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Hinweise zur konsistenten Entgeltregulierung i.S.d. § 27 Abs. 2 TKG

(Amtsblatt, Mitteilung-Nr. 262/2009)

Sehr geehrter Herr Radeck,
sehr geehrte Damen und Herren,

zu der o.g. Mitteilung der Bundesnetzagentur im Amtsblatt-Nr. 9/2009
melden wir uns fiir unsere Mandantin Communication Services TELE2
GmbH, In der Steele 39, 40599 Disseldorf (TELE2); unsere ordnungs-
geméBe Bevollmachtigung wird anwaltlich versichert.

TELEZ begriBt die vorgesehenen Hinweise zur konsistenten
Entgeltregulierung als Ergdnzung der von der Bundesnetzagentur
erarbeiteten Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren. TELE2 halt es allerdings
fur verfehlt, dass die Hinweise zur konsistenten Entgeltregulierung nicht
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nur in einem zeitlichen, sondern offenbar auch in einem inhaltlichen
Zusammenhang mit den zeitgleich wvon der Bundesnetzagentur
vorgelegten Eckpunkten (iber die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir
die Weiterentwicklung moderner Telekemmunikationsnetze und die
Schaffung einer leistungsfahigen Breitbandinfrastruktur stehen. Aus Sicht
von TELE2Z ist es weder mit dem Zweck des TKG noch mit einem
ausgewogenen Verhaltnis der Regulierungsziele vereinbar, dass das
Konsistenzgebot in den Hinweisen als Vorgabe zur Férderung ven
Infrastrukturinvestitionen aufgefasst wird,

Es sei vorab angemerkt, dass TELE2 mit ihrer Beteiligung an dem Joint
Venture Plusnet GmbH in erheblichem Umfang in TAL-Infrastruktur
investiert hat. Gerade aufgrund dieser eigenen Infrastrukturleistungen
sind fur TELE2 allerdings auch die &konomischen Grenzen eines
Infrastrukturausbaus und die damit einhergehende Notwendigkeit eines
komplementiren Dienstewetthewerbs erkennbar.

Im Folgenden orientieren wir unsere Stellungnahme an der Struktur der
Hinweise zur konsistenten Entgeltregulierung (im Folgenden ,Hinweise");
aus diesem Grund haben wir auch die Nummerierung entsprechend den
Abschnitten in den Hinweisen lGbernommen.

2.1 Begriff der Konsistenz von EntgeltregulierungsmaBSinahmen

Den Hinweisen liegt zugrunde, dass es sich bei dem
Konsistenzgebot im Sinne wvon § 27 Abs. 2 TKG um eine
Verfahrensanweisung an die Bundesnetzagentur (S.7) handele,
die lediglich ein ,formales Prinzip" (S. 12) beinhalte, aber ,keine
eigenstandigen materiellen Maflstdbe der Entgeltregulierung®
(S. 11).

Dieser Ansatz wird dem normativen Gehalt des Konsistenzgebots -
ven dem auch die Hinweise an anderer Stelle ausgehen (S. 8: ,Das
Verhaltnis dieser Norm zu anderen  entgeltrelevanten
Vorschriften™) - nicht gerecht. Zwar begriindet das Konsistenz-
gebot keine Verpflichtungen oder verfahrensrechtlich relevanten
MaBstdhe, die von Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht
einzuhalten waren (wie § 28 und § 31 Abs. 1 TKG). Verpflichtete
aus § 27 Abs. 2 Satz 1 TKG ist allein die Bundes-netzagentur,
welche die Vorgabe  einzuhalten hat, die Entgeit-
regulierungsmaBnahmen inhaltlich und im Verhdltnis zu den
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Regulierungszielen abzustimmen. Eine derartige Zielsetzung
schlieBt jedoch einen materiell-normativen MaBstab nicht aus. Der
in den Hinweisen zitierten Begrindung des Gesetzgebers zu
§ 26 TKG-E ist zu entnehmen, dass Entgeltregulierungs-
maBnahmen der Bundesnetzagentur nicht ihrerseits zu nach § 28
unzuldssigen Wettbewerbsverzerrungen - der Gesetzgeber nennt
insoweit die Preis-Kosten-Schere (BT-Drs. 15/2316, S.67) -
fuhren dirfen. In gleicher Weise kennt das Gemeinschaftsrecht die
aus Art. 10 EG abgeleitete Verpflichtung der Mitgliedstaaten,
MaBnahmen zu unterlassen, die zu einer Begriindung, Férderung
oder Verstdarkung missbréuchlichen Verhaltens im Sinne von Art.
82 EG fuhren wiirden (vgl. EuGH, Ladbroke Racing, Urt. v.
11.11.1997, Rs. C-359/97; allg.: Dirksen, in: Langen/Bunte,
Europ. Kartellrecht Bd. 2, 10. Aufl. 2006, Art. 82 Rdnr. 6). Zwar
kann das Konsistenzgebot Abwagungsentscheidungen® erforderlich
machen, flr die zu priifen wdire, inwieweit sie einem
Regulierungsermessen der Bundesnetzagentur zuzuordnen sind.
Dies schlieBt jedoch einen materiell-normativen Gehalt nicht aus.
Ermessensfehlerhaft wdre es auch bei Zugrundelegung eines
Regulierungsermessens, wenn EntgeltmaBnahmen zu Wett-
bewerbsverzerrungen im Sinne von § 28 TKG fiihren wiirden.

Mdégliche Zielkonflikte

Den Hinweisen liegt zugrunde, bei der Erfiillung des
Konsistenzgebots werde ,ein effizientes Verhédltnis von
Infrastruktur- und Dienstewettbewerb erreicht* (S. 14). Dabei soll
zur Férderung effizienter Infrastrukturinvestitionen ,ein nach den
flr die Investitionsentscheidungen relevanten langfristigen Kosten
bestimmtes konsistentes Entgeltsystem ausreichend" sein (S. 15
oben).

