Bundesnetzagentur

Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren

1.S.d. 8 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG

— Konsultationsfassung —

(Mit Amtsblattmitteilung vom 14. November 2007 ist die Endfassung der
Hinweise sowie eine Auswertung der Anhorung verdoffentlicht worden.)

Bonn, 20. Dezember 2006



Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren i.S.d. 8 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG

0.
1.

2.
2.1

2.2

221
2.2.2
2.2.3

2.3
23.1

2.3.2
2.3.3
234

3.1
3.1.1
3.1.2

3.1.3
3.1.4

3.2
3.21
3.21.1
3.21.2
3.2.1.3
3.2.2
3.2.3

4.1
4.2

4.3

KUIZZUSAMMENTASSUNG ... eeeeeieiiiieiieeeeeee ettt eeeeeeeeteeeeeeeeteeeeseseessssesseessesssnnensnnnnsnnnne 2
Zielsetzung und Fragestellungen ... 4
Charakteristika und Wettbewerbswirkungen von Preis-Kosten-Scheren........................ 5
Grundsatzliche Erwagungen zur einzunehmenden Perspektive..........cccccoeeiiiviviiriennnnnnn, 5
Erwagungen zur Anwendung des Effizienzkriteriums .........ccccccvvvvviviiiiiieiiieiiiieieeeeee 9
Der Begriff des ,effizienten Wettbewerbers® ........ ... s 10
Spezifische Kosten- und Ertragssituation eines effizienten Wettbewerbers ................. 12
Berucksichtigungsfahigkeit wettbewerberspezifischer Kosten .............ccccvvvvviieennneene, 14

Verhaltnis zwischen den Vermutungstatbestédnden nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 u. 2 TKG ..17
Unterscheidung zwischen Endkundenleistungen auf Basis regulierter oder

wettbewerblich bereitgestellter Vorleistungen ... 18
Unterschiedliche EingriffSSChWEIIEN ...........oiiiiiiiiiiiieieieeeie e 19
Relevanter BEZUGSPUNKL ..........uiiiiiiiiiiiiii et e e e e 20
Unterscheidung der zugrunde zu legenden Vorleistungsentgelte je nach
einzunenmMeNder PerSPEKLIVE .........u e e e e 20
Mdgliche Wettbewerbswirkungen von Preis-Kosten-Scheren.............coevvvvevvvevevvevennnee. 21
Diskussion verschiedener Prufansatze zur Bestimmung der Kosten eines effizienten
WEHDEWEIDEIS ... 25
Heranziehung von Wettbewerberangeboten auf dem gleichen Markt ................c......... 25
Interdependenzen zwischen Preisen marktbeherrschender und neuer Anbieter.......... 26
Problematik eines ,qualifizierten” Tarifvergleichs angesichts komplexer

Tarifstrukturen und BUndelpraktiken ..., 28
Bedeutung verschiedener Methoden bei der Ex-post-Missbrauchskontrolle ................ 30
Berticksichtigung von Vergleichsbetrachtungen im Rahmen der
OffenKUNAIGKEITSPIUTUNG ... e e e e e e e e e e e e e e e aeens 32
Heranziehung von genehmigten Vorleistungsentgelten..............cccevvviviiiiiiiiieiiiieninennnns 33
Zugrunde zu legende VOrlI IStUNGEN .....ccooeeiiii i 34
Schmalbandige AnSchlUSSIEISIUNGEN .........ciii i e 34
Schmalbandige VerbindungSIQIStUNGEN .........u i 34
Breitbandige Anschluss- und Verbindungsleistungen ................eevvvvvvvvvinivievveeniennininnnn, 37
Diskussion der Zuschlage bzw. Zuschlagssatze fir Vertriebskosten..........c.ccccceeeee. 39
Grenzen einer Kostenbetrachtung auf Grundlage von Vorleistungsentgelten .............. 41
AnknUpfungspunkt von Preis-Kosten-Scheren-Tests..........cccccceviveiiiie 42
Anwendung auf einzelne Zeitintervalle oder (Verbindungs-)Tarife im Ganzen ............. 42
Anwendung auf einzelne Markte oder auch auf marktiibergreifende Tarife im

LT 10 V4= o F PP UPP PP PP 44
Anwendung auf einzelne Tarife oder Kombination von Tarifen (innerhalb eines

T LSS I 46
Anwendung auf Biindelprodukte aus regulierten und unregulierten Leistungen........... 48
Zusammenfassende Schlussfolgerungen ...........ccovi i 51

Bundesnetzagentur Dezember 2006



0. Kurzzusammenfassung

Nach dem Telekommunikationsgesetz ist es marktbeherrschenden Betreibern nicht er-
laubt, die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekommunikati-
onsmarkt auf erhebliche Weise zu beeintréchtigen. Ein missbrauchliches Verhalten in
diesem Sinne ist u.a. bei Vorliegen einer Preis-Kosten-Schere zu vermuten. Die bisheri-
ge Praxis hat gezeigt, dass die Bestimmung, unter welchen Bedingungen vom Vorliegen
einer Preis-Kosten-Schere auszugehen ist, eine Reihe von Fragen aufwirft. Daher zielen
die vorliegenden Ausfuihrungen darauf, einen Beitrag zur Herstellung eines gemeinsa-
men Verstandnisses Uber die zugrunde liegende Problematik zu leisten sowie Leitlinien
fur die Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Tests darzulegen.

Dabei wird grundséatzlich davon ausgegangen, dass bei der Prifung von Preis-Kosten-
Scheren auf einen effizienten Wettbewerber und insofern nur hilfsweise auf die interne
Kalkulation des marktbeherrschenden Unternehmens abzustellen ist. Eine Preissetzung
ist dementsprechend dann nicht zulassig, wenn effiziente Wettbewerber nicht oder nur
punktuell, d.h. nicht flachendeckend, in der Lage sind, eine Marge zu realisieren, die eine
angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermdglicht. Die Wettbewerberper-
spektive impliziert prinzipiell die Berlcksichtigung von Unterschieden zum etablierten
Netzbetreiber, wie z.B. die Realisierung (vorubergehend) geringerer Grof3en- und Ver-
bundvorteile, wettbewerberspezifische Kosten und ggf. Unterschiede in der Kundenstruk-
tur. Allerdings ist zu unterstellen, dass effiziente Wettbewerber ihre Leistungen langfristig
zumindest ebenso effizient bereitstellen kdnnen wie der etablierte Betreiber. Daher ist im
Ergebnis davon auszugehen, dass wettbewerberspezifische (Mehr-)Kosten im Regelfall
einen Ubergangscharakter aufweisen und die im Rahmen einer Preis-Kosten-Scheren-
Prifung anzusetzenden Kosten des effizienten Wettbewerbers in der Summe nicht héher
liegen als die des marktbeherrschenden Unternehmens.

Grundlage fir die Prufung bilden — soweit méglich - (genehmigte) Vorleistungsentgelte.
Demgegenuber ist es dulRerst schwierig, aus einem Vergleich mit Wettbewerberangebo-
ten auf dem gleichen Markt belastbare Ruckschlisse auf die Kostensituation der Wett-
bewerber zu ziehen, da zwischen den Endkundenpreisen der neuen Anbieter und denen
des marktbeherrschenden Unternehmens ausgeprégte Interdependenzen bestehen. Ab-
gesehen davon erweist sich die Durchfiihrung einer qualifizierten Vergleichsbetrachtung
in einem von zunehmender Produktbindelung gepragten Wettbewerbsumfeld als hoch
komplex.

Hinsichtlich des Anknupfungspunktes der Preis-Kosten-Scheren-Prufung ist zunachst

festzustellen, dass weniger auf einzelne Tarifelemente als vielmehr auf einen vollstandi-
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gen Tarif abzustellen ist, da insbesondere zweiteiligen Tarifen bzw. (partiellen) Pau-
schalentgelten nur auf diese Weise angemessen Rechnung zu tragen ist. Dabei sollte die
Prifung im Kern auf die zu erwartenden Nutzungscharakteristika eines kinftigen Durch-
schnittskunden rekurrieren. Die Frage, ob Preis-Kosten-Scheren-Tests auf einzelne
Markte beschrankt oder auch auf marktibergreifende Tarife angewandt werden sollten,
kann nur unter Beriicksichtigung der tatsachlichen aktuellen Wettbewerbsverhéltnisse
beantwortet werden. Da es um die Nachbildbarkeit bestimmter Tarife geht, richtet sich
auch der Anknipfungspunkt von Preis-Kosten-Scheren-Tests im Wesentlichen nach den
relevanten Geschaftsmodellen der als Referenz heranzuziehenden effizienten Wettbe-

werbsunternehmen.

Sowohl rechtliche als auch 6konomische Erwagungen indizieren grundsatzlich eine Be-
trachtung einzelner Entgelte, lassen jedoch unter bestimmten Bedingungen auch eine
Offnung fur Kombinationen von Tarifen zu. Hierdurch darf die Operationalisierbarkeit des
Preis-Kosten-Scheren-Tests jedoch nicht in Frage gestellt werden. Zudem miuissen die
Entgelte von allen als Referenz heranzuziehenden effizienten Wettbewerbern ebenfalls

in Kombination angeboten werden (kdnnen).

Mit Blick auf Blndelprodukte, die sowohl regulierte als auch unregulierte Leistungen um-
fassen, ist ein Preis-Kosten-Scheren-Test nach § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG nicht ohne weite-
res durchfiihrbar, weil sich die Marktmacht des SMP-Betreibers nicht auf samtliche dem
Paketangebot zugrunde liegenden Vorleistungen erstreckt. Allerdings ist im Hinblick auf
die Frage einer sachlich ungerechtfertigten Biindelung zu prufen, ob es effizienten Wett-
bewerbern des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht mdglich ist, das Bindelpro-
dukt zu vergleichbaren Konditionen anzubieten. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
dem Regulierer fur unregulierte Produkte bzw. Produktbestandteile regelmafRig a priori
keine Informationen Uber entsprechende Vorleistungskosten und Nutzungscharakteristi-
ka vorliegen, weshalb einer dezidierten Kalkulation effizienter Bereitstellungskosten fur
diese Leistungen enge Grenzen gesetzt sind. Dies gilt aufgrund der Zwei-Wochen-Frist
insbesondere fur die Offenkundigkeitsprufung, an die hinsichtlich der Prifungstiefe deut-
lich niedrigere MaR3stabe zu kniipfen sind als an eine Prifung im Ex-post-Verfahren.
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1. Zielsetzung und Fragestellungen

Nach § 28 Abs. 2 Nr. 2 Telekommunikationsgesetz (TKG) ist ein Missbrauch im Sinne
von § 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG zu vermuten, wenn die Spanne zwischen dem Entgelt, das
der Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, der Uber betréachtliche
Marktmacht verfugt, Wettbewerbern flr eine Zugangsleistung in Rechnung stellt, und
dem entsprechenden Endnutzerentgelt nicht ausreicht, um einem effizienten Unterneh-
men die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem

Endnutzermarkt zu ermdglichen (Preis-Kosten-Schere).

Damit ist das Entstehen einer Preis-Kosten-Schere als Vermutungstatbestand fir miss-
brauchliches Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens explizit im neuen
TKG verankert worden. Der Grund hierfur durfte insbesondere in der Erkenntnis liegen,
dass aus der vertikalen Integration des ehemaligen Monopolunternehmens auch fast
neun Jahre nach der vollstdndigen Marktoffnung noch ein erhebliches Missbrauchspo-
tenzial resultiert. Dies wiederum liegt im Wesentlichen im spezifischen Verhaltnis zwi-
schen Incumbent einerseits und seinen Wettbewerbern andererseits begriindet. Denn in-
folge der Liberalisierung hat sich zwar eine Vielzahl von Anbietern auf den verschiede-
nen Endkundenmarkten etablieren koénnen, gleichzeitig aber deren Abhangigkeit von
Vorleistungen der Deutschen Telekom AG nur langsam verringert. So lag der Umsatzan-
teil, den alternative Festnetzanbieter im Jahr 2004 flr Vorleistungen an die Deutsche Te-
lekom AG zu zahlen hatten, bei etwa 40 %. Daraus folgt, dass aus Sicht der alternativen
Netzbetreiber nach wie vor die Gefahr besteht, keine ausreichende Kapitalverzinsung re-
alisieren zu kénnen, wenn der Abstand zwischen Vorleistungs- und entsprechenden

Endkundenentgelten zu gering wird.

Bereits die ersten Anwendungsfélle des hier in Rede stehenden Vermutungstatbestan-
des haben deutlich werden lassen, dass die Bestimmung, unter welchen Bedingungen
vom Vorliegen einer Preis-Kosten-Schere auszugehen ist, eine Reihe von Fragen auf-
wirft. Vor diesem Hintergrund ist die Zielsetzung der nachfolgenden Ausfihrungen, einen
Beitrag zur Herstellung eines gemeinsamen Verstandnisses uber die Problematik von
Preis-Kosten-Scheren im Bereich der Telekommunikation zu leisten sowie Leitlinien fur
die Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Tests darzulegen.

Zu diesem Zweck wird in Kapitel 2 zunachst ein kurzer Uberblick tiber Charakteristika
und Wettbewerbswirkungen von Preis-Kosten-Scheren gegeben. Dabei wird auch der
Frage nachgegangen, welche Perspektive im Rahmen einer entsprechenden Prifung
zugrunde zu legen ist. Hierbei kommt dem Begriff des ,effizienten Unternehmens” eine
zentrale Bedeutung zu.
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2.1

Auf dieser Grundlage werden anschlieRend in Kapitel 3 verschiedene Prifansatze zur
Bestimmung der Kosten eines effizienten Wettbewerbsunternehmens diskutiert. Dabei
steht die grundsatzliche Auseinandersetzung mit verschiedenen Konzepten im Fokus,
wohingegen eine abschlieRende Erdrterung im Detail an dieser Stelle nicht erfolgen
kann. Wahrend sich diese Betrachtungen auf die Kostenseite beziehen, adressiert Kapi-
tel 4 die Leistungsseite und damit die Frage nach einem geeigneten Anknipfungspunkt
fur Preis-Kosten-Scheren-Tests auf der Produkt- bzw. Tarifebene. Schlie3lich werden die
zentralen Uberlegungen und die sich daraus ergebenden Schlussfolgerungen in Kapitel 5

noch einmal zusammengefasst.

Charakteristika und Wettbewerbswirkungen von Preis-Kosten-Scheren

Grundsatzliche Erwagungen zur einzunehmenden Perspektive

Mit Blick auf die Bestimmung einer Preis-Kosten-Schere ist zunéchst zu klaren, auf wes-
sen Kosten es ankommt. Die gesetzliche Norm zielt darauf ab, ,einem effizienten Unter-
nehmen die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf
dem Endnutzermarkt zu erméglichen®. Ungeachtet dessen, dass nur ein alternativer An-
bieter und nicht das marktbeherrschende Unternehmen Gefahr laufen kann, in eine
Preis-Kosten-Schere zu geraten, ist nach dem Wortlaut nicht eindeutig zu entscheiden,
ob die Spanne zwischen Vorleistungs- und Endkundenentgelt grof3 genug sein muss, um
einem effizienten Wettbewerber eine angemessene Verzinsung zu ermoglichen oder ob
ggf. das marktbeherrschende Unternehmen selbst als ,effizientes Unternehmen* im Sin-

ne dieser Norm gelten kann.

Diese Differenzierung ist von zentraler Bedeutung, weil Netzsektoren haufig durch hohe
GroRen- und Verbundvorteile gekennzeichnet sind, die unter bestimmten Bedingungen
nicht von mehreren Unternehmen gleichzeitig in vollem Umfang realisiert werden kon-
nen. Deshalb ist es grundsatzlich nicht auszuschlieen, dass verschiedene - bezogen
auf das von ihnen gewdahlte Geschaftsmodell sowie gemessen an ihrer Marktdurchdrin-
gung jeweils zumindest betriebswirtschaftlich - effiziente Unternehmen unterschiedliche
Kosten aufweisen kénnen und insoweit die einzunehmende Perspektive Auswirkungen
auf das Ergebnis eines Preis-Kosten-Scheren-Tests haben kann. Daher soll im Folgen-
den der Frage nachgegangen werden, wie der Begriff des ,effizienten Unternehmens* in

dem hier in Rede stehenden Zusammenhang sinnvollerweise zu interpretieren ist.
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Betrachtet man die Formulierung des 8§ 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG, wonach ein Missbrauch zu
vermuten ist, ,wenn die Spanne zwischen dem Entgelt, das der Betreiber eines 6ffentli-
chen Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfugt, Wettbewer-
bern fur eine Zugangsleistung in Rechnung stellt, und dem entsprechenden Endnutzer-
entgelt nicht ausreicht, um einem effizienten Unternehmen die Erzielung einer angemes-
senen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt zu ermdglichen®,
im Ganzen, wird deutlich, dass hier auf diejenigen Kosten Bezug genommen wird, die ein
Wettbewerber vom Marktbeherrscher fur eine Zugangsleistung in Rechnung gestellt be-
kommt. Da sich das vertikal integrierte marktbeherrschende Unternehmen derartige Kos-
ten nicht (in gleicher Weise) ,in Rechnung stellt“, kann bereits aus dieser Formulierung
geschlossen werden, dass hier die Wettbewerberperspektive ausschlaggebend ist.

Hierflur spricht auch die Gesetzesbegriindung zum gleichlautenden § 26 TKG-E, in der es
mit Blick auf die Vermeidung von Preis-Kosten-Scheren heif3t: ,Dabei ist es nicht not-
wendig, dass dies fir jeden einzelnen Tarif gilt, sofern nur sichergestellt ist, dass effizien-
te Konkurrenten des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht diese Tarife in Kombi-
nation nachvollziehen konnen* (Hervorhebung nur hier).

Darlber hinaus wird diese Auslegung auch durch die Systematik des § 28 Abs. 2 TKG
gestltzt. Zum einen zielt bereits der Vermutungstatbestand in Nr. 1 (Dumping) auf die
Binnenperspektive des marktbeherrschenden Unternehmens, das seine Endkundenent-
gelte nicht unterhalb seiner langfristigen Zusatzkosten einschlie3lich einer angemesse-
nen Verzinsung des eingesetzten Kapitals ansetzen darf. Wirde auch der hier in Rede
stehende Vermutungstatbestand der Nr. 2 (Preis-Kosten-Schere) an die interne Kalkula-
tion des marktbeherrschenden Unternehmens ankntpfen, ergaben sich hier sehr hohe
Redundanzen.

Zum anderen wird mit dem Vermutungstatbestand nach Nr. 3 (sachlich ungerechtfertigte
Biindelung) explizit auf ,effiziente Wettbewerber* Bezug genommen. Dieser Vermutungs-
tatbestand fur missbrauchliches Verhalten weist jedoch einen unmittelbaren Zusammen-
hang und mithin eine Art Komplementaritét zu Fragen einer Preis-Kosten-Schere auf.
Denn wie bereits in den Hinweisen zur sachlich ungerechtfertigten Bindelung i.S.d. § 28
Abs. 2 Nr. 3 TKG dargestellt, liegt in der Praxis ein besonders bedeutsames Problem in
der ,gemischten Bindelung®, bei der die Gefahr besteht, dass wettbewerbswidrige Preis-
nachlasse auf Bundelprodukte gewahrt werden, die in einer spateren Phase (nach erfolg-
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ter Verdrangung von Wettbewerbern) durch tberhdhte Preise wieder kompensiert wer-
1
den sollen.

Um derartige Wettbewerbsprobleme zu verhindern, besteht eine wesentliche Aufgabe
des Regulierers darin, die Nachbildbarkeit von Bindelangeboten eines marktbeherr-
schenden Unternehmens durch effiziente Wettbewerber sicherzustellen. Dementspre-
chend ist gemaf 8§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG insbesondere zu prufen, ,0b es effizienten Wett-
bewerbern des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht mdglich ist, das Bindelpro-
dukt zu vergleichbaren Konditionen anzubieten.” Daraus ist zu schlieRen, dass die Bun-
desnetzagentur die Mdglichkeit hat, ,gemischte Blndelung" zu untersagen, wenn die
Nachbildbarkeit durch effiziente Wettbewerber nicht gewahrleistet ist. Hierbei ist eindeu-
tig auf die Perspektive eines effizienten Wettbewerbers abzustellen.

