung findet, tragt jeder Netzbetreiber selbst die Kosten fur die Terminierung des an-
kommenden Verkehrs. Der Internetanschlussbetreiber deckt seine Nettokosten der Ter-
minierung (sowie etwaige Kosten fur die Internetkonnektivitat) dber die Endkundenebe-
ne. Der Anwendungsbereich von Bill & Keep erstreckt sich auf den Terminierungsab-
schnitt. Der “Mindestgeltungsbereich” von Bill & Keep lasst sich wie folgt definieren: ,Bill
& Keep might be applied for the terminating segment up to the first router or switch and
associated control functions after the access/conncentration network. Transit services
are not included in the Bill & Keep model "> Anders als bei CPNP erlaubt Bill & Keep
keine Ausnutzung des physischen Terminierungsengpasses, sofern der Wettbewerb auf
der Endkundenebene zwischen den Anschlussbetreibern sowie im Transitbereich zwi-
schen den IP-Backbonebetreibern hinreichend intensiv ist, wodurch ein Anreiz zur Effi-
zienzsteigerung fur die Netzbetreiber gegeben ist.

32
Fir eine ausfuhrlichere Beschreibung existierender Zusammenschaltungsregime und ihrer Unterschiede s. ERG

Common Statement on Regulatory Principles of IP-IC/NGN Core — A work program towards a Common Position
g3ERG (08) 26revl), Kap. B.2.

ERG (08) 26rev1, S. 23.
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Zukunftige Zusammenschaltungssysteme

Anzahl und geografische Lage der Zusammenschaltungspunkte, deren Hierarchie und
funktionale Bedeutung

Hinsichtlich der Anzahl der Zusammenschaltungspunkte wird allgemein erwartet, dass
diese im Vergleich zu leitungsvermittelten Netzen tendenziell sinken wird. Im Rahmen
des Abschlussberichts der Projektgruppe werden fir ein nationales Kernnetz maximal
100 Standorte bzw. Zusammenschaltungspunkte erwartet. Durch eine Verringerung der
Anzahl der Zusammenschaltungspunkte im Vergleich zum PSTN kann es zu ,stranded
investments” bei den Marktteilnehmern kommen. Insofern ist es eine zentrale Herausfor-
derung, dass einerseits die Deutsche Telekom AG ihren Netzumbau realisieren kann,
andererseits aber auch Investitionen durch Wettbewerber getétigt werden kénnen.

Spezifizierung der Qualitatsanforderungen fir die Verkehrstibergabe

IP-basierte Netze basieren Ublicherweise auf dem Prinzip des best-effort. Dies fuhrt aber
nicht automatisch zu einer niedrigen Ubertragungsgiite und Dienstequalitit. Zu den Fak-
toren, die die Ende-zu-Ende-Qualitat eines Dienstes beeinflussen, zéhlen neben der
Ubertragungsgiite auf der Transportebene die Bedingungen im Zugangs- und Kernnetz
sowie die genutzten Endeinrichtungen einschlie3lich der verwendeten Codecs.™ Es ist
jedoch denkbar, dass ggf. eine best-effort Qualitat fir bestimmte Dienste wie z.B. Video-
conferencing nicht ausreichend sein wird und daher Qualitatsgarantien fiir die Ubertra-
gung in IP-basierten Netzen auf Basis entsprechender Transportklassen in den Blick-
punkt ricken.” Die angestrebte Qualitat wére dabei Gber die gesamte Kette der bei der
Erbringung eines Dienstes involvierten Netze zu gewahrleisten. Bislang wird die Quality
of Service (QoS) jedoch nicht netziibergreifend realisiert.36 QoS stellt somit potenziell ei-
ne zusatzliche Dimension bei der Zusammenschaltung IP-basierter Netze und damit
auch im Hinblick auf die Gewahrleistung von Konsistenz dar. QoS kann ggf. zu neuen
Herausforderungen in Bezug auf die Sicherstellung von Nicht-Diskriminierung fuhren, et-

34
Vgl. “Eckpunkte der Zusammenschaltung IP-basierter Netze”,. Eckpunkt 2. Diese Eckpunkte wurden auf Grundlage

des Abschlussberichts sowie der dazu im Rahmen der anschlieRenden Konsultation eingegangenen Stellungnahmen
3esrstellt.
» Vgl. ERG (08) 26revl (Kap. B.3.5.1).