Diese Uberlegungen enthalten aus Sicht von TELEZ2 einseitige,
mdbglicherweise durch aktuelle Diskussionen zum Breitbandausbau
beeinflusste Auslegungen von § 27 Abs. 2 TKG. TELE2 halt es fir
dringend erforderlich, dass die Hinweise auf einem ausgewogenen
Verhdltnis der Regulierungsziele beruhen. Die Notwendigkeit eines

! Der Ansatz eines normativen Rahmens fiir Abwagungsentscheidungen

{Hinweise, S. 70) erscheint in der rechtlichen Diskussion deutlich vorzugswiirdig
gegeniber der dkonomischen Begrifflichkeit, es sei eine ,optimale, nicht eine
maximale Konsistenz anzustreben™ (Hinweise, S. 14 sowie S, 49 und S. 57).
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ausgewogenen Verhdltnisses von Dienste- und Infrastruktur-
wettbewerb wird in den Hinweisen an anderen Stellen auch
hervorgehoben (S. 18, dhnlich S. 39).

Soweit die aktuelle Fassung der Hinweise aus dem
Konsistenzgebot eine Foérderung effizienter Infrastruktur-
investitionen ableiten wili {in den Schiussfolgerungen, S. 68, heiBt
es ausdricklich: ,Im Resultat wird mit dieser Vorgabe ... die
Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen angestrebt®), ist
hierfir eine Begriindung aus § 27 Abs. 2 TKG nicht erkennbar.
Nach § 27 Abs. 2 Satz 2 TKG priift die Bundesnetzagentur bei den
jeweiligen EntgeltregulierungsmaBnahmen, ob diese in einem
angemessenen Verhéltnis zu den Zielen nach § 2 Abs. 2 TKG
stehen. § 2 Abs. 2 TKG enthdlt insoweit jedoch keinen Vorrang der
als Ziffer 3 der Bestimmung aufgeflihrten Fdrderungen effizienter
Infrastrukturinvestitionen. Die Bundesnetzagentur hat sowohl
unter dem TKG 1996 als auch unter dem TKG 2004 jeweils ein
ausgewogenes Verhaltnis der unterschiedlichen Zielrichtungen der
Regulierungsziele angestrebt. In der bisher vorliegenden Fassung
wiirdigen die Hinweise die Funktion von Diensteanbietern fir die
Ausschopfung von  Effizienzpotentialen und Wettbewerbs-
intensivierungen nur beildufig (S.43 unten) und schridnken
hierdurch die ansonsten durchgdngige Ausrichtung des
Konsistenzgebots auf Infrastrukturinvestitionen nicht ein. Ohne
erkennbaren Grund scheinen die Hinweise daher die bisherige
Praxis der Bundesnetzagentur, aber auch die Pluralitdt der
Regulierungsziele in § 2 TKG zu verlassen.

Es findet sich im TKG auch keine Grundlage fir die in den
Hinweisen zugrunde gelegte Annahme, jeder Anbieter habe die
entsprechenden preislichen Anreize, die der Wertschdpfungsstufe
entsprechenden Investitionen zu tétigen und diese schrittweise
aufzustocken, um die néchste Stufe erreichen zu kénnen (S. 14
unten). Zweck des TKG ist es nach dessen § 1, Wettbewerb zu
fordern und flachendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen zu gewdhrleisten. Diesen gesetzlichen Zweck
erfiilllen Diensteanbieter unabhangig davon, ob sie die Erreichung
einer infrastrukturintensiveren Wirtschaftsstufe anstreben. Das
Bundesverwaltungsgericht hat bereits hervorgerufen, dass auch
der Weitervertrieb von Telekommunikationsdienstleistungen ohne
eigene Netzinfrastruktur ,zur Wettbewerbsférderung erwiinscht®

Selte 4/19



B B-O R S|KREUZNACHT

RECHTSANWALTE

ist’. Das TKG kennt keine Verpflichtung der Diensteanbieter,
schrittweise die ,ladder of investments® zu erklimmen.

In den Hinweisen wird an anderer Stelle hervorgehoben, dass der
flaichendeckende Ausbau von Infrastrukturinvestitionen
6konomisch begrenzt ist (S. 25 f.). Wettbewerb in der Flache als
Zweck des TKG und erstrangig genanntes Regulierungsziel ist
daher nicht allein durch infrastrukturbasierte Wettbewerber zu
erreichen. Dies lasst sich auch anhand der aktuellen Diskussion um
den Ausbau von Breitbandinfrastrukturen illustrieren. Derzeit
verfligen ca. 15 Mio. Schmalbandkunden der Deutschen Telekom
noch nicht dber einen Breitbandanschluss. TAL-basierte Anbieter
haben sich aus dem Wettbewerb urm diese reinen Schmalband-
kunden weitgehend zuriick gezogen. Nach Marktdaten u.a. des
Breke sind ca. 98% der Neukunden von TAL-basierten Anbietern
Kunden mit Breitbandanschluss. Wettbewerb um reine
Schmalbandkunden kann daher nicht auf einem Konzept
aufsetzen, das Diensteanbieter auf einen Regulierungsansatz zur
Férderung von Infrastrukturinvestitionen festlegt.

Unter den Zielkonflikten behandeln die Hinweise das Verhaltnis
zwischen statischer und dynamischer Effizienz (S. 14). In der
Begrindung zum TKG ist die Frage nach einer kurz- oder
langerfristig ausgerichteten Entgeltregulierung dem Abschnitt 3
zwar vorangestellt (a.a.0., S. 66). In der Sache handelt es sich bei
dem Verhéltnis zwischen statischer und dynamischer Effizienz
jedoch nicht um eine Frage des Konsistenzgebots, sondern der
Auslegung des Effizienzbegriffs im Rahmen von § 28 Abs. 1 TKG
(dazu unten 4.1.4).

2 BVerwG, ,,Simyo® Urteil vom 18.12.2007, Az. 6 C 47.06, Rdnr. 32: ,Denn nach
den dem Telekommunikationsgesetz zugrundeliegenden Zielvorstellungen ist der
(Weiter-)Vertriecb von  Telekommunikationsdienstleistungen ohne  eigene
Netzinfrastruktur (s. auch § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG) zur Wettbewerbsforderung
erwiinscht. Indem Diensteanbieter neue Produkte unter Nutzung der
nachgefragten Vorleistungen vergleichsweise kostengiinstig erstellen und relativ
preiswert den Endkunden anbieten, verbreitern sie die Angebotspalette und
beleben den Endkundenmarkt. Den schutzwiirdigen Interessen des Netzbetreibers
wird im Wesentlichen dadurch gendgt, dass er seine Investitionskosten in die von
den Diensteanbietern geforderten Vorleistungspreise einflieBen lassen darf*.
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Nachfragegerechtes Vorleistungsangebot

In den Hinweisen wird ausgeflihrt, Grundlage eines konsistenten
Entgeltregimes bilde ein nachfragegerechtes Vorleistungsangebot
(5. 15 unten); im Einzelnen aufgefilhrt werden dabei TAL,
Linesharing, Bitstrom und ,weitere unverzichtbare Vorleistungen®
(5. 16-17).