Vor diesem Hintergrund erschiene es im Grundsatz nicht plausibel, mit Blick auf die Pru-
fung einer Preis-Kosten-Schere statt der Kalkulation eines effizienten Wettbewerbers die
des marktbeherrschenden Unternehmens selbst zugrunde zu legen. Denn dann kdnnte
die fehlende wettbewerbliche Nachbildbarkeit eines Bundelproduktes infolge einer Preis-
Kosten-Schere ggf. zwar nach 8§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG, nicht jedoch nach Nr. 2 aufgegrif-
fen werden, obwohl es im Kern um den Missbrauchstatbestand einer Preis-Kosten-
Schere ginge. Wirde dieser Interpretation gefolgt, kAme es zudem insoweit unter be-
stimmten Bedingungen zu Inkonsistenzen, die der Mal3gabe des § 27 Abs. 2 TKG zuwi-
derliefen. Uberdies ist eine sachliche Rechtfertigung dafiir, eine Preis-Kosten-Schere im
Falle eines Bundelproduktes anders zu prifen als bei anderen Tarifen nicht erkennbar
und auch unter praktischen Gesichtspunkten problematisch, weil eine eindeutige Ab-
grenzung von Bundelprodukten mitunter erhebliche Fragen aufwerfen kann.

SchlieBlich sind bei der Auslegung auch Aspekte der Konsistenz im Verhdltnis zur Be-
stimmung von Resale-Entgelten gemaR § 30 Abs. 5 TKG zu beachten. Danach namlich
ergeben sich die Entgelte im Rahmen des Resale ,aus einem Abschlag auf den Endnut-

zerpreis, der einem effizienten Anbieter von Telekommunikationsdiensten die Erzielung

einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt er-
moglicht* (Hervorhebung nur hier). Diese Regelung zielt nach Auffassung der Monopol-
kommission auf das Geschéaftsmodell eines Zugang begehrenden Unternehmens ab,
weshalb ,auch das Effizienzkriterium auf die Kostensituation eines solchen Unterneh-
mens abstellen sollte. Dementsprechend ist bei der Ermittlung des Abschlags zu berick-

1

Vqgl. die von der Bundesnetzagentur im August 2005 vero6ffentlichten Hinweise zu sachlich ungerechtfertigter Biinde-
lung i.S.d. 8 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG (auf der Homepage der Bundesnetzagentur abrufbar unter Sachgebiete = Tele-
kommunikation = Regulierung Telekommunikation = Konsistenzgebot), S. 5.

Bundesnetzagentur Dezember 2006



sichtigen, dass die Wettbewerber nicht in gleichem Mal3e von GroRRenvorteilen profitieren
. 2
wie der Incumbent.”

Unter der Pramisse, dass man sich dieser Auslegung hinsichtlich der Resale-Entgelte
anschlief3t, bestiinde bei gleichzeitiger Nicht-Berlcksichtigung der Wettbewerberper-
spektive im Rahmen einer Preis-Kosten-Scheren-Priifung eine erhebliche Gefahr von In-
konsistenzen, da (noch) nicht realisierte GréRenvorteile zwar bei der Bestimmung der
Marge eines Resellers in Ansatz gebracht wirden, nicht jedoch mit Blick auf einen alter-
nativen Netzbetreiber, der auf Vorleistungen des marktbeherrschenden Unternehmens
angewiesen ist. Eine derartige Ungleichbehandlung zu Lasten der Wettbewerbsmadglich-
keiten infrastrukturbasierter Anbieter dirfte kaum zu rechtfertigen sein.

Im Ergebnis spricht insoweit einiges dafir, bei der Prufung einer Preis-Kosten-Schere im
Grundsatz auf die Perspektive eines effizienten Wettbewerbers abzustellen. Abgesehen
von den hier angefuhrten systematischen Erwagungen und den andernfalls zu erwarten-
den Schwierigkeiten hinsichtlich der Wahrung von Konsistenz insbesondere mit Blick auf
die Anwendung der 88 28 Abs. 2 Nr. 3, 30 Abs. 5 TKG, stitzt auch die zugrunde liegen-
de Zielsetzung des Wettbewerbsschutzes diese Sichtweise. Danach geht es darum,
durch einen ausreichenden Abstand zwischen den Endkundenentgelten des Marktbe-
herrschers und den Vorleistungskosten alternativer Netzbetreiber deren Wettbewerbs-
moglichkeiten zu erhalten. Dabei geht es zwar nicht um den Schutz einzelner Wettbe-
werber, wohl aber um eine konsequente Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter
Markte, wie sie in 8 2 Nr. 2 TKG als Ziel der Regulierung verankert ist.

Diese Auffassung wird auch von der Monopolkommission vertreten, die in ihrem jlingsten
Sondergutachten wie folgt formuliert:

,Nach Auffassung der Monopolkommission ist allerdings aus dem Kontext der ge-
nannten Vorschriften zu schliel3en, dass in erster Linie auf die Kosten- und Er-
tragssituation der Wettbewerber abzustellen ist. Kostenvorteile der DTAG/T-Com,
insbesondere solche Kostenvorteile, die sich aus ihrer Position als friherer Mono-
polist ergeben, sollten keine Rolle spielen, wenn zu prifen ist, ob ein effizientes
Unternehmen bei der gegebenen Konstellation von Zugangspreisen und Endkun-
denpreisen eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals erzielen

kann. Zur Begrindung sei darauf hingewiesen, dass die genannten Vorschriften

2
Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rah-
menbedingungen, Sondergutachten 43, Bonn 2005, S. 128 f.
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2.2

durchweg auf eine Forderung des Wettbewerbs in den Endkundenmarkten abzie-
3

len.

Dies entspricht auch dem Ansatz, den der niederlandische Regulierer OPTA gemeinsam
mit der nationalen Wettbewerbsbehdrde NMa in seinen im Februar 2001 veréffentlichten
.Price Squeeze Guidelines* beschrieben hat. Dort heif3t es beispielsweise mit Blick auf
die Berechnung der relevanten Spanne zwischen Vorleistungs- und Endkundenentgel-
ten:

,In calculating the retail increment (this being an increment on top of the network
costs enabling efficient providers to realise an acceptable profit) the Commission
and the dg-NMa will base themselves on the costs of an efficient alternative pro-
vider” (Hervorhebung nur hier).4

Diese Argumentation wird auch durch das im Dezember 2005 von der Europdischen
Kommission vergffentlichte Diskussionspapier zur Anwendung der Wettbewerbsregeln
des EG-Vertrags (Artikel 82) gestitzt. Dort heil3t es beziglich der hier angestellten Er-
wagungen:

»(...) it may sometimes be necessary in the consumers’ interest to also protect
competitors that are not (yet) as efficient as the dominant company. Here too the
assessment does not (only) compare cost and price of the dominant company but
will apply the as efficient competitor test in its specific market context, for instance
taking account of economies of scale and scope, learning curve effects or first
mover advantages that later entrants can not be expected to match even if they
were able to achieve the same production volumes as the dominant company.”5

Erwagungen zur Anwendung des Effizienzkriteriums

Wahrend die Ausfuhrungen in Abschnitt 2.1 dargelegt haben, weshalb bei der Prufung
von Preis-Kosten-Scheren im Grundsatz auf effiziente Wettbewerber abzustellen ist, wird
nun in einem zweiten Schritt der Bedeutung des Effizienzkriteriums und damit insbeson-
dere auch der Frage nachgegangen, inwieweit sich die Kostenbetrachtungen unter Be-

: Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rah-
Tenbedingungen, Sondergutachten 43, Bonn 2005, S. 78 f.

Vgl. OPTA and NMa: Price Squeeze Guidelines, 28. Februar 2001, Tz. 28.

Vgl. DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Decem-
ber 2005, S. 21, Tz. 67.
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zugnahme auf einen effizienten Wettbewerber einerseits und ein (effizientes) marktbe-
herrschendes Unternehmen andererseits unterscheiden kénnen. Zu diesem Zweck soll
zunachst nochmals das hiesige Verstandnis vom Begriff des ,effizienten Wettbewerbers®,
wie es bereits in den Hinweisen zu 8§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG zum Ausdruck gebracht wurde,
skizziert werden (Abschnitt 2.2.1). Danach werden die wesentlichen Ansatzpunkte fir
Abweichungen zwischen den Betrachtungsalternativen dargestellt (Abschnitt 2.2.2), be-
vor schlie3lich auf die Bericksichtigungsfahigkeit wettbewerberspezifischer Kosten bzw.
deren Grenzen eingegangen wird (Abschnitt 2.2.3).

Der Begriff des , effizienten Wettbewerbers”

Eine Bewertung der unterschiedlichen am Markt beobachtbaren Geschaftsmodelle er-
folgt nicht durch die Bundesnetzagentur, sondern durch den Wettbewerb, der eine Diffe-
renzierung zwischen erfolgreichen und weniger erfolgreichen Geschaftsmodellen herbei-
fuhrt. Insofern ist der Begriff des ,effizienten Wettbewerbers” nicht im Sinne eines effi-
zienten Wettbewerbertyps bzw. eines effizienten Geschaftsmodells auszulegen. Statt-
dessen gebietet es die Marktneutralitat, zunéchst alle am Markt befindlichen Geschafts-
modelle gleich zu behandeln. Effiziente und ineffiziente Wettbewerber werden nur an-
hand ihrer Produktivitéat bzw. Leistungsfahigkeit im Rahmen des jeweils gewéhlten Ge-
schaftsmodells unterschieden.

Nach § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ist eine Preis-Kosten-Schere nicht fir jeden Wettbewerber,
sondern nur mit Blick auf effiziente Unternehmen zu vermeiden. Bei der entsprechenden
Prifung ist grundsétzlich keine Beurteilung einzelner Unternehmen hinsichtlich des von
ihnen erreichten Effizienzgrades, sondern lediglich eine abstrakte Einschatzung tber ef-
fizientes Verhalten vorzunehmen. Dabei ist das vorgefundene Angebotsprofil bzw. die
jeweilige Produktpalette als Ausdruck der Marktpositionierung als gegeben zugrunde zu
legen.

Daraus folgt u.a., dass es im Hinblick auf die Vermeidung einer Preis-Kosten-Schere
fraglich ist, ob ein Wettbewerber mit dem Geschéaftsmodell A (z.B. Anbieter von breitban-
digen Anschlissen und Internetzugangsleistungen durch Line Sharing) auf die prinzipiel-
le Moglichkeit einer Anderung bzw. Erweiterung seines Geschéaftsmodell (z.B. durch ein
zusatzliches Angebot von schmalbandigen Anschluss- und Verbindungsleistungen durch

Anmietung der Teilnehmeranschlussleitung) verwiesen werden kann.

Daran anknupfend ist zu erortern, ob der Mal3gabe des § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ausrei-
chend Rechnung getragen wird, wenn es irgend einen Wettbewerber(typen) gibt, der be-
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stimmte Tarife nachbilden kann, ohne dabei in eine Preis-Kosten-Schere zu geraten.
Nach 8§ 27 Abs. 2 TKG ist bei den jeweiligen EntgeltregulierungsmafRnahmen zu prufen,
ob diese in einem angemessenen Verhéltnis zu den Zielen nach § 2 Abs. 2 TKG stehen.
Das bedeutet, dass die Frage einer Preis-Kosten-Schere vor dem Hintergrund des Ziels
der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Markte zu beurteilen ist. Daraus wiederum kann gefolgert werden, dass
eine Preis-Kosten-Schere jedenfalls dann nicht zulassig ist, wenn sie dieser Zielsetzung
entgegensteht. Eben dies wére jedoch zu befirchten, wenn nur einzelne effiziente Wett-
bewerber punktuell in der Lage wéren, eine Marge zu realisieren, die eine angemessene

Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermdglicht.

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass von einer ausreichenden Spanne zwischen End-
kunden- und Vorleistungsentgelt fiir effiziente Wettbewerber nur dann auszugehen ist,
wenn diese zum einen flachendeckend gewahrleistet ist und zum anderen von einer hin-
reichend grof3en Zahl von Wettbewerbern realisierbar ist.” Andernfalls bestiinde die Ge-
fahr, dass das Ziel der Wettbewerbsférderung substanziell konterkariert wiirde und sich
das marktbeherrschende Unternehmen durch die gezielte Vermarktung von nur partiell
nachbildbaren Tarifen den bestehenden Marktkraften und dem intendierten Wettbe-
werbsdruck effektiv entziehen konnte.

Dieses Bedrohungspotenzial ist in leitungsgebundenen Sektoren wie der Telekommuni-
kation als besonders kritisch zu charakterisieren, da zum einen die Wettbewerbsstruktu-
ren weitaus weniger gefestigt sind als in anderen Wirtschaftssektoren, zum anderen der
vertikal integrierte Incumbent Uber die Mdglichkeit verfligt, Wettbewerber durch eine ge-
zielte PreismaflRnahmen auf der Vorleistungs- und Endkundenebene in Bedrangnis zu
bringen. Vor diesem Hintergrund sind an etwaige Verdrangungsstrategien durch Preis-
Kosten-Scheren vergleichsweise rigide Mal3stdbe anzulegen.

° Dabei soll der Hinweis auf das Erfordernis einer ,hinreichend grof3en Zahl* von Wettbewerbern nicht den Eindruck
entstehen lassen, als ginge es um eine néher bestimmbare Quantitat. Vielmehr soll verdeutlicht werden, dass ein nur
punktueller Wettbewerb den Zielen des Telekommunikationsgesetzes nicht hinreichend Rechnung triige. In diesem
Sinne ist es erforderlich, dass die Nachbildbarkeit der Tarife des Incumbent zum einen grundsétzlich flachendeckend
und zum anderen durch so viele Konkurrenten zu gewahrleisten ist, dass dies der gesetzlichen Zielsetzung der Wett-
bewerbsférderung gerecht wird. Da sich die Frage nach der erforderlichen Zahl von Wettbewerbsunternehmen letzt-
lich weder generell noch im konkreten Einzelfall eindeutig beantworten lasst, ist die genannte Formulierung so zu
verstehen, dass sie vorrangig in qualitativer Hinsicht auf die Intensitat des Wettbewerbs abzielt und lediglich hilfswei-
se auch die quantitative Komponente des nicht blof3 punktuell zu fordernden Wettbewerbs adressiert.
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2.2.2 Spezifische Kosten- und Ertragssituation eines effizienten Wettbewerbers

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass es einem effizienten Wettbewerber moglich
ist, seine Leistungen zumindest ebenso effizient bereitzustellen wie der etablierte Betrei-
ber. Dafur spricht etwa, dass neue Anbieter in der Lage sind, ihre Netz- und Produktions-
strukturen, ihre Organisation und ihre Prozessablaufe von Beginn an im Hinblick auf die
neuste am Markt verfliigbare Technologie zu optimieren.

Allerdings impliziert die Wettbewerberperspektive auch eine Reihe von Unterschieden
gegeniber der Kalkulation des etablierten Netzbetreibers. Hierzu zéhlen insbesondere

- die Realisierung (voriibergehend) geringerer Grof3en- und Verbundvorteile als das
marktbeherrschende Unternehmen,

- wettbewerberspezifische Kosten (z.B. fir Kollokation),

- hohere Risiken aufgrund fehlender historisch gewachsener Kundenbasis und Re-
putation und infolge dessen ggf. erhéhte Kapitalkosten,

- Unterschiede in der Kundenstruktur, die sich etwa auf kalkulationsrelevante Nut-
zungsprofile, Preiselastizitdten und durchschnittliche Vertragsdauern auswirken
kénnen, sowie

- Nachteile im Hinblick auf Lernkurveneffekte und sog. first mover advantages des
Incumbent.

Die hier genannten Aspekte werfen allesamt die Frage auf, inwieweit es sich hierbei um
unvermeidliche Effekte der Uberfiihrung eines Monopols in den Wettbewerb handelt oder
aber um Ineffizienzen, flir die im wettbewerblichen Umfeld kein Spielraum besteht. Dabei
ist davon auszugehen, dass es sich im Wesentlichen um eine Frage des Ubergangs
handeln durfte, deren Bedeutung sich im Zeitablauf erheblich verringert. Dies gilt sowohl
fur die Realisierung effizienter Grof3en- und Verbundvorteile als auch erst recht im Hin-
blick auf Lernkurveneffekte und die Kompensation von first mover advantages des etab-
lierten Betreibers.

Ebenfalls sukzessive annahern dirften sich die (potenzielle) Reputation, Kundenbasis
und -struktur von ehemaligem Monopolunternehmen und dessen Wettbewerbern. Wah-
rend neue Anbieter in der Phase nach Markt6ffnung im Wesentlichen nur um sehr wech-
selbereite und preissensible Kunden konkurrieren konnten’ und die Preise des marktbe-

7

Auch mehr als funf Jahre nach Marktdffnung hatten erst 42 % der Haushalte und 30 % der Unternehmen von einer
der neu geschaffenen Wechselmdglichkeiten im Festnetz (Anschlusswechsel, Preselection, Call-by-Call) Gebrauch
gemacht, vgl. Tatigkeitsbericht der Reg TP 2002 / 2003, S. 49.
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herrschenden Unternehmens deutlich unterbieten mussten, um den Goodwill-Vorsprung
des Incumbents auszugleichen, ist zwischenzeitlich davon auszugehen, dass es auch ei-
nigen der Wettbewerber gelungen ist, sich nachhaltig am Markt zu etablieren und Kun-
den mit einer starkeren Bindung zu attrahieren. Ungeachtet dessen, dass einige Wettbe-
werber ohnehin mit finanzstarken international agierenden Unternehmen verbunden sind,
durften sich auch bei anderen Anbietern die Risiken und Schwierigkeiten der Kapitalbe-
schaffung mit zunehmender Festigung der Marktposition schrittweise verringert haben.

Davon unabhangig haben Wettbewerber spezifische Kosten zu tragen, die in Monopol-
zeiten nicht entstanden sind. Hierzu z&hlen beispielsweise Aufwendungen fur die erfor-
derliche Netzzusammenschaltung mit dem etablierten Betreiber. Teilnehmernetzbetrei-
bern entstehen dartber hinaus spezifische Kosten etwa fir Installation und Miete der
Kollokationsrdume am Hauptverteiler.8 Allerdings ist mit Blick auf diese Faktoren darauf
hinzuweisen, dass sich auch deren Relevanz im Zuge der Realisierung von Skalenertra-
gen infolge einer erhéhten Marktdurchdringung erheblich relativiert.

So entstehen Infrastrukturwettbewerbern zwar unbenommen spezifische Kosten (z.B. zur
Realisierung der Zusammenschaltung). Da ein effizientes Unternehmen aber langfristig
im Wettbewerb bestehen muss, wird es eigene Starken, d.h. langfristige Kostenvorteile
aulRerhalb des Bereichs zugekaufter Vorleistungen bei dem marktbeherrschenden Un-
ternehmen erschlieen missen. Eine ausschliel3liche Kurzfristbetrachtung, nach der
Wettbewerber im Vergleich zum Referenzentgelt des Betreibers eines offentlichen Tele-
kommunikationsnetzes mit betrachtlicher Marktmacht hohere Kosten aufweisen kdnnten,
kann aus hiesiger Sicht keine sachliche Rechtfertigung zur Anhebung der Endkunden-
entgelte des Betreibers eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes mit betrachtlicher
Marktmacht auslosen. Soweit auf die Kosten effizienter Wettbewerber abgestellt wird,
sind auch langfristige Kosten zu betrachten. Insofern ist davon auszugehen, dass wett-
bewerberspezifische (Mehr-)Kosten im Regelfall einen Ubergangscharakter aufweisen.

Die Monopolkommission sieht ebenfalls Unterschiede hinsichtlich Kosten und Ertragsmdglichkeiten zwischen dem
Altmonopolisten und den anderen Telekommunikationsunternehmen, die sich unter anderem daraus ergaben, ,dass
die Kunden verschieden stark zum Wechsel des Anbieters neigen und dass die Kunden mit geringer Wechselneigung
bzw. hohen Wechselkosten in starkerem Maf3e bei dem frlheren Monopolisten, d.h. der DTAG/T-Com, geblieben
sind®, vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen
Rahmenbedingungen, Sondergutachten 43, Bonn 2005, S. 78 f.

Vgl. WIK-Consult, Kurzgutachten zum Thema ,Konsistentes Entgeltregulierungsregime im Zusammenhang mit der
Betreiber(vor)auswahl im Ortsnetz”, November 2002, S. 11.
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2.2.3 Beriucksichtigungsfahigkeit wettbewerberspezifischer Kosten

In einem néachsten Schritt stellt sich nun die Frage nach den hieraus zu ziehenden
Schlussfolgerungen fur die regulatorische Behandlung wettbewerberspezifischer
(Mehr-)Kosten. Konkret ist zu beurteilen, inwieweit diese bei der Bestimmung von Preis-
Kosten-Scheren jeweils berticksichtigungsfahig sind. Dabei ist zu beachten, dass die Be-
ricksichtigung wettbewerberspezifischer (Mehr-)Kosten tendenziell zu einer VergréiRe-
rung der erforderlichen Spanne zwischen Vorleistungs- und Endkundenentgelten fihrt.
Daraus wiederum folgt, dass das marktbeherrschende Unternehmen — kostenorientierte
Zugangsentgelte vorausgesetzt — zur Vermeidung einer Preis-Kosten-Schere seine End-
kundenentgelte auf ein Niveau anheben musste, das ggf. oberhalb der von ihm realisier-
baren Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung lage.

