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Nach der Leitlinie des § 27 Abs. 2 TKG hat die Bundesnetzagentur darauf zu achten, dass
Entgeltregulierungsmafinahmen in ihrer Gesamtheit zeitlich und inhaltlich auf einander
abgestimmt sind — das sogenannte Konsistenzgebot. Gleichzeitig mussen die jeweiligen
Entgeltregulierungsmafinahmen in einem angemessenen Verhaltnis zu den Zielen des
§ 2 Abs. 2 TKG stehen. Die Bundesnetzagentur hat daher Hinweise zur konsistenten Ent-
geltregulierung i.S.d. §27 Abs. 2 TKG erstellt und diese zur Kommentierung veroffentlicht.
Vodafone und Arcor bedanken sich fur die Moglichkeit zur Stellungnahme.

Im August 2007 hat der vatm ein Papier zur Konsistenz zwischen den Wertschopfungsstu-
fen vorgelegt, dessen Grundsatze von Vodafone und Arcor weiterhin befurwortet werden.
Daruber hinaus bitten wir die Bundesnetzagentur, die folgenden Aspekte zu berucksichti-
gen.

I. Entgeltregulierung gemafd Maf3stab der Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung

Far die Auflosung von Inkonsistenzen bei ex ante regulierten Vorleistungsentgel-
ten halt die Bundesnetzagentur in ihren Hinweisen zur konsistenten Entgeltregu-
lierung eine Unterschreitung der KeL fur nicht zulassig und 6konomisch fur nicht
sachgerecht. Der Grund dafur sei, dass eine regulatorische Festsetzung von kos-
tenunterdeckenden Preisen gegen den Willen des marktbeherrschenden Unter-
nehmens nicht zulassig sei ', es zu Ineffizienzen und zur Beeintrachtigung des inf-
rastrukturbasierten Wettbewerbs sowie der Diensteanbieter kame, die nicht von
kostenunterdeckenden Vorleistungsprodukt profitieren konnten.

Innerhalb des KelL-Mafsstabs sieht die Bundesnetzagentur jedoch bei Entgeltge-
nehmigungen einen Beurteilungsspielraum darin, in wie weit im jeweiligen Einzel-
fall die Entgelte auf der Grundlage von historischen Kosten, Wiederbeschaffungs-
kosten oder einem Mix von beidem zu genehmigen sind. So hat die Beschluss-
kammer 3 der Bundesnetzagentur in ihrem Beschluss aus Marz 2009 zu den Uber-
lassungsentgelten der Teilnehmeranschlussleitung dargelegt, dass sie ihren Beur-
teilungsspielraum zwischen historischen Kosten und Wiederbeschaffungskosten
bei der Entgeltgenehmigung ausgeubt hat:

.Bei der Abwagung war zu prifen, ob die Berdcksichtigung der histori-
schen oder Wiederbeschaffungskosten der Wahrung bzw. Erreichung der
Regulierungsziele besser gerecht wird ... ?

Dieser Beurteilungsspielraum zwischen historischen und Wiederbeschaffungskos-
ten kann und sollte die Bundesnetzagentur bei der Umsetzung des Konsistenzge-
bots einsetzen. Denn Genehmigungen von Entgelten auf der Basis von Wiederbe-
schaffungskosten die uber den historischen Kosten liegen, ermoglichen dem
marktbeherrschenden Unternehmen wettbewerbsbehindernde Preis-Kosten-

" Gesetzesbegriindung zu § 29 TKG-E
2 BK3c-09-005 Seite 24, Ziffer 4.1.3.1.2 Abs. 2
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Scheren zu etablieren, ohne dass das marktbeherrschende Unternehmen beim
betroffenen Endkundenprodukt Verluste einfahren wurde.