Das Konsistenzgebot kann begriffslogisch nur bei einer Mehrzahl
entgeltregulierter Vorleistungen zur Anwendung kommen. Anders
als die Hinweise nahe zu legen scheinen, ist dem Konsistenzgebot
jedoch in keiner Weise eine Festlegung auf bestimmte
Zugangsleistungen zu entnehmen. Daher erscheint es auch
verfehlt, wenn in den Hinweisen - méglicherweise mit einer
impliziten Abstufung - lediglich infrastrukturbasierte Zugangs-
leistungen wie TAL und Linesharing und im Ubrigen nur kurz
Zusammenschaltungsleistungen als nicht ndher begriindete
Junverzichtbare Vorleistungen® genannt werden. Die (aus Sicht
von TELE2 verfehlte) Auslegung des Konsistenzgebots im Sinne
einer Vorgabe zur Foérderung effizienter Infrastrukturinvestitionen
scheint sich insoweit fortzusetzen.

Ein am TKG orientierter Uberblick liber Zugangsieistungen miisste
die gesetzliche Verpflichtung zum Angebot von Preselection und
Call-by-Call (§ 40 Abs. 1 TKG) und die hierfiir erforderlichen
Zusammenschaltungsleistungen ebenso nennen wie die Moglichkeit
zur Auferlegung eines Resale-Zugangs (§ 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG).

Frage nach dem Erfordernis einer marktbeherrschenden
Stellung beim ,,entsprechenden™ Endkundenprodukt

In den Hinweisen wird ausgefiihrt, dass fiir die Durchfithrung eines
Preis-Kosten-Scheren-Tests die Feststellung betrachtlicher Markt-
macht fiir das Vorleistungsprodukt ausreichend sei; das zu
betrachtende Endnutzerentgelt misse folglich nicht der
Regulierung unterliegen (S. 27).

TELE2 begriiBt ausdriicklich diese Klarstellung zu den friiheren
Hinweisen zu Preis-Kosten-Scheren. Der Wortlaut des TKG enthdlt,
worauf die Hinweise bereits verweisen, kein Erfordernis einer
betrdchtlichen Marktmacht auch auf dem entsprechenden
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Endkundenmarkt. Eine erforderliche doppelte Marktbeherrschung
sowohl auf dem Vorleistungs- als auch auf dem Endkundenmarkt
wirde zudem (ber das allgemeine Wettbewerbsrecht hinausgehen,
Das EuG hat in seinem Urteil vom 30.11.2000 klargestellt, dass
das Verbot der Preis-Kosten-Schere im Sinne von Art. 82 EG eine
beherrschende Stellung allein auf dem Markt der Vorprodukte
voraussetzt (Rs. T-5/97, ,Industries de Poudres Sphérigques",
Rdnr. 178). Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BGH zur
Drittmarktbehinderung: Danach liegt ein Behinderungsmissbrauch
im Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB auch dann vor, wenn das
Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmen erhebliche
Wettbewerbsbehinderungen auf einem (nicht beherrschten)
Drittmarkt entfaltet (Urt. v. 04.11.2003, KZR 16/02, ,Strom und
Fon I%). Diese Erstreckung des Missbrauchsverbots auch auf
Auswirkungen auf Drittmérkten hat auch das BVerwG fir das
Verbot des Behinderungsmissbrauchs nach § 43 Abs. 1 TKG
anerkannt (Urt, v. 14.08.2007, Az. 6 C 21.06, ,Gelbe Seiten",
Rdnr. 16). Diese gemeinsame Rechtsprechung vom BGH und
BverwG ist auf § 28 Abs. 1 TKG als spezialgesetzlichen Tatbestand
fir einen Behinderungsmissbrauch durch EntgeltmaBnahmen
dbertragbar.

EuG-Urteil im DTAG-Fall vom 10.04.2008

Die Hinweise greifen ergénzend zu den Hinweisen zu Preis-Kosten-
Scheren das Urteil des EuG vom 10.04.2008 (Rs. T-271/03) zur
BuBgeldentscheidung der EU-Kommission vom 21.05.2003 gegen
Deutsche Telekom auf.

Ankniipfungspunkt fiir Preise-Kosten-Scheren-Tests

In den Hinweisen wiederholt die Bundesnetzagentur als eine der
Kernaussagen der Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren, dass der
relevanten Endkundenmarkt ,nach den relevanten Geschéfts-
modellen effizienter Wettbewerber® zu bestimmen sei (S. 24). Die
abweichende  Auffassung der EU-Kommission, die eine
Mischkalkulation aus Entgelten fiir Telefonanschlisse und
Telefonverbindungen ausdriicklich ablehnte und die vom EuG
bestétigt wurde, wird einschrankend auf den damaligen Stand der
Wettbewerbsentwicklung bezogen.
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Insoweit wird jedoch nicht beriicksichtigt, dass das EuG nicht nur
die konkreten Aussagen der EU-Kommission zur Mischkalkulation
und zu den unterschiedlichen Geschédftsmodellen der Wettbewerber
aufgegriffen hat. Das EuG geht vielmehr in seiner Ablehnung einer
Mischkalkulation noch Uber die EU-Kommission hinaus. Das EuG
verweist auf die Wettbewerbsverfalschung, welche dadurch eintritt,
dass Deutsche Telekom als Eigentiimerin des Netzes nicht auf
Vorleistungen zurickzugreifen braucht und daher - anders als
Wettbewerber - keiner Notwendigkeit unterliegt, im Anschluss-
bereich erlittene Verlust durch andere Erlése zu kompensieren
(Urt. vom 10.04.2008, Rdnr. 238). Die Wettbewerbsverfdlschung
wirke sich sowohl auf dem Markt flr Telefonanschliisse
(Endkunden-Zugangsdienste) als auch auf dem Markt flr
Telefonverbindungen aus. Demnach ist schon nach allgemeinem
Wettbewerbsrecht und erst recht fiir das Regulierungsrecht eine
Mischkalkulation generell unzulassig.