Ein solches Szenario verdeutlicht, dass die Anwendung der hier diskutierten Regelung
zur Verhinderung von Preis-Kosten-Scheren unter bestimmten Voraussetzungen die Ab-
wagung zwischen ggf. konfligierenden Zielsetzungen erfordert. So trégt die oben be-
grindete grundsatzliche Berlcksichtigung der Wettbewerberperspektive zwar der Si-
cherstellung chancengleichen Wettbewerbs Rechnung, kénnte aber im Ausnahmefall zur
Untersagung bestimmter Tarifsenkungsmaflinahmen bzw. sogar zur Anhebung von Prei-
sen beim marktbeherrschenden Unternehmen und mithin zumindest vorubergehend zu
einer Beeintrachtigung der Nutzerinteressen fuhren. Da die Forderung nachhaltig wett-
bewerbsorientierter Markte jedoch mittel- und langfristig mit positiven Effekten fur die
Gesamtwirtschaft und fur den Nutzen der Verbraucher verbunden ist, durfte sich der hier
skizzierte Zielkonflikt relativieren. Dennoch bliebe es letztlich unumganglich, im Zweifels-
fall eine prognostische Abwagung zwischen statischen und dynamischen Effizienzaspek-
ten vorzunehmen. Danach waren Wohlfahrtsverluste in statischer Hinsicht infolge eines
regulatorischen Eingriffs nur insoweit zu rechtfertigen, wie mit sehr hoher Wahrschein-
lichkeit davon ausgegangen werden konnte, dass diese in dynamischer Hinsicht tber-

kompensiert wirden.

Mit Blick auf die Regulierungsziele nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1, 2 TKG bedeutet dies, dass bei
MaRnahmen zur Verhinderung einer Preis-Kosten-Schere allenfalls eine kurzfristige Be-
eintrachtigung der Nutzerinteressen zu akzeptieren wére, bei der davon auszugehen wa-
re, dass sie infolge der intendierten Wettbewerbsférderung im Zeitablauf durch positive
Effekte auf den Verbrauchernutzen tGberkompensiert wirde. Da diesbezlglich regelma-
Big Prognoseunsicherheiten bestehen durften, sind der Untersagung von Preissen-
kungsmafinahmen bzw. der Auferlegung einer Preisanhebung zur Gewahrleistung einer
angemessenen Spanne zwischen Vorleistungs- und Endkundenentgelt in der praktischen
Anwendung jedoch sehr enge Grenzen gesetzt.
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Dies ergibt sich auch daraus, dass dem marktbeherrschenden Unternehmen andernfalls
infolge behdrdlicher Entscheidungen Gewinne entstiinden, die ggf. Uber das Mal3 einer
angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals hinausgingen. Diese zusatzlichen
Ertrage konnten vom Marktbeherrscher wiederum in strategischer Absicht dazu verwen-
det werden, um potenzielle Verdrangungspraktiken in anderen Markten zu finanzieren.
Zwar konnen entsprechend subventionierte Preise bei Vorliegen betrachtlicher Markt-
macht im Falle des Dumping grundsatzlich vom Regulierer untersagt werden, mit Blick
auf die praktische Anwendung erweist es sich jedoch prinzipiell als vorteilhaft, derartige
Quersubventionierungsgefahren bereits in ihrer Entstehung einzudammen.

Aus der hier skizzierten Problematik, dass aus der Berticksichtigung wettbewerberspezi-
fischer Kosten eine ertragsmafRige Beglnstigung des marktmachtigen Unternehmens
und eine (kurzfristige) Beeintrachtigung der Verbraucherinteressen folgen konnte, ist zu-
nachst zu schlieen, dass eine entsprechende Vorgehensweise eine sehr belastbare
(Daten-)Grundlage voraussetzt. Dies wiederum bedeutet, dass die Beschwerdefuhrer mit
hohen Anforderungen hinsichtlich einer hinreichend substanziierten Begriindung ihres
Missbrauchsverdachts konfrontiert sind. So sind spezifische Unterschiede gegeniber der
als Referenz zu betrachtenden Kalkulation des etablierten Betreibers seitens der alterna-
tiven Anbieter dezidiert nachzuweisen. Ferner ist von Wettbewerbern, die sich infolge
spezifischer (Mehr-)Kosten durch eine Preis-Kosten-Schere bedroht sehen, darzulegen,
inwieweit es nicht vertretbar ist, davon auszugehen, dass die Nachteile durch Effizienz-

vorteile an anderer Stelle kompensiert werden kénnen.

Insoweit dirfte die Messlatte fir die Beriicksichtigungsfahigkeit von Kostennachteilen in-
folge fehlender Lernkurveneffekte, mangelnder Skalenertrége und Verbundvorteile sowie
asymmetrischer Risikoallokation durch die hier dargelegten Nachweispflichten alternati-
ver Anbieter de facto sehr hoch liegen. Insbesondere ist bei Wettbewerbern grundsatz-
lich von dem gleichen kalkulatorischen Zinssatz auszugehen, wie er fur das marktbeherr-
schende Unternehmen ermittelt worden ist. Dagegen ist die Rechtfertigung anderer Kal-
kulationsdifferenzen vermutlich tendenziell eher substanziiert darzulegen.

Ein Beispiel hierfur konnten etwa unterschiedliche Kundencharakteristika bzw. Nut-
zungsprofile darstellen, mit denen Wettbewerber typischerweise konfrontiert sind. So
weist die Monopolkommission etwa darauf hin, dass sich durchschnittliche Verweildauern
von Endkunden bei alternativen Netzbetreibern systematisch von denen beim ehemali-
gen Monopolunternehmen abweichen wirden. Dies liege bereits daran, dass es insbe-
sondere in landlichen Anschlussbereichen keinen oder nur geringen Anschlusswettbe-
werb gibt und damit ein groRer Teil der Endkunden der Deutschen Telekom AG Uber-
haupt keine Wechselmdglichkeit zu einem anderen Anbieter habe. Hinzu komme, dass
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der zahlenmafig grofdte Teil der Endkunden des etablierten Betreibers weiterhin Analog-
anschlisse nutze, bei denen ohnehin ein lediglich geringer Anschlusswettbewerb herr-
sche. Demgegeniber bestehe um die Kunden der alternativen Anbieter von Teilnehmer-
anschliissen ein permanenter intensiver Wettbewerb sowohl seitens der Deutschen Te-
lekom AG als gegebenenfalls auch noch anderer alternativer Anbieter. Wahrend die von
der Bundesnetzagentur unterstellte durchschnittliche Verweildauer von sieben Jahren bei
demselben Anbieter fir die Deutsche Telekom AG durchaus plausibel erscheine, ist dies
fur ein Wettbewerbsumfeld, in dem die alternativen Anbieter agieren, nach Auffassung
der Monopolkommission eindeutig zu lang. Fir den Preis-Kosten-Scheren-Test bedeute
dies, dass die Kosten der TAL fur die Wettbewerber unterschétzt warden.”

In diesen Ausfihrungen zeigt sich abermals, dass auch die Monopolkommission mit Blick
auf die Prifung einer Preis-Kosten-Schere dezidiert fur die Bertcksichtigung wettbe-
werbsspezifischer Kosten eintritt. Wenn es namlich auch effizienten Wettbewerbern prin-
zipiell nicht moglich ist, einmalige Bereitstellungs- bzw. Ubernahmekosten Uber einen
ebenso langen Zeitraum zu amortisieren wie der Incumbent, dann wird die Nachbildbar-
keit eines Tarifs der Deutschen Telekom AG durch deren Konkurrenten in Frage gestellt,
wenn bei der Ermittlung der erforderlichen Spanne zwischen Vorleistungs- und Endkun-
denentgelte nicht auch solche Aspekte in die Kalkulation einbezogen werden. Welche
Unterschiede in den Kosten und Ertragsmdglichkeiten, die aus der Asymmetrie zwischen
ehemaligem Monopolisten und deren (effizienten) Wettbewerbern resultieren, letztlich im
Rahmen konkreter Preis-Kosten-Scheren-Tests Beriicksichtigung finden kdnnen, bleibt
jedoch eine Frage des Einzelfalls, die erst nach genauer Evaluation der jeweils vorgeleg-
ten Informationen zu klaren ist. Denn erst auf Grundlage einer Bewertung, inwieweit die
erbrachten Nachweise ausreichen, um eine Preis-Kosten-Schere zu belegen, und unter
Einbeziehung einer Abschéatzung potenzieller Folgen fiir Wettbewerb und Verbraucherin-
teressen kann schlief3lich tber die Missbrauchlichkeit von Tarifmal3nahmen eines markt-
beherrschenden Unternehmens entschieden werden.

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass wettbewerberspezifische (Mehr-)Kosten im Re-
gelfall einen Ubergangscharakter aufweisen. Daher dirften die (langfristigen) Kosten des
effizienten Wettbewerbers in der Summe grundsétzlich nicht hoher anzusetzen sein als
die des marktbeherrschenden Unternehmens.

9
Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rah-
menbedingungen, Sondergutachten 43, Bonn 2005, S. 77.
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Verhéltnis zwischen den Vermutungstatbestanden nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 u. 2 TKG

Zunachst ist festzustellen, dass beide Vermutungstatbestédnde dazu dienen, ein miss-
brauchliches Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens zu prazisieren, das
darauf gerichtet ist, durch preispolitische (Verdrangungs-)Malinahmen die Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Anbieter erheblich zu beeintrachtigen. Wahrend diesbeziig-
lich im Allgemeinen auf die Marktverschielungseffekte wettbewerbswidriger Preisab-
schlage fokussiert wird, spiegelt der Vermutungstatbestand der Preis-Kosten-Schere ei-
ne sektorspezifische Besonderheit, da diese Form des Verdrangungspotenzials aus der
vertikalen Integration des marktbeherrschenden Unternehmens resultiert. Nachdem im
Zuge der Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes die fir alternative Anbieter
wesentlichen Zugangsleistungen des ehemaligen Monopolisten einer sektorspezifischen
Entgeltregulierung nach dem MafR3stab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
unterworfen worden sind, sind dem marktbeherrschenden Unternehmen allerdings die
Preissetzungsspielrdume auf der Vorleistungsseite weitgehend beschrankt worden. In-
folge dessen weisen beide Vermutungstatbestdnde de facto starke Parallelen auf, da es
in beiden Fallen im Kern um die Frage geht, ob der Wettbewerb durch TarifmalZnahmen
des marktbeherrschenden Betreibers auf der Endkundenseite ohne sachliche Rechtferti-
gung erheblich beeintrachtigt wird.

Allerdings bestehen zwischen den beiden Vermutungstatbestanden auch materielle Un-
terschiede, die im Folgenden zur klareren Abgrenzung der hier fokussierten Thematik
kurz dargestellt werden sollen. So ist zundchst zu differenzieren zwischen Endkunden-
markten, auf denen das gleiche Unternehmen tber betrachtliche Marktmacht verfugt, das
auch hinsichtlich der zugrunde liegenden Vorleistungen marktbeherrschend ist, und sol-
chen Endkundenmarkten, auf denen alternative Anbieter auf wettbewerblich bereitge-
stellte Vorleistungen zuriickgreifen konnen (Abschnitt 2.3.1). Sodann ist zu diskutieren,
inwieweit sich die Eingriffsschwellen zwischen den beiden Vermutungstatbestédnden un-
terscheiden. Damit wird die Frage nach dem Verhaltnis zwischen den langfristigen Zu-
satzkosten als der relevanten Preisuntergrenze i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG und den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (eines Wettbewerbers) als zentralem An-
knipfungspunkt nach § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG adressiert (Abschnitt 2.3.2). In diesem Zu-
sammenhang ist auch zu erdrtern, ob beide Mal3stabe auf die gleiche Bezugsgrol3e an-
zuwenden sind oder inwieweit hier eine Differenzierung geboten erscheint (Ab-
schnitt 2.3.3). Schliel3lich ist zu fragen, welche Schlussfolgerungen sich mit Blick auf die
zugrunde zu legenden Vorleistungsentgelte daraus ergeben, dass im Falle von Preis-
Kosten-Scheren-Tests auf die Perspektive eines effizienten Wettbewerbers, im Rahmen
der Dumping-Prifung hingegen auf die interne Kalkulation des marktbeherrschenden Un-
ternehmens abzustellen ist (Abschnitt 2.3.4). Daruber hinaus besteht ein Unterschied
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dahingehend, dass fur die Dumping-Prifung im Rahmen der sektorspezifischen Entgelt-
regulierung auf die Binnenperspektive des marktméachtigen Unternehmens abzustellen
ist, wahrend der Preis-Kosten-Scheren-Test nur dann zur Anwendung kommen kann,
wenn Wettbewerber sowohl in Konkurrenz zu den Endnutzerpreisen des marktméachtigen
Betreibers stehen als auch teilweise auf den Bezug von dessen Vorleistungen angewie-
sen sind. Unter dieser Voraussetzung kdnnen Wettbewerber Gefahr laufen, in eine Preis-
Kosten-Schere zu geraten. Deshalb ist hier die Wettbewerberperspektive einzunehmen,
um die Konkurrenzféhigkeit eines effizienten Wettbewerbers gegentber dem vertikal in-
tegrierten Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht auf der Endkundenebene sicherzu-
stellen. Mit Blick auf mdgliche hieraus resultierende Unterschiede zwischen den Prifun-
gen der Vermutungstatbestande nach 8§ 28 Abs. 2 Nr. 1 und 2 TKG wird auf die Darstel-
lungen in Abschnitt 2.2 verwiesen.

Unterscheidung zwischen Endkundenleistungen auf Basis regulierter oder wett-
bewerblich bereitgestellter Vorleistungen

Die beiden hier gegeneinander abzugrenzenden Vermutungstatbestande unterscheiden
sich unter anderem dahingehend, dass die Dumping-Prifung im Rahmen der sektorspe-
zifischen Entgeltregulierung grundsétzlich fur alle Tarife zur Anwendung kommen kann,
wahrend ein Preis-Kosten-Scheren-Test nur dann durchzufuhren ist, wenn das auf End-
kundenebene marktbeherrschende Unternehmen gleichzeitig auch Uber betrachtliche
Marktmacht hinsichtlich zugrunde liegender Vorleistungen verfiigt. Denn andernfalls,
wenn ndmlich die relevanten Vorleistungen vollstandig in funktionierenden Wettbewerbs-
strukturen angeboten werden, ist nicht davon auszugehen, dass auch auf Seiten der Vor-
leistungen bzw. der diesbezlglichen Entgelte ein Missbrauchspotenzial gegeben ist.

Daraus folgt, dass die Anwendung einer Preis-Kosten-Schere als Spezialfall preispoliti-
scher Verdréangungsstrategien anzusehen ist, die einen vertikal integrierten Marktbeherr-
scher voraussetzt. In diesen Fallen ist regelméafig davon auszugehen, dass die relevan-
ten Vorleistungen (bzw. Teile davon) ebenfalls (potenziell) der sektorspezifischen Regu-
lierung unterliegen. Insofern liegt die zentrale Zielsetzung der Verhinderung einer Preis-
Kosten-Schere darin, die Spanne zwischen (reguliertem) Vorleistungs- und entsprechen-
dem Endkundenentgelt ausreichend grol3 zu halten, um einem effizienten Wettbewerbs-
unternehmen eine angemessene Verzinsung zu ermoglichen. Demgegeniber zielt die
Dumping-Prifung insbesondere auch auf solche Endkundenleistungen ab, denen im
Wesentlichen Vorleistungsprodukte zugrunde liegen, die wettbewerblich bereitgestellt
werden und bei denen sich die Missbrauchsgefahr insoweit auf die Endkundenebene

konzentriert.
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2.3.2 Unterschiedliche Eingriffsschwellen

Ein zweiter Unterschied zwischen den Vermutungstatbestéanden der § 28 Abs. 2 Nr. 1 u.
2 TKG liegt in den verschieden ausgestalteten Eingriffsschwellen. Wéahrend im Rahmen
der Dumping-Prifung die langfristigen zusatzlichen Kosten (einschlie3lich einer ange-
messenen Verzinsung) des marktbeherrschenden Unternehmens die zentrale Bezugs-
grole bilden, dirfte eine Preis-Kosten-Schere regelmafig bereits dann eintreten, wenn
das Endkundenentgelt des marktbeherrschenden Unternehmens die Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung (KelL) unterschreitet. Das liegt daran, dass es effizienten
Wettbewerbern in diesen Fallen regelméaRig nicht maglich sein drfte, auf Basis von Vor-
leistungsprodukten, deren Entgelte nach dem KelL-Malflistab reguliert werden, profitabel
mit dem vertikal integrierten Marktbeherrscher zu konkurrieren.lO

Auch hierin spiegelt sich der spezifische Ansatz der Preis-Kosten-Scheren-Prifung wi-
der, der sich vom Konzept der langfristigen Zusatzkosten als der wettbewerbskonformen
Preisuntergrenze substanziell unterscheidet. Die Betrachtung der langfristigen Zusatz-
kosten einschliel3lich einer angemessenen Verzinsung zielt grundsatzlich darauf ab, die
Subventionsfreiheit von einzelnen Tarifen bzw. Teilmengen von Diensten eines Mehrpro-
duktunternehmens festzustellen. Dafur ist es erforderlich, dass die Entgelte jeder Einzel-
leistung wenigstens den langfristigen Zusatzkosten und die Erlose der betrachteten Teil-
menge ihren Gesamtkosten entsprechen. Auf diese Weise ist sichergestellt, dass es zum
einen bei der betrachteten Teilmenge von Diensten nicht zu einer Subventionierung
durch andere Bereiche kommt, zum anderen aber auch keine Quersubventionierung in-
nerhalb der Teilmenge erfolgt, da jede einzelne Leistung zumindest ihre Zusatzkosten
deckt. Gleichzeitig werden bei Anwendung dieses Konzepts SpielrAume bei der Auftei-
lung der Gemeinkosten gewélhrt.11

Demgegenuber ist es mit Blick auf die Gewahrleistung einer ausreichenden Spanne zwi-
schen Vorleistungs- und Endkundenentgelt erforderlich, dass die bei der Ermittlung eines
nach dem KelL-Maflistab regulierten Vorleistungsproduktes in Ansatz gebrachten Ge-
meinkosten auch bei der Bestimmung der Preisuntergrenze beriicksichtigt werden, da
die Kalkulation eines effizienten Wettbewerbsunternehmens, das auf Vorleistungen des
Marktbeherrschers angewiesen ist, diese Gemeinkosten ebenfalls beinhaltet. Allerdings
kommt dieser Unterschied nur dann zum Tragen, wenn die beiden Prufkonzepte auf ein-
zelne Tarife angewandt werden. Wird hingegen der oben skizzierte sog. modifizierte Zu-

1

0
Dies gilt erst recht dann, wenn die relevanten Vorleistungsentgelte gar nicht oder nur nach dem Missbrauchsmalf3-

stab reguliert werden, da sie in beiden Fallen typischerweise nicht unterhalb der Kosten der effizienten Leistungsbe-
ﬁ:‘itstellung liegen werden.

Vgl. Groebel, in Sacker (Hrsg.): Berliner Kommentar zum Telekommunikationsgesetz, 2006, § 28, Rdnr. 42f.
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satzkostentest auf eine Teilmenge von Diensten bezogen, fir die gilt, dass die hierdurch
erzielten Erldse deren Gesamtkosten — d.h. auch deren Gemeinkosten - decken mussen,
verliert auch die hier beschriebene Differenzierung bei der Eingriffsschwelle ihre Bedeu-
tung. Diese kann sich dann allenfalls noch daraus ergeben, dass — wie in Abschnitt 2.2
ausfihrlich diskutiert — im Rahmen der Preis-Kosten-Scheren-Prifung die Wettbewer-
berperspektive und somit ggf. andere Kosten zugrunde zu legen sind als mit Blick auf
den Zusatzkostentest, der auf die Binnenperspektive und die daraus resultierende Kalku-
lation des marktbeherrschenden Unternehmens abstellt.

Relevanter Bezugspunkt

Eine weitere Differenzierungsmdoglichkeit zwischen den beiden Vermutungstatbestanden
koénnte in unterschiedlichen relevanten Bezugspunkten gesehen werden. Daraus ergibt
sich etwa die Frage, ob sich die Dumping- bzw. Preis-Kosten-Scheren-Prifung jeweils
auf ganze Tarife oder einzelne Tarifelemente (z.B. Zeitintervalle) beziehen sollte. Auch
stellen sich in diesem Zusammenhang Fragen nach der Behandlung von Budget- und
(partiellen) Pauschaltarifen sowie danach, ob sich die jeweiligen Prifungen auf einzelne
EntgeltmalRnahmen oder eine Mehrzahl von Tarifen erstrecken sollen.