Vgl. ERG (08) 26revl (Kap. B.3.5.3).
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wa wenn durch QoS Anreize zur Verschlechterung der best-effort Transportqualitat ent-
37
stehen.

Preisbildungsprinzipien

Es ist davon auszugehen, dass die Abrechnung auf der Vorleistungsebene in IP-
basierten Netzen eher nach dem Datenvolumen oder genutzter Bandbreite und nicht
nach Minuten erfolgt, da hierdurch besser die Kostentreiber derartiger Netze reflektiert
werden. Dies gilt im Prinzip bereits heute fur paketvermittelte Netze. Denkbar sind ver-
schiedene Varianten, Kauf eines bestimmten Kapazitatsvolumens oder Abrechnung nach
tatsachlich genutztem Volumen, vorausgesetzt wird in jedem Fall, dass das Abrech-
nungssystem Uberhaupt eine Bepreisung vorsieht.

Abrechnungssystem

Wenn heutzutage noch PSTN- und IP-basierte Netze parallel nebeneinander existieren
und beiden Netztypen unterschiedliche Zusammenschaltungssysteme zugrunde liegen,
stellt sich automatisch die Frage, welches das geeignete Zusammenschaltungssystem
fur die Zukunft ist, wenn die Netze in Richtung IP migrieren. Die Entwicklung eines zu-
kunftsfahigen Zusammenschaltungsregimes sowie der Migrationsschritte dorthin waren
Gegenstand der im August 2005 von der Bundesnetzagentur errichteten Projektgruppe
»-Rahmenbedingungen der Zusammenschaltung IP-basierter Netze*”. In Bezug auf das
Abrechnungssystem wurde aufgrund unterschiedlicher Positionen der Experten keine
abschlieRende Festlegung getroffen. In ihren ,Eckpunkten der Zusammenschaltung IP-
basierter Netze" hat es die Bundesnetzagentur fir denkbar und sinnvoll erachtet, wenn
sich Bill & Keep-Mechanismen auf der Transportebene langfristig durchsetzen wirden.

Trennung Dienst und Transport

Ein weiterer relevanter Aspekt eines zukinftigen Zusammenschaltungssystems ist die
mogliche Trennung von Dienst und Transport.a9 Die Bundesnetzagentur hatte in ihren
Eckpunkten zur Zusammenschaltung festgestellt, dass langfristig die bei NGN vorgese-
hene Trennung dieser Ebenen auch in den Zusammenschaltungsleistungen abgebildet

37
” Vgl. hierzu ERG (08) 26revl, Kap. C.3 sowie C.4.
. Die Projektgruppe hat am 15.12.2006 ihren Abschlussbericht vorgelegt.
Vgl. sowohl die NGN-Spezifikationen zu NGN (ITU-T) als auch zu NGI (IETF).
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40 N . . N

werden sollten.  Im Hinblick auf Fragen der Konsistenz ist zu berlcksichtigen, dass

Transport- und Dienstezusammenschaltung an unterschiedlichen Netzknoten und auf un-
- , , 41

terschiedlichen Hierarchieebenen erfolgen.