Zugrunde zu legender Effizienzgrad

Die Hinweise enthalten zudem eine Abgrenzung zu dem vom EuG
(Rdnr. 188 und Rdnr. 192) entwickelten Effizienzgrad, wonach der
effiziente Wettbewerber ebenso leistungsfahig zu sein habe wie der
Marktbeherrscher (S. 31). Diese Betonung eines regulierungs-
spezifischen EffizienzmaBstabs in den Hinweisen ist wvon
erheblicher Bedeutung und wird von TELE2Z mit Nachdruck
unterstiitzt.

Die Hinweise setzen die Ausflihrungen des EuG in den Rahmen
eines BuBgeldverfahrens; wéhrend das BuBgeldverfahren eine
klare Verantwortlichkeit flir den Missbrauch voraussetze, liege dem
TKG eine im Wesentlichen zukunftsgerichtete Betrachtung fiir die
Preis-Kosten-5chere zugrunde.

Aus Sicht von TELE2 ist es zutreffend, § 28 TKG in dieser Weise
vor dem Hintergrund der besonderen, auf den Abbau von
Marktzutrittsschranken ausgerichteten Regulierungsfunktion
auszulegen. Strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutritts-
schranken sowie das Fehlen wirksamen Wettbewerbs im Sinne von
§§ 10 Abs. 2, 11 Abs. 1 TKG sind Voraussetzung fir die
Anwendung des Preis-Kosten-Scheren-Tests nach § 28 Abs. 2
Nr. 2 TKG. Daher ist eine regulierungsspezifische, gegenliber dem
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allgemeinen Wettbewerbsrecht eigenstdndige Ausgestaltung der
Missbrauchsaufsicht nach TKG vorzunehmen (in diesem Sinne auch
Masing, 66. DJT, Band I, 2006, Gutachten D S. 122 f.}. Auch der
Begriff des effizienten Unternehmens ist entsprechend dieser
Regulierungsaufgabe zu entwickeln. Der Begriff des effizienten
Wettbewerbs darf daher nicht in der Weise verstanden werden,
dass nur die Stiickkosten des Unternehmens mit der gréBten
Ausbringungsmenge als effiziente Kosten bewertet und als
MaBstab fiir die anerkennungsféhigen Kosten auch der (kleineren)
Wettbewerber zugrunde gelegt sind. Zutreffend und insoweit
abweichend von den Uberlegungen des EuG zu Art. 82 EG ist
insoweit die Feststellung des BVerwG im Zusammenhang mit der
Auferlegung einer Entgeltgenehmigungspflicht nach § 30 Abs. 1
Satz 1 TKG, dass dem Effizienzkriterium ,kein fester Kostensatz,
sondern eine Kostenfunktion, insbesondere in Abhéngigkeit von
der jeweiligen Produktionsmenge" entspricht (BVerwG, Urteil vom
10.04.2008, Az, 6 C 15.04 ,Mobilfunk-Terminierungsentgelte®,
Rdnr. 75).

Mit Blick auf den Effizienzbegriff des EuG im Urteil vom 10.04.2008
erscheint die Ergéanzung angebracht, dass nach diesem Urteil auch
im Rahmen von Art. 82 EG die Kosten des marktbeherrschenden
Unternehmens unter Einbeziehung derjenigen Vorleistungsentgelte
zu ermitteln sind, welche dem marktbeherrschenden Unternehmen
- in einer hypothetischen Betrachtung - bej Inanspruchnahme der
eigenen Vorleistungen fir die relevanten Endkundenleistungen
entstehen wirden (EuG, Rdnr. 210). Dies fiihrt bereits nach
allgemeinem  Wettbewerbsrecht zur  Beriicksichtigung der
wettbewerberspezifischen Kosten bei der Kostenermittiung flr die
Priifung einer Preis-Kosten-Schere,

Der auch in den Hinweisen vertretene regulierungsspezifische
Effizienzbegriff eribrigt die Diskussion um statische oder
dynamische Effizienz (dazu aber Hinweise, S. 15). Die schon nach
allgemeinem Wettbewerbsrecht gebotene Beriicksichtigung von
wettbewerberspezifischen Kosten beim marktbeherrschenden
Unternehmen verringert bereits den Abstand der Kosten des
Marktbeherrschers im Vergleich zu denen der Wettbewerber. Dies
entscharft den moglichen Konflikt zwischen statischer und
dynamischer Effizienz, der sich insbesondere aufgrund wvon
GréBenvorteilen etc. ergibt. Soweit Unterschiede verbleiben, sind
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die Kosten des ,effizienten Wettbewerbers® im Sinne von § 28
Abs. 2 Nr. 2 TKG nach der genannten Rechtsprechung des B\VerwG
aus der zugrunde gelegten Produktionsmenge dieses Wetthewerbs
zu bestimmen. Hierbei handelt es sich um eine im Einzelfall
vorzunehmende Regulierungsentscheidung. Es wére aber nicht mit
dem Ansatz des BVerwG vereinbar, wenn im Vergleich zum
Marktbeherrscher héhere Kosten des effizienten Wettbewerbers
nur bei einer sehr hohen Wahrscheinlichkeit fiir eine mittelfristige
Uberkompensation anerkannt wiirden (so Hinweise, S. 15).

Verhiltnis von Eingriffen auf Vorleistungs- und
Endkundenebene

Zu den regulatorischen MaBnahmen bei einer festgestellten Preis-
Kosten-Schere wird in den Hinweisen ausgefiihrt, im Grundsatz
seien Preis-Kosten-Scheren durch entsprechende Anpassungen der
Endkundenentgelte zu beseitigen, soweit diese der Regulierung
unterliegen (S. 36). Dabei sei als Vorfrage die Erheblichkeit der
Wettbewerbsbeeintrachtigung zu priifen.