Ungeachtet dessen, dass eine Auseinandersetzung mit diesen Fragen erst in Kapitel 4
erfolgt, ist grundsatzlich nicht davon auszugehen, dass sich hieraus eine Differenzierung
zwischen Dumping-Prifung einerseits und Preis-Kosten-Scheren-Test andererseits er-
geben dirfte. Da beide Vermutungstatbestande darauf gerichtet sind, erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrdchtigungen zu identifizieren und infolge dessen regulatorisch auszu-
schlieRen, spricht vieles dafur, in beiden Fallen denjenigen Bezugspunkt zu wahlen, der
dieser Zielsetzung bestméglich Rechnung tragt. Warum in der gleichen Sache etwa hin-
sichtlich des Dumping-Vorwurfs auf bestimmte Zeitschlitze oder Budgets, im Hinblick auf
die Preis-Kosten-Scheren-Prifung jedoch beispielsweise auf eine kundenbezogene Ge-
samtbetrachtung abgestellt werden, ist nicht erkennbar. Vielmehr sollte sich diesbeziig-
lich nicht zuletzt vor dem Hintergrund des Konsistenzgebotes eine einheitliche, 6kono-
misch fundierte Anwendungspraxis etablieren.

Unterscheidung der zugrunde zu legenden Vorleistungsentgelte je nach einzu-

nehmender Perspektive

AbschlieRend stellt sich die Frage, inwieweit sich eine Differenzierung mit Blick auf die im
Rahmen der Prifung zugrunde zu legenden Vorleistungsentgelte daraus ergibt, dass im
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Falle von Preis-Kosten-Scheren-Tests auf die Perspektive eines effizienten Wettbewer-
bers, im Rahmen der Dumping-Prufung hingegen auf die interne Kalkulation des markt-
beherrschenden Unternehmens abzustellen ist. Mit Blick auf Preis-Kosten-Scheren-Tests
ist diese Frage unter der oben skizzierten Pramisse regulierter Zugangsentgelte zu-
nachst im Grundsatz eindeutig zu beantworten, da die Kalkulation eines effizienten, auf
die entsprechende Vorleistung angewiesenen Wettbewerbers unmittelbar auf dem ge-
nehmigten Zugangsentgelt aufsetzt. Eine Dumping-Prufung nach 8 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG
hingegen zielt auf die Frage, inwieweit das Entgelt einer betreffenden Leistung deren
langfristige zuséatzliche Kosten einschlie3lich einer angemessenen Verzinsung deckt.
Diese Betrachtung adressiert typischerweise die Kalkulation des marktbeherrschenden
Unternehmens, sodass diesbeziiglich prinzipiell auch diskutiert werden kénnte, auf jene
Kosten zu rekurrieren, die der betroffene Netzbetreiber selbst als (effiziente) Kosten gel-
tend macht.

Mogliche Wettbewerbswirkungen von Preis-Kosten-Scheren

Das Vorliegen einer Preis-Kosten-Schere gilt nach § 28 TKG als Vermutungstatbestand
fur eine erhebliche Beeintrdchtigung der Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unterneh-
men auf einem Telekommunikationsmarkt. Dabei handelt es sich um einen Sachverhalt,
der durch die 6konomischen, technischen und historischen Besonderheiten des Sektors
gekennzeichnet ist. Denn eine entscheidende Voraussetzung fir das Auftreten von
Preis-Kosten-Scheren liegt in dem Ubergang von einem Monopol in wettbewerbliche
Marktverhaltnisse begriindet, der ein komplexes Beziehungsgeflecht zwischen etablier-
tem und neu in den Markt eingetretenen Betreibern mit sich gebracht hat. So ist im Ge-
gensatz zu anderen Wirtschaftssektoren eine spezifische Wettbewerbssituation entstan-
den, in der auf der einen Seite ein vertikal integriertes Unternehmen steht, das sowohl im
Vorleistungsbereich als auch auf den meisten Endkundenmaérkten tber betrachtliche
Marktmacht verfligt. Auf der anderen Seite stehen unterschiedliche Typen von Wettbe-
werbern, die nahezu allesamt —wenn auch in verschiedener Weise — auf Vorleistungen

des Marktbeherrschers angewiesen sind.

Diese Konstellation, die so oder in ahnlicher Form in ganz Europa nach der Liberalisie-
rung der Telekommunikationsmarkte anzutreffen war, fuhrt dazu, dass das ehemalige
Monopolunternehmen auf den Endkundenebene mit eben jenen Unternehmen in Konkur-
renz steht, die auf der anderen Seite Vorleistungen von ihm in Anspruch nehmen. Das
bedeutet, dass das marktmachtige Unternehmen - im Gegensatz zu anderen Sektoren —
nicht nur durch isolierte MaRnahmen auf Endkundenebene, sondern prinzipiell auf unter-
schiedliche Weise seine Marktstellung missbréauchlich ausnutzen kann. So besteht neben
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der Mdoglichkeit, Wettbewerber durch Endkundenpreise unterhalb der langfristigen Zu-
satzkosten vom Markt zu verdrédngen bzw. vom Markteintritt abzuhalten, - von entspre-
chenden regulatorischen Vorgaben abstrahierend - auch die Option, Konkurrenten héhe-
re Vorleistungsentgelte in Rechnung zu stellen als (implizit) dem eigenen Vertriebsbe-
reich. In diesem Sinne gibt es grundsatzlich drei verschiedene Kombinationen von Vor-
leistungs- und Endkundenentgelten, die zu einer Preis-Kosten-Schere flihren kénnen:

(a) Das marktbeherrschende Unternehmen verlangt von seinen Wettbewerbern ein -
berhéhtes Vorleistungsentgelt, kalkuliert jedoch seine Endkundenpreise kostenorien-
tiert,

(b) Der Marktbeherrscher bietet seine Vorleistungen zwar zu effizienten Kosten an,
senkt aber seine Endkundenpreise auf eine kostenunterdeckendes Niveau ab,

(c) Der vertikal integrierte Marktbeherrscher kombiniert die beiden vorstehenden Verhal-
tensweisen, was einer Quersubventionierung des Endkundengeschéafts durch den
Vorleistungsbereich entsprache.

Im Unterschied zu anderen Sektoren liegt demnach eine Situation vor, in der es dem ver-
tikal integrierten Betreiber grundsatzlich moglich ist, seine Marktmacht sowohl auf der
Endkunden- als auch auf der Vorleistungsebene in einer Weise zu nutzen, die seine
Konkurrenten in eine Preis-Kosten-Schere geraten lieRe. In der Praxis ist diese Gefahr
jedoch durch die bestehende Entgeltregulierung bei wesentlichen Zugangsleistungen er-
heblich reduziert. Denn soweit flr das relevante Vorleistungsprodukt eine regulatorische
Zugangsverpflichtung auferlegt worden ist und das Entgelt demzufolge nach dem Mal3-
stab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung reguliert ist, stehen dem marktbe-
herrschenden Unternehmen die Optionen (a) und (c) nicht mehr zur Verfigung. Das
Missbrauchspotenzial beschrankt sich in diesen Fallen insoweit auf die Variante (b).

Darlber hinaus leistet eine effektive Vorleistungsregulierung in einem Sektor, der durch
hohe versunkene Kosten gepragt ist, auch einen erheblichen Beitrag dazu, etwaige Ver-
drangungspreisstrategien von vornherein unprofitabel erscheinen zu lassen. Denn die
Tatsache, dass alternative Anbieter stets die Mdglichkeit haben, auf Basis regulierter
Vorleistungsprodukte und damit unter Inkaufnahme vergleichsweise geringer Irreversibili-
taten in den Markt einzutreten, fihrt dazu, dass die Kosten, die dem marktbeherrschen-
den Unternehmen durch kostenunterdeckende Preise im Rahmen von Dumping-
Praktiken entstehen wiirden, zu einem spateren Zeitpunkt nicht ohne weiteres zu amorti-
sieren sein durften. DarlUber hinaus ist zu bericksichtigen, dass Wettbewerber in den
vergangenen Jahren erhebliche Investitionen getétigt haben, von denen ein betrachtli-
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cher Teil als versunkene Kosten zu charakterisieren ist. Die hieraus resultierenden
Marktaustrittsbarrieren dirften die Wahrscheinlichkeit erfolgreichen Verdrangungswett-

bewerbs grundsatzlich verringern.

Gleichwohl ist die Gefahr von Verdrangungspreisstrategien auch durch eine effektive Zu-
gangsregulierung allein nicht auszuschlieen. Denn es liegt in der Natur der Sache, dass
die Vorleistungsregulierung einerseits eine entscheidende Grundlage fur den Wettbe-
werb darstellt und alternativen Anbietern Wettbewerbsoptionen eréffnet, andererseits a-
ber nur bedingt Schutz vor wettbewerbsbehindernden Praktiken des marktbeherrschen-
den Betreibers bietet. Zwar verringert eine funktionierende Zugangsregulierung fur das
marktbeherrschende Unternehmen Anreize flr MarktverschlieBungsstrategien. Fir die
Hoéhe von Marktzutrittsbarrieren sind jedoch nicht blof3 die erforderlichen Infrastrukturin-
vestitionen bzw. -kosten von Bedeutung, sondern auch endogene versunkene Kosten
des Markteintritts sowie deren Verhaltnis zu potenziell erzielbaren Gewinnen. Ist diese
Relation unglnstig, beispielsweise, weil die Nachfrager aufgrund von Wechselkosten e-
her trdge auf den Marktzutritt reagieren und die schon im Markt befindlichen Unterneh-
men ihre Preisstrategien schnell anpassen kénnen, beeintrachtigt dies die Erfolgsaus-
sichten von neuen Wettbewerbern.

Die Relevanz dieser Erwagungen fur den Telekommunikationssektor liegt auf der Hand:
Der Telekommunikationssektor ist ein sehr werbeintensivster Wirtschaftszweige; insofern
spielen endogene Marktzutrittskosten eine wichtige Rolle. Auch Kundenwechselkosten
sind von erheblicher Bedeutung fir die Wettbewerbsverhaltnisse. - In Anbetracht der
Tatsache, dass es seit der Marktéffnung zu einem deutlichen Absinken der Preise ge-
kommen ist, sind die — bezogen auf die endogenen Marktzutrittskosten - geringen Mar-
gen in gewisser Weise als Marktzutrittsschranken zu interpretieren. In diesem Zusam-
menhang ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass Wettbewerber des ehemaligen Mo-
nopolunternehmens naturgemafd im Wesentlichen nur in dem preissensiblen Kunden-
segment Marktanteile gewinnen kdnnen. Das bedeutet, dass als Referenzpreise fir sie
weniger die Standardentgelte als vielmehr die Optionsangebote des Incumbent relevant
sind. Um Nachteile hinsichtlich Reputation und Markenbindung auszugleichen, sind nach
wie vor die meisten der neuen Anbieter gezwungen, die Referenzpreise des etablierten
Betreibers signifikant zu unterschreiten.

12
Vgl. Monopolkommission (2001): Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und
Stillstand, Sondergutachten 33, Tz. 26 - 29.
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Hinzu kommt, dass die Wahrscheinlichkeit von Verdrangungsstrategien auch von Fragen
der Unternehmensfinanzierung abhangt. In diesem Zusammenhang formuliert die Eu-

ropaische Kommission:

“However, predation is certainly not impossible, for instance in case of multiple
markets where reputation effects are important and in case the dominant company
. . . . 13

is less dependent on external financing than (potential) entrants.”

Im Ergebnis folgt daraus, dass eine effiziente Vorleistungsregulierung —im Schmalband-
bereich in Verbindung mit der Verpflichtung zur Betreiber(vor)auswahl - zwar Gefahren
des Preishéhenmissbrauchs reduzieren kann, aber alleine, d.h. ohne eine flankierende
effektive Kontrolle wettbewerbsbehindernder Strategien des marktbeherrschenden
Betreibers, wie sie sich etwa in Preis-Kosten-Scheren manifestieren kénnen, nicht aus-
reicht, um den Fortbestand der in vielen Bereichen noch nicht hinreichend abgesicherten
Wettbewerbsstrukturen und mithin das Ziel chancengleichen Wettbewerbs dauerhaft zu
gewahrleisten.

Dabei ist zu betonen, dass die Zielsetzung von Preis-Kosten-Scheren-Prifungen gemaf
§ 28 TKG nicht in einem pauschalen Wettbewerberschutz, sondern im Wettbewerbs-
schutz zu sehen ist. Denn im Kern geht es darum, eben jene effizienten Wettbewerbsun-
ternehmen vor den Gefahren einer Preis-Kosten-Schere zu bewahren, die einen Beitrag
zur Sicherung nachhaltiger Wettbewerbsstrukturen auf den Telekommunikationsmarkten

leisten konnen.

In diesem Sinne wird mit Blick auf mdgliche Marktverschie3ungseffekte auch von der

Kommission wie folgt argumentiert:

»The concern is to prevent exclusionary conduct of the dominant firm which is likely
to limit the remaining competitive constraints on the dominant company, including
entry of newcomers, so as to avoid that consumers are harmed. This means that it
is competition, and not competitors as such, that is to be protected.”14

Dabei stellt die Kommission klar, dass auch dann von Marktverschie3ungseffekten ge-
sprochen werden kann, wenn Wettbewerber durch das Verhalten des Marktbeherrschers

13
DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Decem-

E)er 2005, S. 29, Tz. 97.

Vgl. DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Decem-
ber 2005, S. 17, Tz. 54.
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nicht zum vollstandigen Marktaustritt gezwungen werden, sondern lediglich in ihren
Wettbewerbsmaoglichkeiten behindert werden:

,BY foreclosure is meant that actual or potential competitors are completely or par-
tially denied profitable access to a market. Foreclosure may discourage entry or
expansion of rivals or encourage their exit. Foreclosure thus can be found even if
the foreclosed rivals are not forced to exit the market: it is sufficient that the rivals
are disadvantaged and consequently led to compete less aggressively. Rivals may
be disadvantaged where the dominant company is able to directly raise rivals’ costs
or reduce demand for the rivals’ products.”15

Diskussion verschiedener Prifansatze zur Bestimmung der Kosten eines effizien-
ten Wettbewerbers

Wie in Abschnitt 2.1 dargelegt, ist mit Blick auf die Prifung einer Preis-Kosten-Schere
i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG grundsatzlich die Perspektive eines effizienten Wettbewer-
bers relevant. Das bedeutet, dass es erforderlich ist, eine Abschéatzung der Kostensitua-
tion eines effizienten Wettbewerbers vorzunehmen, fir die prinzipiell verschiedene me-
thodische Ansatze in Betracht kommen. Davon haben in der Diskussion bisher im We-
sentlichen zwei unterschiedliche Vorgehensweisen eine Rolle gespielt: Zum einen die
insbesondere von der Deutschen Telekom AG geforderte Vergleichsbetrachtung, die auf
Preise wettbewerblicher Angebote auf dem gleichen Markt abstellt (vgl. Abschnitt 3.1);
zum anderen die Anwendung einer Abstandsregel (z.B. IC+25 %) unter Bezugnahme auf
relevante Vorleistungsentgelte, die in der Vergangenheit von der Bundesnetzagentur be-
reits im Rahmen der Genehmigungspflicht von Endkundenentgelten des marktbeherr-
schenden Unternehmens zur Anwendung gekommen ist (vgl. Abschnitt 3.2). Beide An-
satze sollen nachfolgend in ihren Grundzigen dargestellt und anschlieRend diskutiert
werden.

Heranziehung von Wettbewerberangeboten auf dem gleichen Markt

Mit Blick auf die Prifung missbrauchlicher Preisabschlage und Preis-Kosten-Scheren
wird mitunter vorgeschlagen, zunéchst auf Preisvergleiche abzustellen. Danach ist als

15
Vgl. DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Decem-
ber 2005, S. 18, Tz. 58.
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erstes zu fragen, ob es neben dem marktbeherrschenden Unternehmen andere Anbieter
in Deutschland gibt, die ein entsprechendes Produkt zu vergleichbaren Konditionen an-
bieten. Wenn dies der Fall sei, sei keine weitere Untersuchung durchzufiihren.

Dementsprechend hat die Deutsche Telekom AG im Rahmen der von ihr zuletzt gemaf
§ 39 Abs. 3 TKG angezeigten Tarifmal3nahmen regelmalig jeweils auch einen Vergleich
mit Angeboten alternativer Anbieter vorgelegt und daraus abgeleitet, dass giinstigere Ta-
rife ihrer Konkurrenten jedwede Vermutung potenzieller Missbrauchlichkeit unmittelbar

widerlegen wirden.

Diese Argumentation vernachlassigt jedoch die ausgepragten Interdependenzen zwi-
schen den Preisen eines marktbeherrschenden Unternehmens und seiner Konkurrenten
auf demselben Markt. Nicht zuletzt aus diesem Grunde bestehen erhebliche Zweifel an
der Aussagekraft einer Vergleichsbetrachtung mit alternativen Angeboten auf dem glei-
chen Markt. Im Folgenden werden die fur diese Einschatzung ausschlaggebenden Uber-
legungen dargestellt (Abschnitt 3.1.1) und auf praktische Schwierigkeiten von Preisver-
gleichen eingegangen (Abschnitt 3.1.2). Sodann wird der Frage nachgegangen, welche
Schlussfolgerungen aus dem gesetzlichen Vorrang fur Vergleichsmarktbetrachtungen zu
ziehen sind und ob es sich bei der hier diskutierten Vorgehensweise tberhaupt um ein
Vergleichsmarktkonzept im Sinne des 8§ 35 Abs. 1 Nr. 1 TKG handelt (Abschnitt 3.1.3).
Schlie8lich werden in Abschnitt 3.1.4 aus den spezifischen Rahmenbedingungen und
Zielsetzungen des Anzeigeverfahrens Voraussetzungen abgeleitet, unter denen im
Rahmen der Offenkundigkeitspriifung Vergleichsbetrachtungen angestellt werden kon-

nen.

Interdependenzen zwischen Preisen marktbeherrschender und neuer Anbieter

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass sich alternative Anbieter auf einem Endkun-
denmarkt, der durch fehlenden wirksamen Wettbewerb gekennzeichnet ist, nur dann er-
folgreich positionieren kénnen, wenn sie die Preise des marktbeherrschenden Unter-
nehmens (signifikant) unterbieten. Dies gilt um so mehr, je ausgepréagter die Homogenitat
der Leistung und je hoher die (subjektiven) Wechselkosten der Kunden sind. Insoweit
stellt der Preis des etablierten Betreibers aus Sicht der Wettbewerber ein Datum im Sin-
ne einer exogenen GréRRe dar, die fur die eigene Vertriebsstrategie von entscheidender
Bedeutung ist.

Ausgehend von dieser Pramisse zeigt sich, dass sich eine eindeutige Interpretation von
Wettbewerberpreisen als problematisch erweist. Insbesondere kann aus der Tatsache,
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dass Wettbewerber im Grunde der Logik der Preisunterbietung folgen missen, nicht ge-
folgert werden, dass dies in jedem Fall auch kostendeckend bzw. ohne Inkaufnahme ei-
ner Preis-Kosten-Schere geschieht. Vielmehr erscheint es durchaus nicht unwahrschein-
lich, dass neue Anbieter in der Phase der Markterschlie3ung bereit sind bzw. sein mus-
sen, (Anlauf-)Verluste zu akzeptieren.

Gegen diese Sichtweise kann argumentiert werden, dass Wettbewerber zumindest mit-
tel- bis langfristig kostendeckend wirtschaften mussen. Diese Annahme beseitigt jedoch
nicht das Problem, dass sich die im Rahmen eines Tarifvergleiches zu einem bestimmten
Zeitpunkt als gunstigste Anbieter ausgewiesenen Unternehmen durchaus gerade in einer
Situation befinden kénnen, in der sie auch durch kostenunterdeckende Angebote versu-
chen, Kunden an sich zu binden.