6.2.2 Ursachen und Beispiele fir Herausforderungen in Bezug auf zeitliche Konsistenz

Eine wesentliche Herausforderung in Bezug auf die zeitliche Konsistenz resultiert aus
dem technologischen Wandel. Konsistenzprobleme kdnnen insbesondere dann entste-
hen, wenn unterschiedliche Netze (PSTN/IP-Netze) mit unterschiedlichen Zusammen-
schaltungssystemen und insbesondere unterschiedliche Abrechnungssysteme parallel
existieren. Dies ist bereits heute der Fall, da mit der steigenden Relevanz von VolP beide
Netze zum Transport von Sprache genutzt werden. Daraus folgt, dass die urspringliche
funktionale Zuordnung von Netz und Dienst (Transport von Sprache Uber leitungsvermit-
telte Netze bzw. von Daten Uber paketvermittelte Netze) zunehmend ins Wanken gerat.
Das Konsistenzproblem entsteht letztlich aber erst dann, wenn ein VolP-Nutzer einen
PSTN-Nutzer anruft (oder umgekehrt), da in diesem Fall beide Netztypen und damit bei-
de Zusammenschaltungssysteme tangiert sind. Durch das Aufeinandertreffen der unter-
schiedlichen Abrechnungssysteme entsteht somit ein methodisches Konsistenzproblem.

Im Vorfeld der Einrichtung der o.g. Projektgruppe ist von Marktteilnehmern aus der
-PSTN-Welt* argumentiert worden, dass reine VolP-Diensteanbieter lediglich Arbitrage-
geschafte betrieben, da sie ein PSTN-Terminierungsentgelt kassierten, obwohl die Ter-
minierungsleistung Uber das Internet erfolge. Hiertiber kdnne jedoch lediglich eine best
effort Qualitét realisiert werden. Diese Debatte setzte sich insofern auch im Rahmen des
Abschlussberichtes fort, als dass eine Gruppe von Marktteilnehmern zwischen Voice
over NGN (VoNGN) und Voice over Internet (Vol) differenzierte. Mittels VONGN, realisiert
Uber gemanagte Netze, werde eine ,gefuhlte" Spachqualitat wie bei der PSTN-Telefonie
realisiert, weshalb beide Terminierungsleistungen das gleiche Preisniveau aufweisen
sollten. Auf Basis von Vol lieBen sich vergleichbare Qualitaten nicht realisieren, daher
solle das Terminierungsentgelt entsprechend niedriger liegen. In ihren Eckpunkten ist die
Bundesnetzagentur zu dem Ergebnis gekommen, dass es zum gegenwartigen Zeitpunkt
bei der Erbringung des Endkundendienstes Sprache keine hinreichend verlasslichen Ab-

40
Vgl. Eckpunkte der Zusammenschaltung IP-basierter Netze, Eckpunkt 1.
Vgl. ERG (08) 26revl, Kap. B.3.3.1.
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grenzungskriterien auf der Basis von garantierten Qualitaten fur eine Differenzierung
42
zwischen entsprechenden Zusammenschaltungsprodukten fir VONGN bzw. Vol gebe.

Vergleicht man heutige und zukinftige Zusammenschaltungssysteme, so wird deutlich,
dass Fragen der Zusammenschaltung zukinftig insofern umfassender werden, da mit
der moglichen Trennung von Dienst und Transport sowie dem QoS-Aspekt weitere Di-
mensionen hinzukommen. Damit wird auch die Gewahrleistung konsistenter Entgelte
schwieriger. Dies berihrt einerseits die Frage der Konsistenz innerhalb des zukinftigen
Zusammenschaltungssystems, andererseits aber auch die die Phase des Ubergangs.

Es gibt aber auch Aspekte, die tendenziell Konsistenzprobleme reduzieren. Bereits heute
unterliegt ein groRer Teil aller Zusammenschaltungsleistungen nicht der Regulierung, da
hier die unregulierten Mechanismen der IP-Netze Anwendung finden. Durch einen Uber-
gang zu Bill & Keep kdnnten Konsistenzprobleme verringert werden, da es zur Vermei-
dung von Terminierungsmonopolen und damit zur Reduzierung des Regulierungsbedarfs
beitragt.