Ist eine Preis-Kosten-Schere festgestellt, Idsst sich die
Erheblichkeit der Wettbewerbsbehinderung nur in Ausnahmeféllen
verneinen. Dafiir spricht schon die im TKG gewdhlte gesetzliche
Konstruktion der Preis-Kosten-Schere als Vermutungstatbestand
flir eine unzuldssige Behinderung. Zudem nimmt das EuG die
Erheblichkeit einer Wettbewerbsbehinderung durch eine Preis-
Kosten-Schere immer dann an, wenn die Wettbewerber fir ihre
Tatigkeit auf dem umkémpften Markt auf die jeweilige Vorleistung
angewiesen sind (EuG, Urteil vom 10.04.2008, Rdnr. 237). Hinter
diesen Grundsétzen darf das Regulierungsrecht nicht zuriick
bleiben.

Soweit Endkundenentgelte nicht der Regulierung unterliegen, muss
die Bundesnetzagentur nach § 35 Abs. 3 Satz 2 TKG die
Genehmigung der diesbeziglichen Vorleistungsentgelte versagen.
Die Genehmigung koénnte nur unter einer aufschiebenden
Bedingung zur Anpassung der Endkundenentgelte erteilt werden,
In diesem Fall bleibt das Unternehmen mit betréchtlicher
Marktmacht nach § 37 Abs. 3 TKG zur Leistung verpflichtet. Fir
den Zeitraum, in dem keine (rickwirkende) Anpassung der
Endkundenentgelte erfolgt, verliert das Unternehmen infolge
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seines  missbréuchlichen Verhaltens den  Anspruch  auf
Genehmigung und damit auf Durchsetzung der Vorleistungs-
entgelte.

Grundziige einer konsistenten Entgeltregulierung
verschiedener Vorleistungen

Den Hinweisen liegt die zutreffende Erwdgung zugrunde, dass die
auf verschiedenen Wertschopfungsstufen mit ihren jeweiligen
Geschéftsmodellen agierenden Anbieter in der Lage sein missen,
wirtschaftlich zu operieren. Nicht nachvollziehbar ist jedoch, dass
diese Erwdgung u.a. aus der Zielsetzung der Férderung von
effizienten Infrastrukturinvestitionen abgeleitet wird (S. 38-39).
Insoweit filhren die Hinweise die aus Sicht von TELE2 verfehlte
Einschrankung der Konsistenz auf die Férderung von effizienten
Infrastrukturinvestitionen weiter.

Die Erwdgungen in den Hinweisen zum Verhadltnis der
Entgeltregulierung fiir TAL und IP-BSA greifen eine im Rahmen von
§ 28 Abs. 1 TKG gefiihrte und auch dort zu fiihrende Diskussionen
auf. In der gleichen Weise betrifft der flir die Konsistenzpriifung
entwickelte ,dynamische Ansatz" {S. 41) Fragen der normativen
Bestimmung des Effizienzbegriffs im Rahmen von § 28 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 TKG (dazu oben Ziffer 4.1.4).

Angemessenes Verhiltnis von Dienste- und Infrastruktur-
wettbewerb

Die Hinweise leiten aus der Genehmigungsentscheidung fiir die IP-
BSA-Entgelte vom 13.05.2008 (BK3c-08-004) ab, der dortige
MaBstab zur Priifung einer sog. Kosten-Kosten-Schere kénne als
Ausdruck der gesetzlichen Vorgabe verstanden werden, Anreize fiir
effiziente Investitionen zu setzen bzw. zu erhalten (5. 42). Dieses
Verstédndnis ist nach Auffassung von TELEZ2 der Entscheidung vom
13.05.2008 nicht zu entnehmen. Es entspricht der reguldren
Prifung einer Kosten-Kosten-Schere, dass das Geschéftsmedell auf
vorgelagerter Wirtschaftsstufe nicht mit einer negativen Marge
belastet werden darf, Dieser Grundsatz gilt aber in gleicher Weise
auch zwischen nicht-infrastrukturbasierten Diensten.
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Zumindest erlduterungsbedlrftia ist die Erwagung in den
Hinweisen, wonach potenzielle Margendifferenzen zwischen
verschiedenen Geschaftsmodellen ,nur in eine Richtung als
zuldssig erachtet werden" konnen (ebd.). Nicht haltbar waére
jedenfalls die Aussage, eine negative bzw. geringere Marge bei
Diensteangeboten sei bei einer positiven Marge flir das
entsprechende Infrastrukturangebot hinnehmbar. Diensteanbieter
sind flir ihre Geschéftsfahigkeit in gleicher Weise wie
Infrastrukturanbieter auf eine im Ergebnis positive Marge
angewiesen. Die in den Hinweisen zu Recht betonte ausgewogene
Balance zwischen Dienste- und Infrastrukturwettbewerb wirde
daher gestért, wenn zu Gunsten von infrastruktur-basierten
Angeboten die fehlende Rentabilitdt und damit mittelfristig der
Wegfall von (reinen) Diensteangeboten hingenommen wiirde oder
aus diesem Grund Dienstewettbewerb gar nicht entstehen wiirde.

Die Hinweise scheinen infrastruktur-basierten Angeboten eine
tendenziell héhere Marge als (reinen) Diensteanbietern zuzubilligen
und dies auf die unterschiedlichen Geschaftsrisiken stlitzen zu
wollen (S. 42). Rechtlich betrifft dies die angemessene
Kapitalverzinsung der jeweiligen Geschéftsmodelle effizienter
Wettbewerber im Sinne von § 28 Abs. 2 Nr. 2 bzw. - in Bezug auf
Kosten-Kosten-Scheren - im Rahmen des allgemeinen Verbots der
Wettbewerbsbehinderung nach § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG.
Soweit sich die Hinweise auf die Marge vor Zinsen, Steuern und
Abschreibungen (EBITDA) beziehen, ist es zutreffend, dass sich ab
Erreichen einer (effizienten) Skalierung der risikobehaftete
Ubergang von dem Wiederverkauf auf eine Infrastruktur-basierte
Leistung rentieren muss. Allerdings hat es die Bundesnetzagentur
in ihren Hinweisen zu Preis-Kosten-Scheren bisher abgelehnt, fir
Wettbewerber eine vom Unternehmen mit betréchtlicher
Marktmacht abweichende Kapitalverzinsung anzusetzen. Die
jetzigen Uberlegungen in den Hinweisen zu Risikodifferenzen
verschiedener Geschaftsmodelle sollten Anlass dazu geben,
insoweit zu einer abweichenden Positionierung zu kommen.