Insbesondere bei Entgelten fur Infrastrukturen, deren Dopplung als ineffizient an-
gesehen wird (wie zum Beispiel der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung und
zu Leerrohren), ist eine Genehmigung vorzugsweise auf der Basis von historischen
Kosten anstelle von Wiederbeschaffungskosten vorzunehmen. Dies ware ein er-
heblicher Beitrag, um Inkonsistenzen zwischen regulierten und unregulierten
Preisen relevanter Vor- und Endkundenleistungen bereits im Voraus entgegenzu-
arbeiten. Die von der Bundesnetzagentur gesehene Gefahr einer ineffizienten
Dopplung der passiven Infrastruktur ist hier aufderst gering und ein chancenglei-
cher Endkundenwettbewerb zwischen marktbeherrschendem Unternehmen und
seinen Wettbewerbern kann damit erreicht werden.

Il. Vorteilsabschopfung durch die Bundesnetzagentur als Mittel zur Beseiti-
gung identifizierter Konsistenzprobleme

Die Bundesnetzagentur nennt in ihren Hinweisen die Anwendung der Vorteilsab-
schopfung nach § 43 Abs. 1 TKG als ein mogliches Mittel zur Sicherstellung einer
konsistenten Entgeltregulierung. § 42 Abs. 1 TKG sieht zwei Falle vor, bei denen
eine Vorteilsabschopfung zu Anwendung kommen kann. Im ersten Fall muss das
betroffene Unternehmen gegen eine Verfligung nach § 42 Abs. 4 TKG verstofden
haben und im zweiten Fall muss das Unternehmen vorsatzlich oder fahrlassig ge-
gen eine Vorschrift des TKG verstofden und dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil
erlangt haben.

Erfahrungen mit diesem Instrument liegen jedoch bisher nicht vor. Vodafone und
Arcor ist eine Anwendung der Vorteilsabschopfung durch die Bundesnetzagentur
seit der EinfUhrung der Regelung nicht bekannt. Obwohl Hinweise vorliegen, die
eine Anwendung der Vorteilsabschopfung durchaus rechtfertigen wurden.

So entschied die Bundesnetzagentur in mehreren Verfahren der nachtraglichen
Regulierung?®, dass Endkundenentgelte nicht den Mafdstaben des § 28 Abs. 2 Nr. 3
TKG genugen. Alle Verfahren haben jeweils Entgelte fur Portpreismodelle der
Deutschen Telekom zum Gegenstand gehabt. Dass die Bundesnetzagentur
mehrmals zum gleichen Sachverhalt missbrauchliche (inkonsistente) Entgelte
untersagen musste, zeigt, dass eine Untersagung durch die Bundesnetzagentur in
Kauf genommen wird, um das lukrative Geschaft bis zur Untersagung ,,mitzuneh-
men®. Ein solches wettbewerbsbehinderndes Verhalten eines marktbeherrschen-
den Unternehmens konnte die Bundesnetzagentur mit einer Vorteilsabschopfung
unterbinden, hat dies jedoch bisher nicht als notwendig erachtet. Vodafone und
Arcor wurden es begrufien, wenn fur die beschriebenen Falle eine Vorteilsab-
schopfung durch die Bundesnetzagentur zur Anwendung kommen wurde.

* BK2b-09/005, BK2b-07/008, BK2b-09/004
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V.

Hohere Marge fiir Vorleistungen mit hoherer eigener Wertschopfung for-
dern Infrastrukturinvestitionen

Grundsatzlich begrtfden Vodafone und Arcor die Auffassung der Bundesnetzagen-
tur, dass Kosten-Kosten-Scheren insbesondere dahingehend zu verhindern sind,
dass ein Geschaftsmodell, welches auf weitergehenden Netzinfrastrukturinvesti-
tionen basiert, nicht mit hoheren Kosten belastet werden darf als das Geschafts-
modell eines Wettbewerbers, das geringere Investitionen erfordert.