Zweitens konnte eine Vereinfachung gegeniber der heutigen Situation auch durch ein
diensteunabhangiges Zusammenschaltungsprodukt erzielt werden (s.0.). In den Eck-
punkten der Zusammenschaltung hatte die Bundesnetzagentur es nicht fiir zielfihrend
erachtet, in paketvermittelnden Netzen auf der Transportebene dienstespezifische Zu-
sammenschaltungsstrukturen einzufUhren.43 Ein diensteunabhangiges System wirde
zudem besser dem Multi-Service-Charakter zuktinftiger Netze gerecht.

Es gab jedoch auch in der Vergangenheit bereits signifikante Veranderungen beim Sys-
tem der Zusammenschaltungsentgelte. Ein solcher ,Sprung® fand beim Ubergang vom
entfernungsbasierten Zusammenschaltungssystem zu EBC statt. Die heutigen Heraus-
forderungen resultieren aus den technologischen Verdnderungen des zugrunde liegen-
den Netzes, welche inhaltliche und methodische Fragen in Bezug auf alle Elemente ei-

nes Zusammenschaltungssystems induzieren.

42
. Vgl. Eckpunkte der Zusammenschaltung IP-basierter Netze, Eckpunkt 3.
Vgl. Eckpunkte der Zusammenschaltung IP-basierter Netze, Eckpunkt 2.
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6.2.3 Migrationsaspekte
IP als effiziente Technologie

Ein wesentlicher Grund fur die Migration zu IP-basierten Netzen durfte darin bestehen,
dass diese Effizienzvorteile gegeniiber bisherigen leitungsvermittelten Netzen besitzen.
Ansonsten ware eine solche Migrationsstrategie nicht rational. Vor diesem Hintergrund
scheint vieles dafir zu sprechen, diese niedrigeren Kosten auch zur Grundlage der
Preissetzung fur die IP-Zusammenschaltung zu machen. In diesem Zusammenhang ist
auch zu bericksichtigen, dass das Konzept der Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung im Prinzip keine technologieabhangige Preisdifferenzierung und kein Nebenein-
ander verschiedener Preise kennt. Die Orientierung der Preise an der effizienten Techno-
logie setzt auch die richtigen Anreize, die Migration zu dieser Technologie zu beschleu-
nigen. Daruber hinaus ist ggf. auch dem Sachverhalt Rechnung zu tragen, dass sich im
Zuge der Migrationsprozesse die Grenze zwischen Anschluss- und Verbindungsnetz
verschieben kann (vgl. auch Abschnitt 6.1.1).

Vor diesem Hintergrund stellen sich zwei wesentliche Fragen: Ab welchem Zeitpunkt soll
die - grundsatzlich effizientere — IP-Technologie die Basis fir regulatorische Entschei-
dungen bilden? Und wie lange soll ein erkennbar auslaufendes PSTN-Netz auf Basis von
Wiederbeschaffungswerten kalkuliert werden? Nach derzeitiger Einschatzung der Bun-
desnetzagentur ist es noch angebracht, bei der Bestimmung der KEL das vorhandene
PSTN zu Wiederbeschaffungspreisen zugrunde zu Iegen.44

Gleitpfad

Ist die Frage, ab wann die effizientere — und damit auch kostenginstigere — IP-
Technologie fir eine regulatorische Festlegung von Zusammenschaltungsentgelten
zugrunde gelegt werden soll (s.0.), beantwortet, ist zu Uberlegen, ob angesichts der (po-
tenziellen) Dimension der Kostenveranderung durch die paketvermittelte Technologie ein
sofortiger Ubergang der Zusammenschaltungsentgelte auf dieses niedrigere Niveau zu
disruptiv fir den Markt und insbesondere die Anbieter von PSTN-Zusammen-