Konsistenz zwischen bottom-up und auf Retail-Minus-Basis
kalkulierten Vorleistungsentgelten

Die Hinweise betonen die mégliche Konsistenz zwischen bottom-up
und auf Retail-Minus-Basis kalkulierten Vorleistungsentgelten und
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unterstreichen insoweit die durch Resale-Leistungen erzielbare
Ausschépfung wvon  Effizienzpotentialen und Wettbewerbs-
intensivierung. Diese zutreffenden Gesichtspunkte stehen aus
Sicht wvon TELE2 einem Verstdndnis des Konsistenzgebots
entgegen, welches in erster Linie auf die Férderung von
Infrastrukturinvestitionen ausgerichtet sein soll.

Zum EntgeltmaBstab nach § 30 Abs. 5 TKG wird in den Hinweisen
beildufig ausgefiihrt, dieser gelte fiir den Fall der Auferlegung der
Genehmigungspflicht einer Resale-Leistung (S. 44). Aus Sicht von
TELE2 bedarf dies der Differenzierung. Gemeinschaftsrechtlich
muss der Bundesnetzagentur nach nunmehr stindiger
Rechtsprechung des BVerwG (u.a. Urteil vom 02.04.2008,
Az. 6 C15.07, Rdnr. 63) bei der Auswahl der MafBstdbe zur
Entgeltregulierung immer auch die Méglichkeit der Auferlegung der
harten KelL-Entgeltregulierung verbleiben. Gerade der Gesichts-
punkt der Konsistenz spricht dafiir, die Entgelte fiir Resale-
Leistungen am KelL-MaBstab auszurichten. Diese Konsistenz wére
nicht gewahrleistet, wenn Entgelte fir Resale-Leistungen der ex
Post-Entgeltkontrolle unterliegen und sich durch einen etwaigen
Erheblichkeitszuschlag auf Vergleichsentgelte eine Verzerrung
gegenilber anderen Vorleistungsentgelten oder den Endkunden-
entgelten ergibt. Soweit in den Hinweisen (S. 48} auf die
Rechtsprechung des VG Ké&ln zum hdchsten unverzerrten
Vergleichspreis verwiesen wird (VG Koln, Urteil vom 15.09.2005,
Az, 1K 8432/04), widre der Vorbehalt angebracht, dass insoweit
keine hodchstrichterliche Klérung besteht. Ein regulierungs-
spezifischer Ansatz fur die Entgeltregulierung beinhaltet aus Sicht
von TELEZ2, dass der im allgemeinen Wettbewerbsrecht teilweise
angenommene Missbrauchszuschlag nicht in die Prifung nach § 28
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG ({ibertragen wird.

Bei der Auslegung des MafBstabs nach § 30 Abs. 5 Satz 1 TKG
verdient es Zustimmung, dass die Hinweise insoweit eine
Anlehnung an die MaBstébe in § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG vornehmen
(u.a. S. 47). Inscweit folgt aus der Systematik des TKG, dass die
Entgeltregulierung von Resale-Leistungen jedenfalls nicht hinter
dem Niveau der allgemeinen Entgeltmissbrauchskontrolle nach
§ 28 Abs. 1 TKG zuriickbleiben kann. Unabhangig von diesem
systematischen Ansatz streitet hierfir auch das Konsistenzgebot.
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Davon ausgehend sind jedoch aus Sicht von TELE2 verschiedene,
in den Hinweisen erdrterte Einzelaspekte nicht mit § 30 Abs. 5
Satz 1 TKG vereinbar:

Charakterisierung eines effizienten Anbieters von TK-
Diensten

Die Hinweise halten es flir ausreichend, dass eine angemessene
Kapitalverzinsung auf Basis verschiedener Vorleistungen erreicht
wird, wenn zu erwarten ist, dass effiziente Retail-Wettbewerber
ihre Endkundenprodukte nicht ausschlieBlich auf Basis der Resale-
Vorleistung produzieren und vermarkten (S. 45).

Die Hinweise scheinen hier — ebenso wie im Rahmen von § 28
Abs. 2 Nr. 2 TKG - eine Erlosbetrachtung des effizienten
Wettbewerbers (Uber verschiedene Markte vornehmen zu wollen.
Dies ist flir § 30 Abs. 5 Satz 1 TKG in gleicher Weise unangebracht
wie bei § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG bzw. § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG
(dazu oben Ziffer 4.1.4), Dabei lasst sich allerdings gerade dem
Wortlaut von § 30 Abs. 5 Satz 1 TKG die klare Bezugnahme auf
einen einzelnen Endnutzerpreis (.Abschlag auf den
Endnutzerpreis™} entnehmen. Erlaubt die HShe des Abschlags
zwischen Endnutzerpreis und Vorleistungspreis (Resalepreis) keine
Profitabilitdt des Resellers, darf es dem Unternehmen mit
betréchtlicher Marktmacht nicht zum Vorteil gereichen, dass der
Reseller dariiber hinaus weitere Vorleistungen in Anspruch nimmt
und auf dieser Basis bisher Gewinne erzielen konnte. Ist etwa die
andere Vorleistung am Kel-MaBstab reguliert, miisste die in den
Hinweisen favorisierte Mischbetrachtung auf Erlésebene dazu
flihren, dass der Reseller zu einer Quersubventionierung der fiir
die Resale-Leistung an sich bestehenden negativen Marge
verpflichtet ware. Eine solche Mischkalkulation flihrt nach den
Feststellungen zu EuG im Urteil vom 10.04.2008 zu einer
Wettbewerbsverfdlschung und damit zu einer Wettbewerbs-
behinderung im Sinne von § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG.