Ungeachtet dessen, dass die Frage nach dem relevanten Bezugspunkt eines Preis-
Kosten-Scheren-Tests (einzelnes Entgelt oder Kombination von Tarifen) erst in Ab-
schnitt 4.3 zu vertiefen sein wird, ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass die Me-
thode der Vergleichsbetrachtung fur eine Portfoliobetrachtung kaum geeignet erscheint.
Vielmehr hat auch die Deutsche Telekom AG in der Vergangenheit stets Vergleichswerte
mit Bezug auf einzelne TarifmalRnahmen vorgelegt. Die Aussagekraft der jeweils giins-
tigsten Angebote fir einzelne Leistungen ist jedoch offenkundig schon deshalb sehr be-
grenzt, weil selbst fir den Fall, dass die betrachteten Unternehmen jederzeit ihre gesam-
ten Kosten decken, eine Preis-Kosten-Scheren-Situation in Bezug auf einzelne Leistun-
gen bzw. Tarife nicht auszuschliel3en ist. Das wiederum verdeutlicht, dass auch langfris-
tig eine Situation eintreten kann, in der die jeweils glinstigsten Angebote fir einzelne
Leistungen - trotz insgesamt profitabler Anbieter - nicht kostendeckend kalkuliert sind.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass im Wettbewerb tarifoezogen temporére Defizite
entstehen kénnen, die durch Deckungsbeitrage anderer Produkte bzw. Produktkombina-
tionen oder im Rahmen langerfristiger Strategien durch zukunftige Preissetzungsspiel-
raume infolge erhdhter Kundenbindungen auszugleichen sind.

Daraus ist zu schlussfolgern, dass die isolierte Betrachtung einzelner Tarifma3nahmen
der Wettbewerber im Rahmen einer Vergleichsbetrachtung grundsétzlich nicht zielfiih-
rend ist, weil etwaige Mischkalkulationen der Wettbewerber unbertcksichtigt bleiben.
Soweit es sich bei diesen Anbietern nicht um marktméachtige Betreiber handelt, sind der-
artige Mischkalkulationen jedoch weder uniblich noch wettbewerbsbeeintrachtigend und
daher auch nicht zu beanstanden. Unabhangig davon, ob solche Mischkalkulationen mit
Blick auf die hier in Rede stehende Fragestellung als relevant erachtet werden, ist dies-
bezlglich jedenfalls festzustellen, dass Vergleichsbetrachtungen auch nicht geeignet er-
scheinen, um Indizien fur das Vorliegen von Preis-Kosten-Scheren in Bezug auf be-
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stimmte Leistungsportfolios zu generieren. Hierzu wéaren beispielsweise umfangreiche
Mengengeriste und Gewichtungsschemata zu ermitteln, wodurch in einem dynamischen
Wettbewerbsumfeld mit vielféaltigen und komplexen Tarifstrukturen eine Vielzahl von Fra-
gen aufgeworfen wirde, die im Rahmen eines operationalisierbaren Vergleichsverfah-

rens kaum l6sbar erscheinen.

Schliel3lich wirde aus der hier vertretenen Pramisse, dass die Wettbewerber des Markt-
beherrschers unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ,gezwungen® sind, dessen Preise
zu unterbieten, die Gefahr resultieren, dass das marktbeherrschende Unternehmen seine
Konkurrenten ,vor sich her treiben* konnte, wenn die Missbrauchlichkeit seines Verhal-
tens im Wesentlichen nach einem Vergleich mit nationalen Wettbewerberangeboten be-
urteilt wirde. Dann namlich ware der Marktbeherrscher prinzipiell in der Lage, jede
Preissenkung seiner Konkurrenten nachzuvollziehen und diese jeweils zu ,zwingen®, ihre
Preise weiter abzusenken bis auf ein Niveau, bei dem keine Kostendeckung mehr ge-
wabhrleistet ware bzw. eine Preis-Kosten-Schere vorlage.

Wenn es entsprechend obiger Argumentation bereits ausreichen wirde, wenn ein einzi-
ger Wettbewerber ein bestimmtes Produkt zu vergleichbaren Konditionen anbietet, wiirde
dies dem etablierten Betreiber letztlich sogar die Mdglichkeit verschaffen, sich an einzel-
nen (Einfuhrungs-)Angeboten zu orientieren und gunstiger als das Gros bzw. ein wesent-
licher Teil ihrer Wettbewerber anzubieten.

Problematik eines , qualifizierten* Tarifvergleichs angesichts komplexer Tarifstruk-
turen und Blndelpraktiken

Unabhéangig von den hier dargestellten generellen Zweifeln an der Aussagekraft etwaiger
Vergleichsbetrachtungen mit alternativen Angeboten auf dem gleichen Markt, wirde die
hier diskutierte Methodik in ihrer konkreten Anwendung eine Reihe von Fragen aufwer-
fen. So erwiese sie sich schon wegen der am Markt zunehmend zu beobachtenden Biin-
delpraktiken als problematisch. Da derzeit beispielsweise die gunstigsten Telefondiens-
tangebote haufig Bestandteil von Paketangeboten sind, die u.a. auch breitbandige An-
schluss- und Internetzugangsleistungen umfassen, ist die Vergleichbarkeit mit isolierten
Telefontarifen haufig nur sehr eingeschrankt gewabhrleistet.

Als Beleg hierfir kénnen die von der Deutschen Telekom AG im Rahmen ihrer Tarifan-
zeige zu ,Call XXL Fulltime* vorgelegten Unterlagen herangezogen werden, denen zufol-
ge eine groRRere Zahl von Wettbewerbern vergleichbare Leistungen zu weniger als dem
halben Preis anboten. Bereits eine kursorische Prifung der vorgelegten Daten hatte je-
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doch seinerzeit ergeben, dass es sich hierbei regelmaflig um konditionierte Angebote
handelte, die keineswegs ohne weiteres den Anforderungen einer unmittelbaren Ver-
gleichbarkeit geniigten. Vielmehr wurden Preise aufgefiihrt, die an den Erwerb héherwer-
tiger Anschlussvarianten, die Abnahme zuséatzlicher (breitbandiger) Leistungen oder die
Zahlung eines deutlich erhdhten Grundentgeltes geknipft waren. Wenn jedoch etwa
- wie mitunter der Fall — Uber das Grundentgelt bereits eine Nebenzeit-Flatrate abgegol-
ten wird und sich der aufgefuihrte Preis lediglich noch auf das Delta zur Full-Flatrate be-
zieht, kann von einer Vergleichbarkeit der Produkte nicht mehr die Rede sein.

Diese Erwagungen verdeutlichen, dass die Validierung der seitens des marktbeherr-
schenden Unternehmens vorgelegten Daten und deren Bewertung als relativ aufwéndig
anzusehen ist, sodass die Durchfihrbarkeit einer ,qualifizierten* Vergleichsbetrachtung in
der hier adressierten Form selbst im Rahmen des Ex-post-Verfahrens in Zweifel zu zie-
hen ist.

Uberdies hat die Tarifanzeige des ,XXL Fulltime* durch die Deutsche Telekom AG ein
weiteres Problem offenbart, das die Komplexitat derartiger Vergleichsmarktbetrachtun-
gen verdeutlicht. Wenn namlich Wettbewerber bestimmte Leistungen nicht in gleicher
Weise unkonditioniert, entblindelt und in Verbindung mit verschiedenen Anschlusstypen
anbieten wie der etablierte Betreiber, steht in Frage, worauf sich der anzustellende Ver-
gleich zu beziehen hat. Im vorliegenden Fall etwa hatte die Deutsche Telekom AG eine
Vergleichsubersicht vorgelegt, nach der eine Vielzahl alternativer Angebote (teils deut-
lich) glinstiger waren als das eigene.

Ware jedoch die Fragestellung dahingehend modifiziert worden, bei welchem Anbieter
ein Kunde das Paket aus einem (analogen) Anschluss und einer Telefonie-Flatrate ins-
gesamt am gunstigsten erhalten kann, hatte sich im Ergebnis ein vollkommen anderes
Bild ergeben, weil die giinstigen wettbewerblichen Telefonie-Flatrates regelméRig nur in
Verbindung mit Zusatzleistungen bzw. hoherwertigen Anschlussvarianten zu erhalten

waren.

So unterstreicht auch dieses Beispiel die Schwierigkeiten, die mit der Erstellung einer be-
lastbaren Vergleichsmarktbetrachtung verbunden sind und die — neben den Ubrigen As-
pekten — daflr sprechen, mit dem Instrument der Vergleichsbetrachtung zumindest in der
hier diskutierten Form auferst zurtickhaltend umzugehen.
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Zwischenergebnis:

Da die von neuen Anbietern verlangten Preise in hohem Mal3e von denen des marktbe-
herrschenden Unternehmens abhangen und insoweit bei den Wettbewerbern Unsicher-
heit Gber die Beziehung zwischen Preisen und zugrunde liegenden Kosten besteht, ist es
aulerst schwierig, aus einem Vergleich mit Wettbewerberangeboten auf dem gleichen
Markt belastbare Schlussfolgerungen im Hinblick auf Fragen der Kostendeckung bzw.
Preis-Kosten-Scheren und mithin der Missbrauchlichkeit von Tarifmaf3nahmen des etab-
lierten Betreibers zu ziehen. Abgesehen von den oben dargestellten grundlegenden Be-
denken erweist sich die Durchfuihrung einer qualifizierten Vergleichsmarktbetrachtung in
einem von zunehmender Produktbiindelung gepragten Wettbewerbsumfeld als hoch
komplex. Gleichwohl sollte die Durchfiihrung von Tarifvergleichen unter Beachtung der
Marktbesonderheiten im Hinblick auf die Missbrauchlichkeitsprifung auch nicht katego-
risch ausgeschlossen werden.

Bedeutung verschiedener Methoden bei der Ex-post-Missbrauchskontrolle

Im Rahmen der nachtraglichen Entgeltregulierung nach den MaRstédben des § 28 TKG
kann die Bundesnetzagentur gemalRl § 38 Abs. 2 S. 3 TKG nach § 33 TKG vorgehen,
wenn eine Uberpriifung nach dem Vergleichsmarktprinzip entsprechend § 35 Abs. 1
Nr. 1 TKG nicht mdglich sein sollte. Hieraus lasst sich hinsichtlich der anzuwendenden
Methodik grundsatzlich ein Primat der Vergleichsmarktbetrachtung ableiten. Allerdings
wird dies in der Gesetzesbegrindung explizit nur auf die Preishohenkontrolle (8§ 26
Abs. 1 Nr. 1 TKG-E) bezogen. Dariiber hinaus wird darauf hingewiesen, dass ein mogli-
cher Dumpingvorwurf ebenfalls durch Uberprifung der Kosten erfolgen kann. Mit Blick
auf die bei Preis-Kosten-Scheren-Tests anzuwendende Methodik werden in der Geset-
zesbegriundung keine dezidierten Aussagen getroffen.

Diesbeziglich kdnnte die Auffassung vertreten werden, dass es gesetzlich vorgesehen
sei, zundchst auf Preisvergleiche abzustellen und nur subsidiar entweder einen Preis-
Dumping- oder einen Preis-Kosten-Scheren-Test durchzufuhren.

Hierzu ist Folgendes festzustellen:

Zum einen sind Preisvergleiche, wie sie von der Deutschen Telekom AG vorgelegt wor-
den sind, nicht als Vergleichsmarktbetrachtungen im Sinne von 8 35 Abs. 1 Nr. 1 TKG zu

charakterisieren. Dort heif3t es, dass die Behorde ,Preise solcher Unternehmen als Ver-
gleich heranziehen (kann), die entsprechende Leistungen auf vergleichbaren, dem Wett-

Bundesnetzagentur Dezember 2006



-31-

bewerb gedffneten Mérkten anbieten“. Preise von alternativen Anbietern auf dem glei-
chen Markt sind hier nicht adressiert und nach den Ausfiihrungen in den Abschnit-
ten 3.1.1 und 3.1.2 auch sowohl unter theoretischen als auch unter praktischen Ge-
sichtspunkten nur bedingt geeignet, um aus ihnen belastbare Schlussfolgerungen abzu-

leiten.

Zum anderen ist die Vorschrift nicht so zu verstehen, dass Vergleichsmarktbetrachtun-
gen ein Vorrang gegentber der Preis-Dumping- und Preis-Kosten-Scheren-Prifung ein-
gerdumt wird, sondern vielmehr so, dass im Rahmen der Prufung der Missbrauchsmal3-
stdbe und Vermutungstatbestidnde des § 28 TKG grundséatzlich — soweit moglich — zu-
nachst auf das Vergleichsmarktprinzip rekurriert werden soll. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung dirfte dies insbesondere im Hinblick auf die Untersuchung eines Preisho-
henmissbrauchs gelten.

Die Anwendbarkeit von Vergleichsmarktbetrachtungen im Rahmen von Preis-Kosten-
Scheren-Tests ist hingegen grundsatzlich zu problematisieren. Da in diesem Zusam-
menhang die Bezugnahme auf die Kosten eines effizienten Wettbewerbsunternehmens
erforderlich ist, durften internationale Endkundenmarkte fir einen Vergleich kaum in Be-
tracht kommen, da sich die Vorleistungskosten international in H6he und Struktur von
den hiesigen Gegebenheiten unterscheiden dirften. Dartber hinaus dirfte eine ange-
messene Berlcksichtigung von Besonderheiten auslandischer Endkundenmarkte unter
Einbeziehung der jeweiligen Wettbewerbssituation kaum gelingen.

Um dem grundsatzlichen gesetzlichen Primat des Vergleichsmarktprinzips dennoch auch
mit Blick auf Preis-Kosten-Scheren-Tests Rechnung zu tragen, bleiben im Wesentlichen
zwei Moglichkeiten: Zum einen kdnnten internationale Vergleichswerte bei der Ermittlung
angemessener Zuschlagssatze etwa fir Vertriebskosten Beriicksichtigung finden. Zum
anderen erscheint es denkbar, auch die bisher angewandte Abstandsregel-Methodik als
eine Form der Vergleichsmarktbetrachtung anzusehen. Schlie3lich basiert die Kosten-
analyse des effizienten Wettbewerbsunternehmens entscheidend auf den im Vorleis-
tungsbereich geltenden Entgelten. Da es sich bei den Vorleistungsmarkten wiederum um
dem Wettbewerb gedffnete Markte handelt und die dort angebotene Netzleistung im Kern
derjenigen entspricht, die auch gegeniiber Endkunden angeboten wird, kdnnte insoweit
etwa auch durch Anwendung des ,IC+25 %-Ansatzes* der gesetzlichen Priorisierung von
Vergleichsmarktbetrachtungen entsprochen werden.
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3.1.4 Berlcksichtigung von Vergleichsbetrachtungen im Rahmen der Offenkundigkeits-
prifung

Die vorstehenden Ausfihrungen haben verdeutlicht, dass ein Vergleich mit Wettbewer-
berangeboten auf dem gleichen Markt im Rahmen der Ex-post-Missbrauchskontrolle als
problematisch angesehen wird. Die hierfiir ausschlaggebenden Argumente gelten grund-
sétzlich auch mit Blick auf die Anwendbarkeit dieses Ansatzes im Rahmen der Offenkun-
digkeitsprufung. Gleichwohl stellt sich die Frage, wie in solchen Fallen vorzugehen ist, in
denen eine Kostenbetrachtung aufgrund fehlender Informationen — etwa tber die Kosten
unregulierter Produktbestandteile — nicht durchfiihrbar ist (vgl. hierzu im Einzelnen Ab-
schnitt 3.2.3) und insofern keine Alternative zu einer Vergleichsmarktbetrachtung be-
steht.

Unter dieser Pramisse konnen in der fir das Anzeigeverfahren vorgegebenen Zwei-
Wochen-Frist letztlich keine belastbaren Aussagen (ber das Vorliegen einer Preis-
Kosten-Schere getroffen werden. Um in diesen Féllen zumindest eine erste Einschat-
zung hinsichtlich einer etwaigen Missbrauchlichkeit des angezeigten Tarifs vornehmen
zu kénnen, ist unter bestimmten Bedingunen auch eine Bezugnahme auf (nationale und
internationale) Wettbewerberangebote mdéglich. Voraussetzung hierfir ist jedoch zum ei-
nen, dass die herangezogenen Wettbewerberangebote auch hinsichtlich der an einen
Tarif geknupften Voraussetzungen tatsachlich vergleichbar sind. Zum anderen ist es er-
forderlich, dass sich die zugrunde gelegten Informationen auf mehrere fur die Marktsitua-
tion typische - und nicht blo3 temporéar giiltige - Angebote von Wettbhewerbern beziehen.

Trotz der dargelegten grundséatzlichen Bedenken erscheint diese Vorgehensweise im
Rahmen des Anzeigeverfahrens insofern zweckmé&Rig, als am Ende der Zwei-Wochen-
Frist ohnehin keine Unbedenklichkeit einer Tarifmal3nahme zu attestieren, sondern ledig-
lich ein etwaiger offenkundiger Missbrauch zu identifizieren ist. Wahrend die obigen Aus-
fuhrungen zeigen, warum es problematisch ist, aus giinstigeren Wettbewerberangeboten
auf dem gleichen Markt belastbare Schlussfolgerungen hinsichtlich des Nicht-Vorliegens
einer Preis-Kosten-Schere zu ziehen, ist es umgekehrt durchaus plausibel, das Fehlen
von Wettbewerberangeboten zu vergleichbaren Konditionen als Indiz fur ein ggf. miss-
brauchliches Verhalten zu werten. Denn gerade die oben skizzierte Rationalitat deutet
daraufhin, dass Wettbewerber eines marktbeherrschenden Unternehmens versuchen
werden, den Referenzpreis des etablierten Betreibers — soweit irgend méglich — (signifi-
kant) zu unterbieten.
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Heranziehung von genehmigten Vorleistungsentgelten

Wie in Abschnitt 3.1 dargelegt wurde, bestehen zwischen den Endkundenpreisen der
neuen Anbieter und denen des marktbeherrschenden Unternehmens ausgeprégte Inter-
dependenzen. Insoweit kdnnen bei den Wettbewerbern Uber die Beziehung zwischen
Preisen und zugrunde liegenden Kosten kaum belastbare Aussagen getroffen werden,
weshalb es schon im Grundsatz schwierig ist, aus einem Vergleich mit Wettbewerberan-
geboten auf dem gleichen Markt valide Schlussfolgerungen im Hinblick auf Fragen der
Kostendeckung bzw. Preis-Kosten-Scheren und mithin der Missbrauchlichkeit von Tarif-
mafnahmen des etablierten Betreibers zu ziehen.

Deshalb ist es grundséatzlich erforderlich, mit Blick auf Preis-Kosten-Scheren-Tests einen
alternativen Ansatz zu verfolgen. Dabei bietet sich prinzipiell eine Vorgehensweise an,
bei der die Kosten eines effizienten Wettbewerbsunternehmens — soweit wie dies mog-
lich ist - auf Grundlage von (genehmigten) Vorleistungsentgelten ermittelt werden. Hierflr
spricht zum einen, dass die Entgelte flir Zugangsleistungen, auf die alternative Anbieter
angewiesen sind, unmittelbar in deren Kalkulation eingehen. Zum anderen stellen die
dem Marktbeherrscher genehmigten Entgelte auch fur diejenigen Teilleistungen, die vom
Wettbewerber ggf. selbst erstellt werden (z.B. Transitleistungen auf der Weitverkehrs-
ebene), eine gute Approximation flr dessen effiziente Kosten dar, weil sie nach dem
KeL-Mafl3stab bestimmt werden.

Dieser Ansatz ist in der Vergangenheit etwa in Form der sog. ,IC+25 %-Regel* mit Blick
auf die Prifung missbrauchlicher Preisabschlage bei Optionsangeboten fiir Verbindungs-
leistungen des marktbeherrschenden Unternehmens bereits vielfach zur Anwendung ge-
kommen. Hinsichtlich seiner Ausgestaltung sind im Zeitablauf verschiedene Fragen auf-
geworfen worden, die nachfolgend kurz dargestellt und vor dem Hintergrund der neuen
gesetzlichen Bestimmungen diskutiert werden sollen. Zu unterscheiden sind hier zum ei-
nen diejenigen Aspekte, die die jeweils zugrunde zu legenden Vorleistungen betreffen
(Abschnitt 3.2.1), und zum anderen Fragestellungen, die sich auf die Hohe der Zuschla-
ge bzw. Zuschlagssatze sowie deren Bestimmung beziehen (Abschnitt 3.2.2). Abschlie-
Rend wird in Abschnitt 3.2.3 auf die Grenzen einer Kostenbetrachtung auf Grundlage von
Vorleistungsentgelten eingegangen. Hierbei werden insbesondere die Problematik von
Bindelangeboten, die auch unregulierte Bestandteile umfassen, sowie spezifische Re-
striktionen im Rahmen der Offenkundigkeitsprifung thematisiert.
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3.2.1 Zugrunde zu legende Vorleistungen

Zuné&chst stellt sich nach diesem Ansatz die Frage nach den zugrunde zu legenden Vor-
leistungsprodukten und —entgelten, die am besten geeignet sind, die Kostensituation des
effizienten Wettbewerbsunternehmens zu reflektieren. Dabei hat sich im Bereich der
schmalbandigen Anschluss- und Verbindungsleistungen im Rahmen verschiedener Ver-
fahren bereits eine Entscheidungspraxis herausgebildet, die in den Abschnitten 3.2.1.1
und 3.2.1.2 kurz dargestellt werden soll. Dahingegen zeigt sich, dass sich die Durchfiih-
rung von Preis-Kosten-Scheren-Tests im Breitbandbereich nicht zuletzt aufgrund einer
Mehrzahl nebeneinander existierender Vorleistungsprodukte als deutlich komplexer er-
weist (Abschnitt 3.2.1.3).