“ BK 3c-08-137 (geschwarzte Fassung), Abschnitt 4.1.3.1. Begriindet wird dies damit, dass fiir den Genehmigungs-
zeitraum die NGN-Migration noch nicht in “nennenswertem Umfang zum Tragen komme” und dartber hinaus auf-
grund ,mangels vorhandener Eingangsdaten und der noch unklaren zukunftigen Zusammenschaltungsstruktur” die
Kostenbestimmung fir ein NGN-basiertes Netz “derzeit nicht einmal annédherungsweise mdglich” sei.
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schaltungsleistungen ware. Prinzipiell denkbar wére ein Gleitpfad. Dieser stinde auch
nicht im Gegensatz dazu, dass das KeL-Konzept im Prinzip keine technologieabhéngige
Preisdifferenzierung und kein Nebeneinander verschiedener Preise kennt. Ein Gleitpfad-
Ansatz setzt die Bestimmung des neuen Kosten- und damit Preisniveaus flir Zusammen-
schaltungsleistungen und den Zeitpfad dorthin voraus. Das neue Preisniveau fir Zu-
sammenschaltungsleistungen sollte spatestens dann erreicht sein, wenn die Netzumstel-

lung abgeschlossen ist.
Einheitliches Preisniveau

Eine Verwendung unterschiedlicher Preissysteme fur PSTN- und IP-Zusammen-
schaltung birgt die Gefahr von regulatorisch induzierten Arbitrage- und Umgehungsmaog-
lichkeiten. Will man Inkonsistenzen in der Behandlung von PSTN und IP-Netzen vermei-
den, konnte ein einheitliches Preisniveau fur PSTN- und IP-Zusammenschaltung ins Au-
ge gefasst werden. Allerdings stoR3t die strukturelle Umsetzung dieses Prinzips insofern
an Grenzen, als dass sich die Anzahl und Funktion der Netzebenen in beiden Netztypen
nicht ,eins zu eins* en'[sprechen.46 So erfordert die bundesweite Nutzung der Tarifstufe
Jocal* eine Zusammenschaltung an 474 Vermittlungsstellen und daher deutlich mehr ei-
gene Investitionen als wenn etwa nur 100 Kernnetzstandorte zu erschlieBen waren. Die-
ser netzstrukturelle Unterschied erschwert preisliche Konsistenz im Sinne eines einheitli-
chen Preisniveaus, da sich die Leistungen schon von ihrem Umfang her signifikant un-
terscheiden.

So ist das hierarchische 3-Ebenen-Konzept des PSTN mit der Unterscheidung in ,local,
regional, national” fir IP-Netze eventuell nicht anwendbar. Allerdings fuhrt die Migration
zu einem IP-Netz mit zwei physischen Ebenen nicht automatisch dazu, dass die Leistun-
gen ,single transit* und ,double transit* automatisch wegfallen. Die oberste Netzebene
eines NGN konnte single und double tandem Terminierung umfassen, wenn auf dieser
Ebene mehr als ein Standort existiert und jeder einzelne Standorte eine bestimmte Regi-
on abdeckt. * Zweifelhaft ist auch, ob das Konzept der lokalen Zusammenschaltung eine
Entsprechung in IP-basierten Netzen hat. So kénnen etwa in IP-Netzen Dienste noma-
disch und damit standortunabhéngig erbracht werden. Auch ist Entfernung in IP-Netzen
noch weniger ein Kostentreiber als dies im PSTN der Fall ist. Um trotz dieser Unter-

* Vgl. Abschlussbericht, Kap A.1.7. sowie Eckpunkte der Zusammenschaltung IP-basierter Netze (Eckpunkt 5). Ein
gjeerartiger Gleitpfad wurde sowohl im Abschlussbericht als auch den BNetzA-Eckpunkten erwogen.
: Vgl. Abschlussbericht (Kap. A.1.7) sowie ERG (08) 26revl (Kap. B.3.3.2).

S. ERG (08) 26revl (Kap. B.3.3.2).
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schiede effiziente Migrationsanreize Richtung IP zu setzen, ist es denkbar, die niedrigste
Tarifstufe fur die IP-Zusammenschaltung bei der fir eine nationale Netzabdeckung im
NGN angebotenen maximalen Zahl an Zusammenschaltungspunkten anzuwenden.