Bestimmung des zu betrachtenden Endnutzermarktes
Aus diesen Griinden muss es auch fiir die Bestimmung des

relevanten Endnutzermarktes bej dem Endnutzermarkt verbleiben,
welcher der Resale-Leistung nachgelagert ist. Nach den Hinweisen
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soll dagegen der Endnutzermarkt .im Wesentlichen nach den
relevanten Geschaftsmodellen effizienter Wettbewerber® bestimmt
werden (S. 56). Wie dargestellt, bleibt diese Auffassung schon
hinter dem allgemeinen Wettbewerbsrecht zurlick,

Abschlagbestimmungen

Bei der Abschlagsbestimmung setzen die Hinweise den zur
angemessenen Verzinsung des Wettbewerbers erforderlichen
Abschlag mit den ,vermeidbaren Kosten® auf der Seite des
Anbieters der Resale-Leistungen gleich (S. 46). Dies wére nur
richtig, wenn auch die Kapitalverzinsung des Wettbewerbers mit
der des Unternehmens mit betrdchtlicher Marktmacht identisch
ware. Aus Sicht von TELE2 ist, wie ausgefiihrt, eine auf die
Geschéftsrisiken des Wettbewerbers bezogene Festlegung der
Kapitalverzinsung erforderlich. Die so ermittelte Kapitalverzinsung
wird regelméaBig von der fir das Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht anerkannten Kapitalverzinsung abweichen.

Konsistenz zwischen ex ante- und ex post-regulierten
Vorleistungsentgelten

In den Hinweisen werden zu Recht die unterschiedlichen MaBstabe
der ex ante- und ex post-Regulierung dargestellt und auf die
Wettbewerbsverzerrungen verwiesen, die sich aus einem
Nebeneinander wvon ex ante- und ex post-regulierten
Vorleistungsentgelten ergeben kodnnen (S. 48). Aus Sicht von
TELEZ2 handelt es sich hierbei allerdings weniger um eine Frage der
Konsistenz im Sinne von § 27 Abs. 2 TKG als um eine Frage der
fehlerfreien Ausiibung des Regulierungsermessens bei der
Auferiegung der MaBstébe fir die Entgeltregulierung.

Die Hinweise enthalten zudem die Einschétzung, dass bei einem
Nebeneinander von ex ante- und ex post-Regulierung
Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten von Nachfragern mit weniger
eigener Infrastruktur im Vergleich zu Nachfragern mit
umfangreicherer Infrastruktur gerechtfertigt sein kénnen (S. 48).
Diese generelle Bevorzugung von Infrastrukturinvestitionen im
Vergleich zu (reinen) Diensteanbietern entspricht dem TKG nach
Auffassung von TELE2 aus den bereits dargestellten Griinden nicht.
Auf einem gesonderten Markt fiir Infrastrukturleistungen ist es
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allerdings grundsatzlich geboten, eine risikospezifische
Bestimmung der Kapitalverzinsung vorzunehmen.

Nicht ergiebig erscheint insoweit der Hinweis auf einen ,Trade-off
zwischen statischer und dynamischer Effizienz" (dazu bereits oben
bei Ziffer 4.1.4).

Konsistenz zwischen regulierten und nicht regulierten
Vorleistungsprodukten

Die Hinweise gehen - dem Ansatz fir Endkundenmérkten folgend
- auch flir die Priffung einer Preis-Kosten-Schere zwischen
verschiedenen Vorleistungen (sog. Kosten-Kosten-Scheren) davon
aus, dass die Feststellung der Reguiierungsbedirftigkeit auf einem
der betroffenen Vorleistungsmaérkte ausreicht (S. 49).

TELE2 teilte diese Beurteilung. Die Preis-Kosten-Schere zwischen
Vorleistungsprodukten unterscheidet sich insoweit nicht von den
PriifungsmaBstdben der Preis-Kosten-Schere zwischen einem
Vorleistungs- und einem Endkundenmarkt. Auch eine Preis-Kosten-
Schere im Verhaltnis zwischen Vorleistungsprodukten stellt eine
unzuldssige Wettbewerbsbehinderung im Sinne von § 28 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 TKG dar. Es ergibt sich daher in gleicher Weise aus
der o.g. Drittmarkt-Rechtsprechung des BGH zum allgemeinen
Wettbewerbsrecht und der entsprechenden Rechtsprechung des
BVerwG zu § 42 TKG, dass auch fir die sog. Kosten-Kosten-Schere
die Feststellung  betréchtlicher  Marktmacht auf einem
Vorleistungsmarkt ausreichend ist. Der Drittmarkt-Rechtsprechung
entspricht die zutreffende Erw&gung in den Hinweisen, dass das
Erfordernis einer doppelten betrdchtlichen Marktmacht die Gefahr
mit sich bringen wiirde, die vorgesehene effektive Regulierung von
Zugangsieistungen zu unterlaufen (S. 50, 2. Abs.).

Ansitze zur Beseitigung identifizierter Konsistenzprobleme

Die Hinweise fassen eine festgestellte Kosten-Kosten-Schere als
Konsistenzproblem auf und verweisen auf die Schwierigkeit,
regulatorische MaBnahmen auf der Ebene des nicht der
Regulierung unterliegenden Vorieistungsmarktes zu treffen; zur
Sicherstellung einer konsistenten Entgeltregulierung sei ggf. der
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3-Kriterien-Test fir den bisher nicht regulierten Markt
durchzufiihren.

Bei einer festgestellten Preis-Kosten-Schere zwischen
Vorleistungsprodukten besteht ein Behinderungsmissbrauch. Die
fehlende Handhabe regulatorischer MaBnahmen auf einem der
Vorleistungsmarkte lasst in der Tat nahe liegend erscheinen, dass
auf diesem Markt wirksamer Wettbewerb im Sinne von § 11
Abs. 1 TKG nicht besteht und daher die Feststellung betréchtlicher
Marktmacht angezeigt ist.