Dieser Ansatz greift jedoch zu kurz, da das Regulierungsziel, effiziente Infrastruk-
turinvestitionen zu fordern und Innovationen zu unterstutzen, nur dann erreicht
wird, wenn dem Geschaftsmodell auf der Basis weitergehender Infrastrukturinves-
titionen eine hohere Marge als den Geschaftsmodellen mit geringeren Investitio-
nen zugestanden und bei der Kosten-Kosten-Scheren-Priufung berlcksichtigt
wird. Denn nur dann kann ein Interesse daran bestehen, in Infrastruktur zu inves-
tieren und damit die nachste Stufe der ladder of investment’ zu erklimmen.

Konsistenz zwischen ex ante regulierten Vorleistungsentgelten

Die Bundesnetzagentur geht in ihren Hinweisen zur konsistenten Entgeltregulie-
rung davon aus, dass es zwischen ex ante regulierten Vorleistungsentgelten nicht
zu wesentlichen Kosten-Kosten-Scheren kommen kann.

Dem ist zu widersprechen. Denn sofern zwei Vorleistungsprodukte unterschiedli-
cher Wertschopfungstiefen nicht im gleichen relativen Umfang Wettbewerbsbe-
fahigungskosten tragen, besteht zwischen diesen beiden Vorleistungen selbst bei
effizienten Wettbewerbern immer eine Kosten-Kosten-Schere. Denn Wettbewer-
ber, die auf ein Geschaftsmodell mit weitergehenden Netzinfrastrukturinvestitio-
nen setzen, besitzen zwei wesentliche Nachteile gegeniber dem marktbeherr-
schenden Unternehmen:

a) geringere Skalenvorteile

b) zusatzliche wholesalespezifische Kosten und Marktzutrittskosten

Daraus folgt, dass Konsistenzprobleme in Form von Kosten-Kosten-Scheren im-
mer dann auftreten, wenn einerseits das Entgelt fur eine Vorleistung mit geringe-
rer eigener Wertschopfung auf Kel-Basis ermittelt wird und andererseits die An-
bieter (infrastrukturbasierter) Geschaftsmodelle (berproportionale wholesale-
spezifische Kosten und Marktzutrittskosten zu tragen haben, die beim Geschafts-
modell mit geringerer eigener Wertschopfung nicht oder in geringerer Hohe anfal-
len.

Entgeltkonsistenz kann allerdings dann erreicht werden, wenn die wholesale-
spezifischen Kosten und Marktzutrittskosten auf alle relevanten Nachfrager, ein-
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schliefilich der internen Nachfrager des marktbeherrschenden Unternehmens
verteilt werden. Dies wurde chancengleichen Wettbewerb schaffen, da die Kunden
aller Marktteilnehmer vom Wettbewerb durch infrastrukturbasierte Anbieter profi-
tieren.*

V. Konsistenz zwischen ex ante und ex post regulierten Vorleistungsentgel-
ten

Die unter IV beschriebenen Konsistenzprobleme konnen durch eine ex post Regu-
lierung von Vorleistungsentgelten mit geringerer eigener Wertschopfung (i. d. R.
wird es sich dabei um aktive Vorleistungen handeln) und einer ex ante-
Regulierung von Vorleistungen mit hoherer eigener Wertschépfung (i.d.R. passive
Vorleistungen) vermieden werden. Denn bei der ex post-Regulierung ist die Ver-
gleichsmarktbetrachtung vorrangig anzuwenden und dabei vom hochsten unver-
zerrten Wettbewerbspreis auszugehen. Gleichzeitig muss der Preis den Anforde-
rungen von § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG genugen, d. h. einem effizienten Wettbewerber
die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem
Endnutzermarkt zu ermoglichen. Dies bedeutet wiederum, dass die oben be-
schriebenen Nachteile eines Wettbewerbers (geringere Skalenertrage, Belastung
mit wholesalespezifischen Kosten und Markteintrittskosten) Bericksichtigung
finden mussen.

Dusseldorf und Eschborn, 7. Juli 2009

* Siehe auch vatm Grundsatzpapier zur Konsistenz zwischen den Wertschopfungsstufen, August 2007
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