7. Schlussfolgerungen

Mit dem in § 27 Abs. 2 TKG verankerten Konsistenzgebot wird die Zielsetzung verfolgt,
EntgeltregulierungsmalRnahmen in ihrer Gesamtheit inhaltlich und zeitlich aufeinander
abzustimmen. Das Verhdltnis der zu regulierenden Vorleistungsentgelte entlang der
Wertschopfungskette ist so zu gestalten, dass die auf verschiedenen Wertschopfungs-
stufen mit ihren jeweiligen Geschaftsmodellen agierenden Anbieter wirtschaftlich operie-
ren kdnnen. Im Resultat werden mit dieser Vorgabe die Sicherstellung unverzerrten
Wettbewerbs sowie die Férderung effizienter Infrastrukturinvestitionen angestrebt. Dabei
haben in jlingster Zeit die daraus resultierenden Fragestellungen sowie deren Komplexi-
tat aufgrund des technologischen Wandels sowie einer wachsenden Zahl miteinander
konkurrierender Geschéaftsmodelle deutlich zugenommen.

In den vergangenen Jahren sind sowohl seitens der Deutschen Telekom AG als auch
seitens ihrer Wettbewerber umfangreiche Investitionen in Infrastruktur erfolgt. Allerdings
kann selbst ein effizienter alternativer Infrastrukturbetreiber typischerweise nicht in glei-
chem Mal3e von Grofien- und Dichtevorteilen profitieren wie das ehemalige Monopolun-

ternehmen.

Um diesem Sachverhalt Rechnung zu tragen, ist bei der Festlegung konsistenter Entgel-
te ein angemessenes Ausmaf von GrofRenvorteilen, das ein effizienter Netzbetreiber
realistischerweise erreichen kann, zu bertcksichtigen. Insofern ist im Zeitablauf immer

wieder neu abzuschatzen,

- wie sich die Kosten der relevanten Infrastrukturelemente bzw. Leistungsbestandtei-
le im Rahmen der technologischen Entwicklungen veréndern,

- welche Grol3envorteile fir einen effizienten Netzbetreiber unter Beriicksichtigung

der Marktdurchdringung und des durchschnittlichen Marktanteils eines effizienten
Wettbewerbers zugrunde zu legen sind sowie
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- wie sich vor diesem Hintergrund erwartungsgemaf der Netzausbau bzw. die Er-
schlieBung weiterer Anschlussbereiche entwickeln wird.

Diese Ausfiihrungen machen deutlich, dass es sich bei dieser Vorgehensweise um einen
dynamischen Ansatz handelt, da die Konsistenzprifung der Entgelte auch vom jeweili-
gen Stand der Marktentwicklung abhangig ist. Auf diese Weise soll nicht nur sicherge-
stellt werden, dass eine ausreichende Spanne zu den Endkundenpreisen des marktbe-
herrschenden Unternehmens besteht, sondern auch, dass unterschiedliche Vorleistungs-
entgelte so aufeinander abgestimmt sind, dass Anreize fur effiziente Investitionen entste-
hen bzw. erhalten bleiben.

Der Ausbau eigener Infrastruktur kann sich als Wettbewerbsvorteil darstellen, weil er es
Unternehmen beispielsweise ermoglicht, mehr eigene Wertschdpfung zu erbringen, sich
durch qualitative Differenzierungsmoglichkeiten von Konkurrenten abzuheben und zu-
dem eine gréfRere Unabhangigkeit zu erlangen. Allerdings sind nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund des technologischen Wandels und in Anbetracht der Tatsache, dass ein erheb-
licher Teil der Investitionen in Telekommunikationsnetze als ,versunken®* zu charakteri-
sieren ist, Unsicherheiten hinsichtlich ihrer Amortisierbarkeit ggf. zu bericksichtigen. Da-
her stellt sich grundsatzlich die Frage, wie mit solchen Risiken umzugehen ist. Neben der
Moglichkeit, Unsicherheiten etwa durch regulatorische Vorgaben zu mindern, kénnte es
ggaf. erforderlich sein, derartige Unsicherheiten auch in der Kalkulation fur die Tatigkeit
eines effizienten Wettbewerbers abzubilden.