3.2.1.1 Schmalbandige Anschlussleistungen

Mit Blick auf schmalbandige Anschlussleistungen sind im Rahmen eines Beschlusskam-
merverfahrens, das zunéchst primar zur Ermittlung der Hohe eines Anschlusskostenbei-
trages diente, Berechnungen zur Ermittlung eines Anschlusskostendefizits angestellt
worden. Danach sind neben der Teilnehmeranschlussleitung drei weitere Kostenpositi-
onen in Ansatz zu bringen, néamlich sowohl laufende als auch einmalige Produkt- und
Angebotskosten, die sich aus den anteiligen Bereitstellungs- und Kiindigungskosten er-
geben, sowie (durchschnittliche) Kosten fiir die Beschaltungseinheit.

3.2.1.2Schmalbandige Verbindungsleistungen

Im Rahmen der Priifung von Optionstarifen des marktbeherrschenden Betreibers ist in
den vergangenen Jahren regelmafig die sog. ,|C+25 %-Regel“ zur Anwendung gekom-
men. Dabei wird die Preisuntergrenze fiir Endkundenangebote auf Basis von genehmig-
ten Zusammenschaltungsentgelten abgeleitet. In diesem Ansatz werden zunéchst die
Netznutzungskosten einer Verbindungsleistung durch die nach dem MalR3stab der Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung ermittelten Zusammenschaltungsentgelte appro-
ximiert und anschlieend mit einem Aufschlagssatz in Hohe von 25 % belegt. Dieser Zu-
schlag dient dazu, die effizienten Vertriebskosten, d.h. die Kosten fur Produktmanage-

16
Vgl. Beschluss BK 4a-03-009 / E 19.02.03 vom 29. April 2003, S. 26.
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ment, Werbung / Akquisition und Kundenbetreuung, einschlie8lich der Kosten fir Inkas-
so / Fakturierung und Delkredere abzubilden.17

Mit der elementbasierten Ermittlung von Zusammenschaltungsentgelten wird eine gute
Annaherung an die effizienten Kosten der Netznutzung erreicht. Allerdings ist eine Be-
stimmung der Kosten fiir verschiedene Gesprachsarten nicht unmittelbar moglich. Dies
liegt zum einen darin begriindet, dass etwa die Deutsche Telekom AG bei Inlandsge-
sprachen zwischen Orts-, Nah- und Ferngesprachen unterscheidet, Wettbewerber hin-
gegen regelm&Rig nur zwischen Orts- und Ferngesprachen differenzieren. Zum anderen
hangt es von der jeweiligen Verkehrsfuhrung ab, in welcher Weise das Netz beansprucht
wird. So kann ein Ortsgesprach hinsichtlich der zugrunde liegenden Netznutzung durch
zwei lokale Verbindungsleistungen abgebildet werden, wenn beide Gespréachsteilnehmer
am gleichen Netzknoten auf der untersten Netzebene angeschlossen sind.18 Ein Ortsge-
sprach zwischen unterschiedlichen Bezirken einer GroR3stadt hingegen kann ndherungs-
weise durch eine lokale und eine ,single transit“-Leistung beschrieben werden.

Derartige Unsicherheiten tber die jeweilige effiziente Netznutzung bestehen erst recht
mit Blick auf Nah- und Ferngespréache. Denn Gespréche, die die Grenzen eines Ortsnet-
zes Uberschreiten, kénnen je nach Verkehrsfihrung durch eine lokale plus eine ,double
transit“ oder eine lokale plus eine ,single transit“-Leistung abgebildet werden. Im Extrem-
fall kbnnen auch zwei lokale Leistungen die beste Approximation darstellen. Auf der an-
deren Seite kann schematisch auch argumentiert werden, dass Ferngesprache, die nicht
aus einem oder in einen lokalen Einzugsbereich (LEZB) gefuhrt werden, in denen auch
eine Weitverkehrsvermittiungsstelle (WVSt) steht, am ehesten durch die Addition von
»Single transit“ und ,,double transit* beschrieben werden k('jnnen.lg

Um entsprechend diesen Uberlegungen eine differenzierte Berechnung anzustellen,
musste zunachst ermittelt werden, welcher Anteil von Orts- und Nahverbindungen inner-
halb eines LEZB verbleibt und dementsprechend lediglich auf zwei Verbindungsleistun-
gen der Tarifstufe | (local) basiert und welcher Anteil von Ortsverbindungen (insbesonde-
re in grofReren Stadten) die Grenzen eines LEZB Uberschreitet. Zu bericksichtigen waren
auch diejenigen Verbindungen, bei denen ein Gesprach zwischen zwei LEZB des glei-

i; Vgl. Beschluss BK 2-1-99/035c vom 16. Februar 2000, S. 20f.

Hierbei wird nicht auf die tatséchliche Netzstruktur des etablierten oder alternativen Betreibers abgestellt, sondern
auf eine effiziente Netzstruktur, fir die entsprechend der maximalen Zahl an Zusammenschaltungspunkten
?974 Teilnehmervermittlungsstellen zugrunde gelegt werden.

Allerdings ist zu beachten, dass Gesprache aus jedem LEZB maximal zum ,double transit*-Tarif zu terminieren
sind. Diese Uberlegung legt nahe, jede Fernverbindung auf eine ,local*- und eine ,double transit“-Leistung zuriickzu-
fuhren. Schematisch misste eine Terminierungsleistung aus einem LEZB ohne WVSt zwar eine Art ,triple transit”
darstellen. Da diese Leistung jedoch nicht als eigene Tarifstufe existiert, kann davon ausgegangen werden, dass sich
dies im Entgelt fur eine ,double transit*-Leistung widerspiegelt.
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chen Ortsnetzes (zumindest in schematischer Betrachtung) tber eine in einem dritten
LEZB stehende Knotenvermittlungsstelle gefuihrt wird. In diesen Féllen lagen der Verbin-
dung zwei Leistungen der Tarifstufe Il (single transit) zugrunde. Des weiteren gibt es
Nahgespréache, die die Grenze eines GEZB uberschreiten und demnach auch eine Leis-
tung der Tarifstufe 11l (double transit) beinhalten.

Ebenso komplex erscheint eine differenzierte Betrachtung bei Ferngesprachen, da es fur
die schematisierte Netznutzung jeweils von Bedeutung ist, ob Quelle oder Senke des
Gesprachs in einem LEZB liegen, in dem auch eine WVSt angesiedelt sind. Dies gilt
zwar lediglich fur 23 der 475 LEZB. Ublicherweise sind dies jedoch lokale Einzugsberei-
che mit deutlich tberdurchschnittlicher Kundenzahl.

Diese Ausfuhrungen verdeutlichen, dass eine detaillierte Fallunterscheidung fur samtli-
che Verbindungen hohe Anforderungen an die zugrunde zu legenden Daten Uber die ex-
akte Verkehrsverteilung mit sich brachte. Soweit der Bundesnetzagentur entsprechende
Informationen nicht vorliegen, erscheint es sachgerecht, im Rahmen von Preis-Kosten-
Scheren-Tests weiterhin eine Approximation vorzunehmen, bei der die Netznutzungskos-
ten fur Orts- und Nahgesprache ndherungsweise durch die Addition von ,local“- und ,sin-
gle transit*-Entgelt sowie fir Ferngespréache durch die Addition von ,local“- und ,double
transit“-Entgelt kalkuliert werden.

Diese Vorgehensweise stellt gegeniber einer exakten Ermittlung der Netzkosten zwar
einen vereinfachenden Ansatz dar. Dieser erscheint jedoch angesichts vergleichsweise
Uberschaubarer Unsicherheiten und in Anbetracht des alternativ erforderlichen regulato-
rischen Mehraufwandes durchaus gerechtfertigt. Hierflr spricht auch die Tatsache, dass
die nach dem KeL-Malistab ermittelten Zusammenschaltungsentgelte ohnehin im Rah-
men der Preis-Kosten-Scheren-Prifung lediglich als Approximation fur die Kalkulation ei-
nes effizienten Wettbewerbers dienen, tiber dessen tatsachliche Kosten im Ubrigen keine

belastbaren Informationen vorliegen.

Dies gilt bislang letztlich auch fur die Frage spezifischer zusatzlicher Kosten eines effi-
zienten Wettbewerbers, deren Einbeziehung in die Kalkulation unter bestimmten Voraus-
setzungen zwar prinzipiell in Betracht zu ziehen, jedoch erst nach Vorlage hinreichend
substanziierter Daten mdglich ist. Vergleiche hierzu die Ausfiihrungen in Abschnitt 2.2.3.
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3.2.1.3Breitbandige Anschluss- und Verbindungsleistungen

Im Vergleich zum Schmalbandbereich sind im Breitbandbereich bei der Preis-Kosten-
Scheren-Analyse folgende Aspekte zu berlcksichtigen:

Anders als bei Schmalbandprodukten kann der gleiche Breitbanddienst auf Basis ver-
schiedener Vorleistungsprodukte erstellt werden, die unterschiedliche Wertschdpfungs-
ebenen abdecken.

Breitband-Anschlussvorleistungen konnen eine sehr hohe eigene Wertschopfung des
Vorleistungsnachfragers erfordern, wie z.B. TAL und Line Sharing; gleichzeitig gibt es
anders als im Schmalbandbereich mit dem Anschluss-Resale ein alternatives Zugangs-
produkt, bei dem nur eine geringe eigene Wertschopfung appliziert wird. Dartber hinaus
gibt es im Breitbandbereich Bitstrom-Zugangsprodukte, wovon mittlerweile eines ange-
ordnet wurde. Diese breitbandigen Vorleistungsprodukte umfassen Anschluss- und Zu-
fuhrungsleistungen, fir die es im Schmalbandbereich kein Analogon gibt. Bitstrom-
Zugangsprodukte erfordern wiederum mehr infrastrukturelle Wertschopfung des nachfra-
genden Unternehmens als ein Anschluss-Resale und weniger Wertschopfung als TAL
oder Line Sharing. Je nachdem, welches Geschéaftsmodell der Prifung zugrunde liegt
(z.B. basierend auf TAL oder Resale), variiert der nicht Uber das Vorleistungsprodukt er-
fasste Kostenanteil des Endkundenprodukts sehr deutlich. Aus diesem Grund und auch
im Hinblick auf die Tatsache, dass die Vorleistungsprodukte im Breitbandmarkt auch nur
zum Teil reguliert sind, ist nur selten davon auszugehen, dass der gesamte Vorleis-
tungsanteil durchgéngig bottom up kostenkalkuliert ist. Das bedeutet, dass uber die Be-
stimmung der Vertriebskosten hinaus ein zuséatzlicher Erhebungs- und Prufaufwand be-
steht. Es missen haufig weitere Teile der Produktionskosten der (nicht regulierten) Leis-
tung ermittelt werden (z.B. DSLAM-/Kollokationskosten, Entstérungskosten etc. bei Line
Sharing).

Bei Breitband-Zufuhrungsprodukten, bei denen genau wie bei den Anschlussprodukten
verschiedene Vorleistungsprodukte mit unterschiedlicher Wertschopfungstiefe erhaltlich
sind, unterscheiden sich die Preismodelle von jenen im Schmalbandbereich. Im Breit-
bandbereich werden Zufiihrungsleistungen nicht minutenabhangig bepreist, sondern in
Abhangigkeit von der in Anspruch genommenen Kapazitat. Auch kdnnen Zuftihrungspro-
dukte Mengenstaffeln und regionale Preisdifferenzierungen enthalten. Bei einer Preis-
Kosten-Scheren-Prifung auf der Basis solcher Vorleistungsprodukte sind nicht nur um-
fangreiche Kostenuntersuchungen erforderlich, sondern es missen auch Nachfragerpro-
file oder Durchschnittsnachfrager (benutzte Bandbreiten, Nutzungsverhalten, regionale
Abdeckung) definiert werden, um Vorleistungspreise ermitteln zu kénnen.

Bundesnetzagentur Dezember 2006



-38-

Im Breitbandbereich gibt es ein Nebeneinander von regulierten und nicht-regulierten Vor-
leistungsprodukten. Im Anschlussbereich sind TAL und Line Sharing regulierte Produkte.
Bei den Bitstrom-Zugangsprodukten wurde ein Produkt (IP-Bitstromzugang) angeordnet
und eine Ex-ante-Regulierung vorgesehen. ATM-Bitstromzugang soll ex post Uberpruft
werden, weil es ein freiwillig angebotenes Produkt gibt. Im Zufiihrungsbereich gibt es ne-
ben dem regulierten Zufihrungsprodukt ZISP das unregulierte Vorleistungsprodukt Onli-
ne Connect. Darlber hinaus kdnnen Anbieter von Breitbanddiensten - anders als im
Schmalbandbereich - noch auf ein drittes, ebenfalls nicht reguliertes Zufiihrungsprodukt
zurickgreifen: ISP GATE, das neben den in ZISP enthaltenen Konzentratornetz-
Leistungen auch IP-Backbone-Leistungen umfasst. Eine Preis-Kosten-Scheren-Prifung
wird sehr umfassend, wenn in die Analyse mehrere Geschéaftsmodelle einbezogen wer-
den, bei denen auf der Basis regulierter und nicht regulierter Vorleistungsprodukte kalku-

liert wird.

Eine zusatzliche Dimension erhalt die Preis-Kosten-Scheren-Priifung im Breitbandbe-
reich dadurch, dass auf der Endkundenseite die Vielfalt der Breitbandprodukte, insbe-
sondere bei den Breitbanddiensten, deutlich hoher ist als im Schmalbandbereich. Neben
unterschiedlichen Anschlussprodukten gibt es so unterschiedliche Dienste wie Internet-
zugang, VolIP, Video on Demand, IPTV. Diese Produkte kdnnen auf drei unterschiedliche
Arten tarifiert werden: minutenabh&ngig, volumenabhé&ngig oder flat. Neben einer Ent-
scheidung Uber das reprasentative Produktportfolio muss auch Uber das geeignete Tarif-
portfolio entschieden werden, was eine umfangreiche Analyse der Marktgegebenheiten

voraussetzt.
Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Preis-Kosten-Scheren-Analyse im
Breitbandbereich haufig durch eine Mehrdimensionalitat gepragt ist, die durch folgende

Parameter bestimmt wird:

- Fur gleiche Dienste gibt es mehrere Vorleistungsprodukte, die unterschiedliche
Wertschopfungsebenen umfassen.

— Bei Breitbanddiensten finden sich unterschiedliche Preismodelle, die die Unterle-
gung eines Nutzungsprofils erfordern.

- Es besteht ein Nebeneinander von regulierten und nicht-regulierten Vorleistungs-
produkten.

- Im Breitbandbereich existiert eine hohere Anzahl von Endkundendiensten.
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Insoweit erweist sich vor dem Hintergrund der Mehrdimensionalitéat der Preis-Kosten-
Scheren-Prufung bei Breitbanddiensten die Entwicklung mdglichst allgemeingultiger An-
haltspunkte fir die Operationalisierung des Begriffs des effizienten Wettbewerbers als
bedeutsam.

Diskussion der Zuschlage bzw. Zuschlagssatze fir Vertriebskosten

Im Anschluss an die Frage nach den im Hinblick auf die Approximation der effizienten
Wettbewerberkosten zugrunde zu legenden Vorleistungen ist zu diskutieren, wie sich
ausgehend hiervon die gesamten Kosten eines effizienten Wettbewerbers ableiten las-
sen. Dabei ist zunachst festzustellen, dass sich die Fallkonstellationen deutlich unter-
scheiden kdnnen. So besteht - wie oben dargestellt - bei schmalbandigen Verbindungs-
leistungen die Mdglichkeit, die erforderlichen Netzleistungen quasi vollstandig durch re-
gulierte Vorleistungsprodukte abzubilden, wahrend der Anteil regulierter Vorleistungspro-
dukte im Breitbandbereich regelmafig deutlich geringer ausfallt. So stellt das Produkt Li-
ne Sharing zwar eine fur die Bereitstellung von DSL-Anschliissen relevante Vorleistung
dar. Zur Kalkulation der Gesamtkosten eines effizienten Anbieters bedarf es jedoch zu-
dem der Berticksichtigung weiterer Komponenten (z.B. DSLAM-, Kollokations-Kosten,
Kosten netzseitiger Splitter). Erst wenn durch Schéatzung der Kosten fir samtliche infra-
strukturbezogenen Leistungsbestandteile eine vergleichbare Basis hergestellt worden ist,
stellt sich schliel3lich in einem letzten Schritt die Frage nach einer sachgerechten Be-
zuschlagung zur Approximation der erforderlichen Vertriebskosten.

Da eine abschlieRende Auseinandersetzung mit der exakten Héhe eines geeigneten Zu-
schlags bzw. Zuschlagssatzes im Rahmen der hier angestellten grundsatzlichen Uberle-
gungen nicht vorgenommen werden kann, werden nachfolgend lediglich einige der in
diesem Zusammenhang zentralen Aspekte skizziert. So stellt sich ganz grundsétzlich die
Frage, ob pauschale Zuschlagssatze wie etwa im Rahmen der so genannten ,IC+25 %-
Regel” eine geeignete Annaherung an die relevanten Vertriebskosten darstellen oder ob
in jedem Falle absolute Kostenansatze vorzugswiirdig sind. Dies héngt insbesondere von
der Einschétzung daruber ab, in welchem Malflie der Vertriebsaufwand prinzipiell mit dem
Wert der vermarkteten (Telekommunikation-)Leistung korreliert ist. Zudem hat sich im
konkreten Falle bereits in der Vergangenheit die Frage ergeben, ob es infolge der Ab-
senkung der Zusammenschaltungsentgelte einer Anpassung des Zuschlagssatzes be-
darf oder ob fur beide Bereiche tendenziell &hnliche Produktivitatsfortschrittsraten zu un-
terstellen sind.
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Darlber hinaus stellt sich die Frage nach einer Differenzierung des Zuschlagssatzes in
Abhangigkeit vom Charakter der jeweiligen Leistungen. So kdnnte beispielsweise argu-
mentiert werden, dass die Vermarktung und insbesondere die Bewerbung neuer Produk-
te regelmafig mit einem deutlichen héheren Aufwand verbunden sei als die etablierter
Dienste. Dies fuihrt unmittelbar auch zur Frage, inwieweit sich die effizienten Vertriebs-
kosten bestimmter Produkte im Zeitablauf bzw. je nach Marktphase verandern und ob in-
folge dessen eine dynamische Betrachtungsweise einer zeitpunktbezogenen vom Grund-

satz her Uberlegen waére.

SchlieBlich kommen mit Blick auf die Nachbildbarkeit bestimmter Preismal3nahmen
durch effiziente Wettbewerber auch die insgesamt im Vertrieb in Ansatz zu bringenden
Synergien zum Tragen. Denn im Allgemeinen ist davon auszugehen, dass sich die zu er-
zielenden Durchschnittskosten fir Vertriebsmallnhahmen je nach zugrunde gelegtem
Produktportfolio erheblich unterscheiden kdnnen. Gleichwohl kann —wie oben darge-
legt — grundsétzlich nicht davon ausgegangen werden, dass nur ein Vollsortimenter mit
maximalen GroéRen- und Verbundvorteilen als effizient anzusehen ist, da dies den tat-
séchlich am Markt beobachtbaren differenzierten Geschéaftsmodellen und Wettbewerbs-
strukturen nicht gerecht wirde. Auch verfligen die Wettbewerbsunternehmen je nach ad-
ressierter Kundengruppe de facto tUber unterschiedliche Mdglichkeiten, den Vertrieb zu
organisieren bzw. etwa eine Umstellung auf elektronischen Rechnungsversand vorzu-

nehmen.