Unabhéngig von einer solchen ergénzenden Marktanalyse ist es der
Bundesnetzagentur aber in der gleichen Weise wie bei einer
festgestellten Preis-Kosten-Schere im Sinne von § 28 Abs. 2
Nr. 2 TKG verwehrt, die Entgelte auf dem regulierten
Vorleistungsmarkt zu genehmigen, solange das Unternehmen mit
betriachtlicher Marktmacht eine Kosten-Kosten-Schere im
Verhéltnis zu dem nicht-regulierten Markt aufrecht erhalt. Es mag
sein, dass das Unternehmen mit betradchtlicher Marktmacht in
Einzelfallen kein Interesse daran haben kann, die Genehmigung
der Entgelte auf dem regulierten Vorleistungsmarkt zu erreichen,
solange hierdurch eine vorteilhafte Preisgestaltung auf dem nicht-
regulierten Vorleistungsmarkt weitergefiihrt werden kann. In
dieser Situation kann es aber eine effektive
RegulierungsmaBnahme darstellen, die Genehmigung fir die
regulierte Vorleistung zu versagen und den Nachfragern auf diese
Weise die Mdglichkeit eines entgeltfreien Bezugs der Vorleistung
einzurdumen. Eine rickwirkende Genehmigung des Entgelts ist
rechtlich ausgeschlossen, soweit und solange das Unternehmen
mit betréchtlicher Marktmacht nicht riickwirkend eine Anpassung
des Entgelts fiir die nicht-regulierte Vorleistung voernimmt. Durch
den entgeltfreien Bezug der Vorleistung kann ggf. die
Wettbewerbsféhigkeit auf dem nachgelagerten Vorleistungsmarkt
wieder hergestellt werden.

Migrationsaspekte

Die Erdrterungen in den Hinweisen zur Migration von einer PSTN-
auf eine IP-Zusammenschaltung betreffen aus Sicht von TELE2
weniger den Gesichtspunkt der Konsistenz ais die Anwendung des
KelL-MaBstabs nach § 31 Abs. 1 TKG.
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TELE2 unterstiitzt die Auffassung in den Hinweisen, dass das KelL-
Konzept ,keine technologieabhangige Preisdifferenzierung und kein
Nebeneinander verschiedener Preise® erlaubt (S. 66). Aus Sicht
von TELEZ2 steht die in den Hinweisen angefiihrte Entscheidung
BK3c-08/137 zur Genehmigung der IC-Entgelte ab 01.12.2008 mit
dieser Auslegung nicht in Einklang. Anders als in der Entscheidung
BK3c-08/137 zugrunde gelegt, kommt es nicht darauf an,
inwieweit eine Technologie tatsdchlich zum Tragen kommt,
sondern ob bzw. in welchem Umfang die effiziente Technologie im
Genehmigungszeitraum einem an dieser Effizienz orientierten
Unternehmen zur Verfiigung steht.

Die in diesem Zusammenhang aufgeworfene Frage der
Bestimmung der Kel. flir das vorhandene PSTN zu
Wiederbeschaffungspreisen stellt sich nicht, da - wie ausgefiihrt -
die Entgelte am MaBstab der Kosten fiir die effizientere IP-
Technolegie zu bestimmen sind. Ginge man dagegen weiterhin
vom PSTN als maBgeblicher Technologie aus, miisste die Kel-
Bestimmung jedenfalls dann auf Basis historischer Kosten erfolgen,
wenn im Genehmigungszeitraum keine Wiederbeschaffung,
sondern die Migration auf eine andere (effizientere) Technologie
erfolgt.

Der in den Hinweisen angesprochene Gleitpfad beim Ubergang der
IC-Entgelte auf eine andere Technologie (S. 66-67) stellt aus Sicht
von TELE2 eine Frage der jeweiligen Kosten einer effizienten
Leistungserbringung dar. Unter dem Gesichtspunkt einer
effizienten Migration auf eine andere Technologie wird sich i.d.R.
Ubergangsweise ein Mischpreis aus den Kosten der veralteten
Technologie einerseits und der neuen Technologie andererseits
ergeben, Im Zeitverlauf nimmt hierbei der Anteil der Kosten der
alten Technologie kontinuierlich ab, wahrend umgekehrt der Anteil
der Kosten der neuen (glinstigeren) Technologie im gleichen
Umfang ansteigt.

Ein solcher Mischpreis beinhaltet gerade keine unterschiedlichen
Preissysteme fiir PSTN~ und IP-Zusammenschaltungen (zu dieser
Frage Hinweise, Seite 67). Solche unterschiedlichen Preissysteme
wédren aus Sicht von TELE2 verfehlt. Sie wirden zu einer
technologieabhangigen Preisdifferenzierung fiihren, die nach den
Hinweisen gerade nicht mit § 31 TKG in Einklang steht.
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7. Schlussfolgerungen

In den Schlussfolgerungen fassen die Hinweise das Verstdndnis
des Konsistenzgebots als Vorgabe zur Férderung effizienter
Infrastrukturinvestitionen (S. 68) nochmals zusammen, Diese
Einengung des Konsistenzgebots auf eines der Regulierungsziele
entspricht — wie in dieser Stellungnahme ausgefiihrt — weder § 27
Abs. 2 Satz 2 TKG noch dem Zweck des TKG noch der Pluralitét
der Regulierungsziele in § 2 TKG. Zutreffend betonen die Hinweise
an anderer Stelle die gebotene ausgewogene Balance zwischen
Dienste- und Infrastrukturwettbewerb, wie sie auch der bisherigen
Praxis der Regulierungsbeh&rde entspricht.

Die Hinweise minden in die Erwdgung, die Bundesnetzagentur
wolle den verschiedenen gesetzlich normierten Zielsetzungen
parallel gerecht werden, indem ,ihre Entscheidungen - im
Interesse der (privaten und gewerblichen) Nutzer - durch die
Schaffung nachhaltigen Wettbewerbs auch zur Férderung
effizienter Investitionen in leistungsfahige Infrastrukturen
beitragen® (S. 71 unten). Gesetzlicher Zweck des TKG und
Regulierungsziele sind hier vertauscht und bedirfen der Korrektur:
Es ist nicht Aufgabe der Bundesnetzagentur, durch die Schaffung
nachhaltigen Woettbewerbs zur Fdérderung von Infrastruktur-
investitionen beizutragen. Aufgabe der Bundesnetzagentur ist es
vielmehr, durch die Férderung von Infrastrukturinvestitionen -
aber auch durch die Wettbewerbsintensivierung mit Hilfe wvon
Diensteanbietern - zur Schaffung nachhaltigen Wetthewerbs
beizutragen.

Diese Stellungnahme enthélt keine Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse
von TELEZ.

Mit freundlichen GriiBen

Dr. Radler
Rechtsanwalt