Dabei kann bei der konsistenten Entgeltregulierung verschiedener Vorleistungen ein
Spannungsfeld entstehen, das sich am Beispiel des Verhéltnisses zwischen dem Zugang
zur entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung (TAL) und dem IP-Bitstromzugang verdeut-
lichen lasst. So muss der Abstand richtig austariert werden, um effiziente Investitionsan-

reize zu gewahrleisten.

Dabei gilt im Grundsatz, dass Kosten-Kosten-Scheren insbesondere dahingehend zu
verhindern sind, dass ein Geschéaftsmodell, welches auf weitergehenden Netzinfrastruk-
turinvestitionen basiert, nicht mit hoheren Kosten belastet werden darf als das Ge-
schaftsmodell eines Wettbewerbers, das geringere Investitionen erfordert.

In diesem Zusammenhang ist es nicht auszuschlieRen, dass im Hinblick auf die Vermei-

dung von Preis-Kosten- oder Kosten-Kosten-Scheren zu Situationen kommen kann, in
denen sich die Frage nach dem Verhaltnis statischer zu dynamischer Effizienz stellt. In
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diesen Fallen ware es letztlich unvermeidbar, im Zweifelsfall eine prognostische Abwa-
gung zwischen statischen und dynamischen Effizienzaspekten vorzunehmen. Dabei wa-
ren Wobhlfahrtsverluste in statischer Hinsicht zu legitimieren, wenn mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit davon ausgegangen werden kann, dass diese in dynamischer Hinsicht,
d.h. langfristig durch entsprechende gesamtwirtschaftliche Vorteile tberkompensiert

werden.

Diese Uberlegungen deuten darauf hin, dass - insbesondere in einer Phase des techno-
logischen Wandels und einer damit einhergehenden Transformation bzw. Weiterentwick-
lung der Telekommunikationsnetze — im Rahmen der Entgeltregulierung ggf. Abwa-
gungsentscheidungen vorzunehmen sind, um eine bestmégliche Realisierung der Regu-

lierungsziele zu gewahrleisten.

Zur Sicherung nachhaltigen Wettbewerbs ist nach wie vor ein nachfragegerechtes Vor-
leistungsangebot unabdingbar, wobei die Entgelte fir wesentliche Zugangsleistungen ei-
ner Vorabgenehmigung unterworfen sind und gemal den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung bestimmt werden. Ein Entgelt, das den KelL entspricht, simuliert den
im Wettbewerb erzielbaren Preis und setzt effiziente Investitionsanreize, wie die Entwick-
lungen der letzten elf Jahre belegen. Gleichzeitig werden dem regulierten Unternehmen
angemessene Renditen zugestanden und dessen Sonderbelastungen kostenmé&Rig be-
ricksichtigt. Dadurch ist sichergestellt, dass auch dem etablierten Betreiber ausreichen-
de Mittel fur den Aus- und Umbau ihrer Netze zur Verfiigung stehen. Dabei erweist sich
der KelL-MafRstab als hinreichend flexibel, alle relevanten Risiken in der Kapitalverzin-
sung abzubilden. und neue Tarifstrukturen zu erméglichen.

Vor dem Hintergrund der Entwicklung in Richtung paketvermittelter Netze stellt die Ge-
wahrleistung von Konsistenz eine besondere Herausforderung dar, weil die Sicherstel-
lung der Konsistenz tendenziell komplexer und mehrdimensionaler wird. Entgeltregulie-
rungsmafl3nahmen sollten in dem Sinne zukunftsoffen sein, dass sie heute noch nicht
existierende, aber potenziell effiziente Geschaftsmodelle ermdglichen und somit Marktzu-

tritte nicht regulatorisch verzerrt werden.