Es zeigt sich, dass hinsichtlich der Bestimmung effizienter Vertriebskosten prinzipiell eine
Vielzahl von Differenzierungsmaglichkeiten bestiinde, deren Umsetzung gegeniber pau-
schalierten Ansatzen zu einer Prazisierung beitragen wirde. Da dies jedoch nur mit ei-
nem erheblichen Aufwand zu erreichen ware, weist die Monopolkommission zu Recht
darauf hin, dass in diesem Zusammenhang auch Kosten-Nutzen-Erwagungen zu be-
ricksichtigen seien. So stellt sie in ihrem jlingsten Sondergutachten zunachst ihre Be-
denken gegentber der ,IC+25 %-Regel” dar, gibt dann jedoch Folgendes zu bedenken:

»vorzugswirdig ware grundsatzlich eine einzelfallbezogene Kostenprifung, die al-
lerdings eine genaue Kenntnis der Kosten auf den einzelnen Wertschépfungsstufen
verlangt. Alternativ dazu wéare ein Top-down-Ansatz vorstellbar, der ausgehend von
den Gesamtkosten des Unternehmens die Kosten der einzelnen Wertschopfungs-
stufen mit Hilfe analytischer Kostenmodelle kalkuliert. Die Monopolkommission ver-
kennt jedoch nicht, dass beide Formen der einzelfallbezogenen Kostenermittlung
mit einem erheblichen Regulierungsaufwand verbunden sind. Der Vorteil einer
Pauschalregelung, wie der IC+25-%-Regel, besteht darin, dass die Kosten der Re-
gulierung im Vergleich zu einer einzelfallbezogenen Kostenprifung erheblich ge-
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ringer sind. Die Monopolkommission pladiert vor diesem Hintergrund dafur, bei der
Umsetzung des Konsistenzgebotes auch Kosten-Nutzen-Uberlegungen zu beriick-
sichtigen. Dabei kann sich durchaus ergeben, dass der Nutzen einer einzelfallbe-
zogenen Kostenprifung geringer ist als deren Kosten. In dem Fall wére eine Pau-

. 20
schalregelung vorzuziehen.*

3.2.3 Grenzen einer Kostenbetrachtung auf Grundlage von Vorleistungsentgelten

Ungeachtet dessen, dass mit Blick auf Preis-Kosten-Scheren-Tests prinzipiell eine Vor-
gehensweise zu beflrworten ist, bei der die Kosten eines effizienten Wettbewerbsunter-
nehmens auf der Grundlage von (genehmigten) Vorleistungsentgelten ermittelt werden,
sind abschlie3end nochmals die Grenzen eines solchen Ansatzes bzw. die damit ver-
bundenen praktischen Schwierigkeiten zu betonen. Diese resultieren insbesondere dar-
aus, dass Bundelangebote des marktbeherrschenden Unternehmens zunehmend Kom-
ponenten umfassen, die flr sich genommen nicht der Regulierung unterliegen. Fir diese
Leistungen liegen dem Regulierer regelméRig keine Informationen tber zugrunde liegen-
de Vorleistungskosten und Nutzungscharakteristika vor. In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, dass die Behdrde bei Paketangeboten mit unregulierten Bestandtei-
len im Falle eines Ex-post-Verfahrens auch auf Kosteninformationen der Wettbewerber
angewiesen sein wird. Allerdings ist selbst bei Vorlage entsprechender Daten davon
auszugehen, dass einer dezidierten Kalkulation effizienter Bereitstellungskosten unregu-
lierter Produkte bzw. Produktbestandteile enge Grenzen gesetzt sind (vgl. hierzu auch
Abschnitt 4.4).

Diese Grenzen der Operationalisierbarkeit sind zwar generell zu konzedieren, kommen
aber naturgemal insbesondere dann zum Tragen, wenn die Fristen fir anzustellende
Priafungen besonderen Restriktionen unterliegen. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass
hinsichtlich der Priftiefe - aufgrund der im Anzeigeverfahren geltenden Zwei-Wochen-
Frist - an die Offenkundigkeitsprufung deutlich niedrigere Mal3stdbe zu knlpfen sind als
an eine Prifung im Ex-post-Verfahren. So bestehen de facto kaum Mdglichkeiten fir um-
fassende Kostenbetrachtungen. Vielmehr dirfte in diesem Rahmen allenfalls eine Plau-
sibilitatsprifung leistbar sein. Da das Anfordern spezifischer Daten innerhalb der vorge-
gebenen Zwei-Wochen-Frist im Regelfall nicht in Betracht kommt, hangt deren Validitat
wiederum entscheidend von der Qualitat der bereits zum Zeitpunkt der Anzeige vorlie-

genden Informationen ab.

2

0
Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rah-

menbedingungen, Sondergutachten 43, Bonn 2005, S. 100 f.
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Besondere Schwierigkeiten ergeben sich in diesem Zusammenhang bei Bindelangebo-
ten, die Produkte umfassen, die nicht als Telekommunikationsleistungen zu charakteri-
sieren sind. Als Beispiel hierfir sind breitbandige Unterhaltungsangebote wie Fernseh-
Ubertragungen zu nennen, die als Bestandteile sog. , Triple Play“-Angebote im Bundel mit
Telekommunikationsdienstleistungen vermarktet werden. Zwar gilt im Grundsatz auch fur
solche umfassenden Biindelungen, dass sie vom marktbeherrschenden Unternehmen
als Vehikel zur Festigung von Marktmacht im Anschlussbereich genutzt werden kdnnen.
Gleichwonhl sind die faktischen Mdglichkeiten einer Preis-Kosten-Scheren-Prifung etwa
aufgrund fehlender Informationen Uber die IPTV-Angeboten zugrunde liegenden Kosten-
strukturen sehr beschréankt.

Anknupfungspunkt von Preis-Kosten-Scheren-Tests

Von zentraler Bedeutung fur die Durchfihrung eines Preis-Kosten-Scheren-Tests ist die
Frage nach dem sachgerechten Anknupfungspunkt. Hierfir kommen prinzipiell verschie-
dene Alternativen in Betracht: So kann sich die Prufung auf einzelne Tarifelemente wie
etwa bestimmte Zeitintervalle oder Pauschalkomponenten (z.B. sog. ,Minutenbudgets")
beziehen oder aber auf vollstandige Tarife (Abschnitt 4.1), wobei sich die Frage stellt, in-
wieweit Tarife auch dann als Ganzes zu betrachten sind, wenn sie Produkte umfassen,
die unterschiedlichen Markten zuzuordnen sind wie z.B. Anschluss- und Verbindungsleis-
tungen (Abschnitt 4.2).

Daruber hinaus stellt sich die Frage, ob sich die Priifung grundsatzlich auf einzelne Tarife
oder aber auf eine Kombination von Tarifen erstrecken sollte. Soweit Letzteres im Grun-
de bejaht wird, ware daran ankniipfend zu diskutieren, nach welchen Kriterien eine ge-
eignete Auswahl von Kombinationen vorgenommen werden konnte (Abschnitt 4.3).
Schliel3lich ist zu thematisieren, in welcher Weise Preis-Kosten-Scheren-Tests mit Blick
auf Bindelangebote, die sowohl regulierte als auch unregulierte Endkundenleistungen
umfassen, angewandt werden kénnen. Damit unmittelbar verbunden ist die grundlegen-
de Frage nach einer zielfhrenden Vorgehensweise bei Biindelprodukten, bei denen nur
fur einzelne Bestandteile betrachtliche Marktmacht vorliegt (Abschnitt 4.4).

Anwendung auf einzelne Zeitintervalle oder (Verbindungs-)Tarife im Ganzen

In der Vergangenheit ist die Prifung auf Kostendeckung bei Optionstarifen mitunter eng
fokussiert im Hinblick auf einzelne Zeitintervalle praktiziert worden. Dabei wurde davon
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ausgegangen, dass die Endkundenpreise fur jedes Intervall einen ausreichenden Ab-
stand zu den entsprechenden Vorleistungsentgelten aufzuweisen hatten. Eine derartige
Vorgehensweise erscheint vor dem Hintergrund sich dynamisch verandernder Tarifstruk-
turen mit zunehmendem Anteil von Pauschalelementen heute nicht mehr angemessen.
Vielmehr erfordert die erhdhte Komplexitat im Tarifgefige auf den Telekommunikations-
markten eine Betrachtungsweise, die weniger auf einzelne Tarifelemente als auf den Ta-
rif insgesamt abstellt, da insbesondere zweiteiligen Tarifen nur auf diese Weise ange-
messen Rechnung zu tragen ist.

Das bedeutet, dass monatlich fixe Entgeltbestandteile, die mit verringerten nutzungsab-
hangigen Entgeltbestandteilen verbunden sind, im Rahmen von Preis-Kosten-Tests mit
zu berlcksichtigen sind. Bei vollstidndigen Pauschalentgelten ist dies geradezu unver-
meidlich. Aber auch bei partiellen Pauschalentgelten ist diese Herangehensweise letzt-
lich alternativlos. Denn fiir die Feststellung einer Preis-Kosten-Schere sollte es aus-
schlaggebend sein, ob die Spanne zwischen dem gesamten vom Kunden zu zahlenden
Entgelt und den zugrunde liegenden Vorleistungsentgelten ausreichend ist, um eine an-

gemessene Verzinsung zu realisieren.

Da die insgesamt von einem Kunden zu zahlenden Entgelte pro in Anspruch genomme-
ner Leistungseinheit bei (partiellen) Pauschalentgelten allerdings von dessen jeweiligem
Nutzungsverhalten abhangig sind, bringt dieser Ansatz die Frage nach dem zugrunde zu
legenden relevanten Nutzungsprofil mit sich. Mit Blick auf die Funktion des Preis-Kosten-
Scheren-Tests als Indikator fur die Beeintrachtigung von Wettbewerbsmoglichkeiten an-
derer Unternehmen erscheint es dabei nicht zielfihrend, auf (extreme) Nutzungsparame-
ter einzelner Kunden abzustellen. Vielmehr ist es trotz damit verbundener Prognoseunsi-
cherheiten zweckmaflig, eine Abschatzung der durchschnittlichen Nutzung der jeweils
adressierten Kunden(gruppe) vorzunehmen. Denn grundsétzlich ist davon auszugehen,
dass sich die Nutzung der (potenziellen) Kunden von Wettbewerbern bei gleicher Tarif-
gestaltung im Mittel nicht erheblich von der Nutzung der Kunden des etablierten Betrei-
bers unterscheidet und insoweit die Nachbildbarkeit einer bestimmten Tarifma3nahme
durch die Zugrundelegung einer Durchschnittsbetrachtung gewdahrleistet wird.21

Das bedeutet, dass die Prufung — ungeachtet der damit einhergehenden praktischen
Schwierigkeiten - im Kern auf die zu erwartenden Nutzungscharakteristika eines kunfti-
gen Durchschnittskunden rekurriert. Dies gilt nicht nur fir (partielle) Pauschalentgelte,
sondern etwa auch mit Blick auf sog. ,Budgettarife“. Auch hier ist das Vorliegen einer

21

Sollte allerdings im Einzelfall der Nachweis erbracht werden, dass Kunden effizienter Wettbewerber in bestimmter
Hinsicht ein strukturell abweichendes Nutzungsprofil aufweisen, misste dies im Rahmen des Preis-Kosten-Scheren-
Tests grundsatzlich Beriicksichtigung finden.
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Preis-Kosten-Schere nicht fiir einzelne Tarifelemente wie etwa das ,Budget* zu prufen,
sondern das gesamte durchschnittliche Nutzungsprofil des Kunden einzubeziehen.

Einschrankend ist allerdings an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass mit der hier postu-
lierten nutzungsbezogenen Betrachtung eines gesamten (Verbindungs-)Tarifs (ein-
schlieRlich fixer und variabler Entgeltbestandteile) noch keine Aussage dartiber getroffen
wird, inwieweit ein Tarif auch dann in toto zu betrachten ist, wenn er Produkte umfasst,
die unterschiedlichen Markten zuzuordnen sind. Eine Diskussion dieses Aspekts findet
im nun folgenden Abschnitt statt.

Anwendung auf einzelne Markte oder auch auf marktibergreifende Tarife im Gan-
zen

Die Frage, ob Preis-Kosten-Scheren-Tests auf einzelne Markte beschrankt oder auch auf
marktibergreifende Tarife angewandt werden sollten, kann nicht pauschal, sondern nur
unter Beriicksichtigung der tatséchlichen aktuellen Wettbewerbsverhaltnisse beantwortet
werden. Denn in diesem Zusammenhang kommt dem als Referenz heranzuziehenden
effizienten Wettbewerbsunternehmen eine zentrale Bedeutung zu, die kurz anhand eines
Beispiels verdeutlicht werden soll.

Da die zentrale Frage hinter der Prifung von Preis-Kosten-Scheren in der Nachbildbar-
keit bestimmter Tarife durch effiziente Wettbewerber zu sehen ist, richtet sich auch der
Anknupfungspunkt von Preis-Kosten-Scheren-Tests im Wesentlichen nach den relevan-
ten Geschaftsmodellen effizienter Wettbewerber. Da eine Bewertung unterschiedlicher
am Markt etablierter Geschaftmodelle durch die Behdrde aufgrund der gebotenen Markt-
neutralitét nicht vorzunehmen ist, dirfte es nicht selten erforderlich sein, unterschiedliche
Wettbewerbertypen in die Betrachtungen mit einzubeziehen. Fir den Schmalbandbe-
reich bedeutet dies zum gegenwartigen Zeitpunkt in Anbetracht der Tatsache, dass al-
ternative Teilnehmernetzbetreiber bei Verbindungsleistungen nicht in gleicher Weise fla-
chendeckend Wettbewerbsdruck i.S.v. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG entfalten kénnen wie Ver-
bindungsnetzbetreiber, beispielsweise, dass ein (Verbindungs-)Tarifangebot des markt-
beherrschenden Unternehmens nicht nur durch Teilnehmer-, sondern auch durch Ver-
bindungsnetzbetreiber nachbildbar sein muss.22 Daraus wiederum folgt, dass eine ge-

22 Zur Frage der strukturellen Nachbildbarkeit der aktuell vermarkteten Tariflinien der Deutschen Telekom AG durch
Verbindungsnetzbetreiber wird auf die von der Bundesnetzagentur im August 2005 verdoffentlichten Hinweise zu sach-
lich ungerechtfertigter Buindelung i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG (auf der Homepage der Bundesnetzagentur abrufbar
unter Sachgebiete = Telekommunikation = Regulierung Telekommunikation = Konsistenzgebot), S. 10 f., verwie-

sen.
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meinsame Betrachtung von schmalbandigen Anschluss- und Verbindungsleistungen der-
zeit nicht ohne weiteres als ausreichend anzusehen ist, weil auf diese Weise eine Preis-
Kosten-Schere nur in Bezug auf eine Mischkalkulation beider Marktbereiche vorzuneh-
men ware. Dies aber ware nur dann sachgerecht, wenn als Referenz lediglich das Ge-
schaftsmodell der Teilnehmernetzbetreiber heranzuziehen wére. Solange aber Verbin-
dungsnetzbetreibern mit Blick auf die flachendeckende Sicherstellung nachhaltig wett-
bewerbsorientierter Markte noch eine grof3e Bedeutung zukommt, sind diese auch im
Rahmen des Konzeptes des effizienten Wettbewerbers zu beriicksichtigen und ist auch
hinsichtlich ihres Geschéaftsmodells zu gewdhrleisten, dass es nicht zu Preis-Kosten-
Scheren kommt, wie dies etwa dann der Fall ware, wenn im Rahmen einer Mischkalkula-
tion eine Quersubventionierung der Verbindungsentgelte durch Uberhdhte Anschlussent-
gelte stattfande.

Der umgekehrte Fall, in dem verringerte Anschlussentgelte durch zusétzliche Deckungs-
beitrdge im Verbindungsbereich gedeckt werden, erscheint hingegen mit Blick auf mogli-
che Preis-Kosten-Scheren weitaus unkritischer, weil die Verbindungsnetzbetreiber hier-
von nicht unmittelbar tangiert waren und die alternativen Teilnehmernetzbetreiber prinzi-
piell — unter der Pramisse vergleichbarer Nutzungsprofile ihrer Kunden — ebenfalls in der
Lage waren, eine entsprechende Mischkalkulation zu praktizieren. Im Ergebnis wére in
diesem Fall insoweit kein effizienter Wettbewerber(typ) unmittelbar von einer Preis-
Kosten-Schere betroffen.

Ahnlich kénnte gegebenenfalls auch mit Blick auf breitbandige Anschluss- und Verbin-
dungsleistungen argumentiert werden. Denn solange die im Rahmen der Prifung eines
kombinierten Angebotes der T-Online als Referenz heranzuziehenden effizienten Wett-
bewerber ebenfalls stets in der Lage waren, eine Mischkalkulation fir Anschluss- und
Verbindungsleistungen zu praktizieren, sprache einiges dafir, hierin grundsatzlich auch
dann den relevanten Bezugspunkt fir einen Preis-Kosten-Scheren-Test zu sehen, wenn
breitbandige Anschluss- und Verbindungsleistungen unterschiedlichen Markten zuzuord-

. 23
nen sind.

Diese drei Beispiele mogen veranschaulichen, warum Uber den sachgerechten Bezugs-
punkt keine generelle Aussage getroffen werden kann, sondern bei dessen Ermittlung
jeweils die konkreten Wettbewerbsverhaltnisse zu bertcksichtigen sind, um eine zielfiih-
rende Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Prifungen sicherzustellen.

23
Hiergegen konnten allerdings ggf. Aspekte der mangelnden Operationalisierbarkeit sprechen, die auch in Ab-
schnitt 4.3 adressiert werden.
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Anwendung auf einzelne Tarife oder Kombination von Tarifen (innerhalb eines
Marktes)

Im n&chsten Schritt ist zu fragen, ob Preis-Kosten-Scheren-Tests auf einzelne Tarife o-
der aber auf Kombinationen von Tarifen zu beziehen sind. Diese Diskussion fuf3t insbe-
sondere auf einer Formulierung der Gesetzesbegrindung, in der es mit Blick auf die
Vermeidung von Preis-Kosten-Scheren heif3t:

.Dabei ist es nicht notwendig, dass dies flir jeden einzelnen Tarif gilt, sofern nur si-
chergestellt ist, dass effiziente Konkurrenten von Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht diese Tarife in Kombination nachvollziehen kénnen, ohne Verluste zu

machen* (Hervorhebung nur hier).

Darlber hinaus wird vereinzelt argumentiert, dass dies auch durch den Wortlaut des § 28
Abs. 2 Nr. 2 TKG gestitzt werde, wonach ,einem effizienten Unternehmen die Erzielung
einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endkundenmarkt zu
ermoglichen” sei (Hervorhebung nur hier). Dies sei so auszulegen, dass eine angemes-
sene Marge gerade nicht fir jeden einzelnen Tarif zu gewdahrleisten sei, sondern lediglich
insgesamt auf dem Endkundenmarkt die Mdglichkeit einer angemessenen Verzinsung

sicherzustellen sei.

Gegen diese Sichtweise spricht allerdings, dass die Formulierung des 8§28 Abs. 2
Nr. 2 TKG auf ,die Spanne zwischen dem Entgelt, das (...) Wettbewerbern fir eine Zu-
gangsleistung” in Rechnung gestellt wird, ,und dem entsprechenden Endnutzerentgelt*
abstellt (Hervorhebung nur hier). Hatte der Gesetzgeber die Vorleistungs- und Endkun-
denentgelte in ihrer Gesamtheit adressieren wollen, ware dies an dieser Stelle durch
Verwendung des Plurals ohne weiteres moglich gewesen. So aber ist davon auszuge-
hen, dass hier gezielt die Spanne zwischen einzelnen Vorleistungs- und Endkundenent-
gelten fokussiert worden ist.

Dafiir spricht auch die Ratio der dezidierten Verankerung dieses Vermutungstatbestan-
des. Denn missbrauchliches Verhalten eines marktméachtigen Unternehmens mit Ver-
drangungsabsicht aulRert sich typischerweise nicht darin, dass seine Entgelte in ihrer
Summe kostenunterdeckend sind bzw. eine zu geringe Spanne gegenuber den entspre-
chenden Vorleistungsentgelten aufweisen, sondern darin, dass gezielt einzelne Tarif-
maflnahmen ergriffen werden, um die Wettbewerbsmoglichkeiten effizienter Konkurren-
ten zu beeintrachtigen. Mit Blick auf sein Gesamtportfolio hingegen ist grundsatzlich da-
von auszugehen, dass der Marktbeherrscher stets eine ausreichende Marge realisieren
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wird. Hierfur spricht schon seine Mdglichkeit, bei Kunden(gruppen), die sich durch eine
relativ geringe Wechselaffinitdt auszeichnen, deutlich erh6hte Margen zu realisieren.