Im Anschlussnetzbereich kann die Migration zu NGA zu einer grof3eren Zahl an Vorleis-
tungsprodukten mit unterschiedlichen Zugangspunkten entlang der Wertschdopfungskette
fuhren. Dies gilt insbesondere fur den Zugang zur entbiindelten Teilnehmeranschlusslei-
tung. Es ist davon auszugehen, dass zukiinftige Netztopologien im Anschlussbereich he-
terogener sein werden, da die 6konomischen Gegebenheiten in verschiedenen Gebieten
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unterschiedlich sein kénnen. Damit wird die Umsetzung eines konsistenten Entgeltsys-
tems komplexer. Sofern fir verschiedene Vorleistungen unterschiedliche Maf3stédbe und
Entgeltbestimmungsmethoden gelten, kann dies ebenfalls die Realisierung von Konsis-
tenz erschweren. Fir die Phase der Migration zu NGA stellen sich insbesondere Fragen
der Gestaltung des zeitlichen Ubergangs, etwa, wie lange bisherige Vorleistungen vom
marktmachtigen Unternehmen im NGA-Kontext anzubieten sind.

Mit Blick auf die Kernnetze ist darauf hinzuweisen, dass bereits heute ein grof3er Teil al-
ler Zusammenschaltungsleistungen nicht der Regulierung unterliegt. Vor diesem Hinter-
grund ruckt das Verhaltnis von regulierten Zusammenschaltungsleistungen (leitungsver-
mittelte Welt) und unregulierten Zusammenschaltungsleistungen (paketvermittelte Welt)
in den Blickpunkt. Existieren parallel Netze (PSTN- bzw. IP-Netze), fur die unterschiedli-
che Zusammenschaltungs- und Abrechnungssyteme gelten, kann dies zu methodischen

Konsistenzproblemen fiihren.

Insoweit, wie in zukinftigen Netzen mit der mdglichen Trennung von Dienst und Trans-
port und dem Aspekt von Quality of Service weitere Dimensionen relevant werden, wer-
den sich Fragen eines konsistenten Zusammenschaltungsregimes als komplexer als

heutzutage erweisen.

Die Migration zu IP-basieren Netzen wirft ferner etwa die Frage auf, ab wann diese
- grundsatzlich effizientere - IP-Technologie die Basis fur regulatorische Entscheidungen
bildet. Fur die praktische Gestaltung des Migrationspfades ist prinzipiell auch ein Gleit-
pfad vorstellbar, mit dem ein zu disruptiver Ubergang der Zusammenschaltungsentgelte
auf das Kostenniveau paketvermittelter Netze vermieden werden kdnnte, wobei die Ver-
langsamung nicht zu lange dauern darf, da ansonsten das Ziel der Wahrung der
Verbraucherinteressen geféahrdet wirde.

Im Ergebnis zeigen die hier dargelegten Uberlegungen, dass die Gewabhrleistung einer
konsistenten Entgeltregulierung eine Herausforderung von wachsender Komplexitat dar-
stellt. Dies gilt umso mehr, als das Verhaltnis der unterschiedlichen Entgelte zueinander
erheblichen Einfluss auf die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und an-
gemessener effizienter Investitionsanreize hat. Insofern betrachtet es die Bundesnetz-
agentur weiterhin als zentrale Aufgabe, den verschiedenen gesetzlich normierten Ziel-
setzungen parallel gerecht zu werden, indem ihre Entscheidungen -im Interesse der
(privaten und gewerblichen) Nutzer — durch die Schaffung nachhaltigen Wettbewerbs
auch zur Forderung effizienter Investitionen in leistungsfahige Infrastrukturen beitragen.
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Eine konsistente Entgeltregulierung ist nicht zuletzt mit Blick auf neue Technologien,
durch die wiederum neue Geschéaftsmodelle ermdglicht werden, von grof3er Bedeutung.
Hierauf sollte die Regulierungspraxis hinreichend flexibel reagieren kénnen, um die Ent-

wicklung positiv zu begleiten.
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