Insoweit zeigt sich, dass die Bestimmung bei Zugrundelegung einer umfassenden Kom-
bination von Tarifen per se ins Leere laufen durfte. Hinzu kommt, dass die Durchfiihrung
eines Preis-Kosten-Scheren-Tests fur die Kombination einer Vielzahl von Tarifen wegen
der dafur erforderlichen Datengrundlage kaum operationalisierbar scheint, und Uberdies
unklar ist, welche Schliisse zu ziehen waren, wenn ein einzelner, wettbewerblich ggf. e-
her unbedeutender Tarif mit Blick auf eine umfassende Kombination von Tarifen an der
Grenze gerade eine Preis-Kosten-Schere ausldsen wirde. Ware in diesem Fall nur der
zuletzt hinzugekommene Tarif zu untersagen oder aber derjenige, der am meisten zur
Entstehung einer Preis-Kosten-Schere beitriige. Beide Aspekte, d.h. sowohl die faktische
Unwirksamkeit bei Einbeziehung von sdmtlichen Tarifen als auch die Problematik man-
gelnder Operationalisierbarkeit, sprechen mit Blick auf den Normzweck eindeutig dafr,
die Bestimmung so zu interpretieren, dass ihrer Anwendbarkeit nicht bereits prinzipiell
kaum Uberwindbare Schwierigkeiten entgegen stehen.

Die hier dargelegten Erwagungen indizieren insofern grundsétzlich eine Betrachtung ein-
zelner Entgelte, lassen jedoch unter bestimmten Bedingungen auch eine Offnung fur
Kombinationen von Tarifen zu, ndmlich dann, wenn hierdurch zum einen die Operationa-
lisierbarkeit des Preis-Kosten-Scheren-Tests nicht in Frage gestellt wird und zum ande-
ren die Entgelte von allen als Referenz heranzuziehenden effizienten Wettbewerbern e-
benfalls in Kombination angeboten werden (kdnnen).

Als Beispiel fur eine solche Kombination von Tarifen kann etwa die gemeinsame Be-
trachtung verschiedener Anschlussarten angesehen werden. Da die Durchfihrung der
erforderlichen Berechnungen angesichts der geringen Zahl von Anschlussvarianten
durch die Zugrundelegung einer Mischkalkulation nicht erschwert wird und es Wettbe-
werbern zudem mdglich ist, ebenfalls einen mindestens so hohen Anteil von ISDN-
Kunden zu realisieren wie der etablierte Betreiber, sind die hier abgeleiteten Kriterien fur
diesen Fall als erfilllt anzusehen. Darliber hinaus spricht gegen diese Vorgehensweise
auch nicht der Gesetzeswortlaut, soweit er auf eine Zugangsleistung abstellt, da die ver-
schiedenen Anschlussarten im Wesentlichen auf dem Zugang zur Teilnehmeranschluss-
leitung basieren, wenngleich diese Zugangsleistung technisch in verschiedenen Varian-
ten angeboten wird.

Ein weiteres Beispiel fur die Beriicksichtigung einer Kombination von Tarifen im Rahmen

von Preis-Kosten-Scheren-Tests kann die gemeinsame Betrachtung von reguléren und
Aktionsangeboten bilden. Dies ist etwa dann von Bedeutung, wenn eine Vereinnahmung
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von Bereitstellungsentgelten zwar im Regeltarif vorgesehen, in der Praxis jedoch auf-
grund der hohen Bedeutung von so genannten Promotionstarifen insbesondere bei An-
geboten des marktbeherrschenden Betreibers durchschnittlich in weitaus geringerem
Mafle erfolgt. In diesem Fall wére die Zugrundelegung ausschlief3lich regularer Entgelte
nicht sachgerecht, da sie zu einer Uberzeichnung der Spanne zwischen Vorleistungs-
und Endkundenentgelten fihren wirde. Ausschlaggebend fur die in diesem Beispiel an-
zustellende Mischkalkulation ware dabei grundsatzlich das Ausmal3, in dem es effizien-
ten Wettbewerbern moglich ist, entsprechende Bereitstellungsentgelte von ihren Kunden

Zu generieren.

Anwendung auf Blindelprodukte aus regulierten und unregulierten Leistungen

Die Anwendung von Preis-Kosten-Scheren-Tests auf Blindelprodukte, die regulierte und
unregulierte Leistungen umfassen, wirft verschiedene grundséatzliche und praktische Fra-
gen auf. So zielt eine Prufung nach § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG auf eine ausreichende Spanne
zwischen dem Entgelt, das ein marktbeherrschender Betreiber eines o6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes Wettbewerbern flr eine Zugangsleistung in Rechnung stellt, und
dem entsprechenden Endnutzerentgelt ab. Wenn nun aber einzelne Bestandteile eines
Paketangebotes auf wettbewerblich bereitgestellten Vorleistungen basieren, die zudem
nicht einmal von dem Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes zur Verfu-
gung gestellt werden (z.B. Endgeréte, Hardware), ist diese Vorschrift auf Buindelprodukte

aus regulierten und unregulierten Leistungen offenbar nicht unmittelbar anzuwenden.

Allerdings ist nach 8 28 Abs. 2 Nr. 3 Telekommunikationsgesetz ein Missbrauch im Sinne
von § 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG auch dann zu vermuten, wenn ein Unternehmen bei seinem
Produktangebot eine sachlich ungerechtfertigte Bindelung vornimmt. Bei der Frage, ob
dies der Fall ist, ist insbesondere zu prifen, ob es effizienten Wettbewerbern des Unter-
nehmens mit betrachtlicher Marktmacht mdglich ist, das Biindelprodukt zu vergleichba-
ren Konditionen anzubieten. Da hier explizit auf ein wettbewerbliches Angebot zu ver-
gleichbaren Konditionen abgestellt wird, geht es bei dieser Prufung nicht blol3 um die
Frage strukturell ungerechtfertigter Blindelungen, sondern auch darum, ob Biindelpro-
dukte des marktbeherrschenden Unternehmens hinsichtlich ihrer Preisgestaltung von ef-
fizienten Wettbewerbern nachgebildet werden kdnnen. Allerdings kann nach derzeitigem
Kenntnisstand nicht allein auf der Grundlage des 8§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG die Forderung
nach einer Zugangsverpflichtung begriindet werden, d.h. es kann nicht zu jeder Leistung
eine entsprechende Vorleistung eingefordert werden. Ferner ist die 0.g. Ausgangsthese
zu beachten, wonach ein Wettbewerbsunternehmen grundsatzlich langfristig mindestens

das Kostenniveau des marktméachtigen Unternnehmens erreichen muss.
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In den im August 2005 von der Bundesnetzagentur veroffentlichten Hinweisen zu sach-
lich ungerechtfertigter Bindelung i.S.d. 8 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG ist zwischen reiner, einsei-
tiger und gemischter Bundelung differenziert worden.24 Dabei ist in dem hier behandelten
Kontext die gemischte Blindelung von besonderer Bedeutung, da in diesen Féllen die
Produkte A und B zwar auch einzeln angeboten werden, der Preis des Blindelangebo-
tes AB jedoch unterhalb des Preises fur den kombinierten Einzelbezug der beiden Pro-
dukte liegt. Das bedeutet, dass im Rahmen der gemischten Biindelung ein Preisnachlass
gewahrt wird, hinsichtlich dessen gemafR § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG zu prifen ist, ob er von
effizienten Wettbewerbern in gleicher Weise gewahrt werden kann, ohne dass diese un-
profitabel werden. Ist ndmlich eben dies nicht der Fall, ist davon auszugehen, dass mit
der Vermarktung eines entsprechenden Paketangebotes MarktverschlieRungseffekte
verbunden sind, die eine Missbrauchsvermutung begriinden kénnen.

Hierbei zeigt sich, dass auf Blindelangebote, die sich aus regulierten und unregulierten
Leistungen zusammensetzen, zwar kein Preis-Kosten-Scheren-Test im engeren Sinne
des §28 Abs. 2 Nr.2 TKG anzuwenden, wohl aber nach § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG die
Nachbildbarkeit entsprechender Paketangebote durch effiziente Wettbewerber auch hin-
sichtlich der Angebotskonditionen, d.h. insbesondere auch im Hinblick auf die Preisges-
taltung, zu priifen ist. Die Begriindung hierfir liegt zum einen darin, dass andernfalls die
Gefahr einer Marktmachttibertragung aus einem Bereich fehlenden wirksamen Wettbe-
werbs in einen Bereich mit hoherer Wettbewerbsintensitat bestiinde, zum anderen darin,
dass die Biindelung bei fehlender wettbewerblicher Nachbildbarkeit vom marktméachtigen
Unternehmen auch dazu genutzt werden kénnte, um seine dominante Position in dem
SMP-Markt zu verteidigen.25 Daraus wiederum folgt, dass nach 8§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG fur
jedes Bundelprodukt, das (ggf. regulierte) Bestandteile umfasst, die einem Markt angehd-
ren, fir den eine marktbeherrschende Stellung festgestellt wurde, die Mdglichkeit be-
steht, (zumindest) im Rahmen der nachtraglichen Entgeltkontrolle zu priufen, ob die
Nachbildbarkeit durch effiziente Wettbewerber gegeben ist.

Nun konnte diesem Ansatz entgegengehalten werden, dass nur solche Endkundenent-
gelte der Regulierung unterworfen werden dirften, fir die auch betrachtliche Marktmacht
festgestellt sei. Fur alle anderen Leistungen hingegen bestiinden keine Einschrankungen
hinsichtlich der Preisgestaltung, sodass sich die regulatorische Kontrolle darauf be-

= Vgl. die von der Bundesnetzagentur im August 2005 verdffentlichten Hinweise zu sachlich ungerechtfertigter Bin-
delung i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG (auf der Homepage der Bundesnetzagentur abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/enid/00685bec6f6c300f3147189db4d00a47,0/Requlierung_Telekommunikation/Kon
gsistenzqebot pg.html ), S. 3f.

Vgl. Revised ERG Common Position on the approach to appropriate remedies in the ECNS regulatory framework
vom Mai 2006, S. 32f, sowie die von der Bundesnetzagentur im August 2005 verdffentlichten Hinweise zu sachlich
ungerechtfertigter Biindelung i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG, S. 6.
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schranken musse zu prifen, ob der Preis fir das Paketangebot die Summe der Entgelte
der darin enthaltenen regulierten Leistungen abdecke. Wenn also ein Blindelangebot X
die Leistungen A, B und C umfasse, von denen nur die Leistungen A und B infolge be-
trachtlicher Marktmacht der Regulierung unterliegen, wahrend fir Leistung C (und die ihr
zugrunde liegenden Vorleistungen) wirksamer Wettbewerb besteht, dann kdnne kein
Missbrauch vermutet werden, wenn der Preis des Bindelproduktes X mindestens der
Summe der Einzelpreise fur die Leistungen A und B entspreche. Die kostenlose Beigabe
von Produkt C sei hingegen nicht zu beanstanden, da es sich hierbei um eine nicht der
Regulierung unterworfene Leistung handele und die Preissetzungsfreiheit somit nicht

einzuschranken sei.

Diese Uberlegungen vernachlassigen jedoch die daraus ggf. resultierenden Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen. Denn aus Sicht des Kunden, der das Buindelangebot als Gan-
zes nachfragt, geht es weniger darum, auf welche Leistungskomponente der Preisnach-
lass entfallt, als vielmehr um den Gesamtpreis des Paketangebotes. Ist dieser jedoch fiir
einen effizienten Wettbewerber nicht nachbildbar, handelt es sich auch dann um eine
sachlich ungerechtfertigte Blindelung, wenn der Preis des Blindelangebotes zwar die re-
gulierten Komponenten, nicht jedoch die (effizienten) Kosten der unregulierten Leis-
tungsbestandteile reflektiert. Um der Gefahr einer Marktmachtfestigung oder einer
Marktmachttbertragung zwischen Bereichen unterschiedlicher Wettbewerbsintensitat zu
begegnen, ist es demnach angezeigt, den Preis eines Paketangebotes den gesamten
ihm zugrunde liegenden Kosten eines effizienten Wettbewerbers gegenuberzustellen.
Dies entspricht einer Preis-Kosten-Scheren-Prufung im weiteren Sinne, die grundsatzlich
auch diejenigen Kosten fir Vorleistungen mit einbezieht, die nicht vom marktbeherr-
schenden Unternehmen in Rechnung gestellt werden, jedoch gleichwohl fiir die Nach-
bildbarkeit des Buindelproduktes von zentraler Bedeutung sein kénnen.

Hieraus resultiert in der Regulierungspraxis jedoch das Problem, dass die Kosten flr sol-
che unregulierten Vorleistungen der Bundesnetzagentur im Regelfall nicht von vornher-
ein bekannt sind. Zwar besteht prinzipiell die Méglichkeit, Untersuchungen auch tber die
Kosten unregulierter Produkte anzustellen. Hierbei ware aber jeweils im Einzelfall zu pri-
fen, ob der hierfir zu tatigende Aufwand in einem angemessenen Verhéltnis zur Beseiti-
gung der in Rede stehenden potenziellen Wettbewerbsbeeintrachtigung stiinde. Dabei
gilt im Grundsatz, dass mit (wertmafiig) steigendem Anteil unregulierter Blindelbestand-
teile die Gefahr einer Marktmachtibertragung abnimmt, wahrend der Prifungsaufwand
umgekehrt tendenziell zunimmt. Daraus wiederum folgt, dass insbesondere bei einem
hohen Anteil von der Regulierung unterliegenden Bundelkomponenten die Relation von
Marktmachtlibertragungspotenzial und entstehendem Prifungsaufwand dergestalt sein
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durfte, dass eine intensive Prifung missbrauchlichen Verhaltens im Verdachtsfall zielfuh-

rend wére.

5. Zusammenfassende Schlussfolgerungen

Ziel dieser Ausarbeitung ist es, zu den zentralen Fragen, die sich im Zusammenhang mit
der Prifung von Preis-Kosten-Scheren nach § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ergeben, aus Sicht
der Bundesnetzagentur Stellung zu nehmen. Dabei liegt das Hauptaugenmerk auf den-
jenigen Aspekten, die von eher grundlegender Bedeutung sind. Dartiber hinaus gibt es
eine Reihe weiterer Themen, die an dieser Stelle nicht zu vertiefen waren und die inso-
weit ggf. einer gesonderten Behandlung bedirfen. Hierzu z&hlen etwa spezifische Fra-
gen hinsichtlich der Vermeidung von Preis-Kosten-Scheren bei der Bestimmung von Re-
sale-Entgelten, der Bewertung von Einfuhrungspreisstrategien sowie der Behandlung
von Unternehmen, die zwar auf einem Vorleistungs-, nicht jedoch auf einem Endkun-
denmarkt Uber betréachtliche Marktmacht verfiigen.

Ungeachtet dessen sind in den vorstehenden Ausfihrungen die wesentlichen Aspekte
von Preis-Kosten-Scheren-Prifungen erortert und dabei folgende Kernaussagen abgelei-

tet worden:

1.  Beider 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 fir 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 ermoglichen, ist auf einen effizienten Wettbewerber abzustellen. Zur Begriin-
dung fir die im Grundsatz einzunehmende Wettbewerberperspektive ist insbeson-

dere darauf zu verweisen, dass

- prinzipiell nur Wettbewerber, die sowohl in Konkurrenz zu den Endnutzer-
preisen des marktbeherrschenden Betreibers stehen als auch auf den Bezug
dessen Vorleistungen angewiesen sind, Gefahr laufen, in eine Preis-Kosten-
Schere zu geraten,

- sich das vertikal integrierte marktbeherrschende Unternehmen Vorleistungs-
kosten nicht (in gleicher Form) ,in Rechnung stellt* wie Wettbewerbern,

- es in der Gesetzesbegrindung heifdt: ,Dabei ist es nicht notwendig, dass dies
fur jeden einzelnen Tarif gilt, sofern nur sichergestellt ist, dass effiziente Kon-
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kurrenten des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht diese Tarife in
Kombination nachvollziehen kénnen* (Hervorhebung nur hier),

- aus dem Kontext der genannten Vorschriften zu schliel3en ist, dass in erster
Linie auf die Kostensituation der Wettbewerber abzustellen ist.

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.

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. Vielmehr ist von ei-
ner ausreichenden Spanne zwischen Endkunden- und Vorleistungsentgelten
grundsétzlich nur dann auszugehen, wenn diese flachendeckend gewahrleistet und
von einer hinreichend grof3en Zahl von Konkurrenten realisierbar ist - wobei Letzte-
res eher im Sinne einer qualitativen MalRRgabe zur Erhaltung bzw. Schaffung des
gesetzlich intendierten Wettbewerbspotenzials zu verstehen ist (vgl. hierzu im Ein-
zelnen Ful3note 6).

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass es einem effizienten Wettbewerber
moglich ist, seine Leistungen langfristig zumindest ebenso effizient bereitzustellen
wie der etablierte Betreiber. Wenn Wettbewerber mit eigener Infrastruktur auch
Vorleistungen bei dem Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes mit
betrachtlicher Marktmacht beziehen, dirften dessen langfristige Gesamtkosten
nicht die Kosten des etablierten Betreibers Ubersteigen, weil Wettbewerber ansons-
ten nicht dauerhaft am Markt bestehen kdnnten. Insoweit ist grundséatzlich davon
auszugehen, dass spezifische Wettbewerberkosten, wie z.B. die Realisierung (vo-
ribergehend) geringerer Grof3en- und Verbundvorteile als das marktbeherrschende
Unternehmen, Kosten fir Kollokation sowie ggf. Unterschiede in der Kundenstruk-
tur an anderer Stelle zu kompensieren sind.

Eine ausschliel3liche Kurzfristbetrachtung, nach der Wettbewerber im Vergleich

zum Referenzentgelt des Betreibers eines offentlichen Telekommunikationsnetzes
mit betrachtlicher Marktmacht hohere Kosten aufweisen kdnnten, kann aus hiesiger
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Sicht keine sachliche Rechtfertigung zur Anhebung der Endkundenentgelte des
Betreibers eines offentlichen Telekommunikationsnetzes mit betrachtlicher Markt-
macht ausldsen. Insoweit auf die Kosten effizienter Wettbewerber abgestellt wird,
sind auch langfristige Kosten zu betrachten. Zwar enthalt § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG im
Gegensatz zu § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG nicht explizit das Wort ,langfristig“, jedoch
sollte ein einheitlicher BewertungsmalRistab fiur Effizienz, namlich die Langfristper-
spektive resp. Dynamik verwandt werden.

Insofern ist davon auszugehen, dass wettbewerberspezifische (Mehr-)Kosten im
Regelfall einen Ubergangscharakter aufweisen. Daher durften die (langfristigen)
Kosten des effizienten Wettbewerbers in der Summe grundsétzlich nicht hoher an-
zusetzen sein als die des marktbeherrschenden Unternehmens.

Da die von neuen Anbietern verlangten Endkundenpreise in hohem Malie von de-
nen des marktbeherrschenden Unternehmens abhdngen und insoweit bei den
Wettbewerbern Unsicherheit Uber die Beziehung zwischen Preisen und zugrunde
liegenden Kosten besteht, ist es aul3erst 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 Tarifmalinahmen des etablierten Betreibers zu ziehen. Ab-
gesehen von den oben dargestellten grundlegenden Bedenken erweist sich die
Durchfuihrung einer qualifizierten Vergleichsmarktbetrachtung in einem von zuneh-
mender Produktbindelung gepragten Wettbewerbsumfeld als hoch komplex.

Statt dessen bietet sich bei der Durchflihrung eines Preis-Kosten-Scheren-Tests
prinzipiell eine Vorgehensweise an, bei der die Kosten eines effizienten Wettbe-
werbsunternehmens — soweit wie dies mdglich ist - auf Grundlage von (genehmig-
ten) Vorleistungsentgelten ermittelt werden. Hierflr spricht zum einen, dass die
Entgelte fur Zugangsleistungen, auf die alternative Anbieter angewiesen sind, un-
mittelbar in deren Kalkulation eingehen. Zum anderen stellen die dem Marktbeherr-
scher genehmigten Entgelte auch fir diejenigen Teilleistungen, die vom Wettbe-
werber ggf. selbst erstellt werden (z.B. Transitleistungen auf der Weitverkehrsebe-
ne), eine gute Approximation fir dessen effiziente Kosten dar, weil sie nach dem
KeL-Mafstab bestimmt werden. Im Schmalbandbereich scheint diese Vorgehens-
weise im Hinblick auf die vorhandenen Vorleistungsprodukte unter Praktikabilitéats-
gesichtspunkten grundsatzlich mit vergleichsweise geringen Schwierigkeiten behaf-
tet zu sein. Demgegeniber werden im Breitbandbereich mit seiner regelmafig ho-
heren Komplexitat bei Endkunden- und Vorleistungsprodukten und wegen des Ne-
beneinanders von regulierten und nicht regulierten Vorleistungsprodukten Uber die
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Betrachtung regulierter Vorleistungsentgelte hinaus haufig weitere Uberlegungen
im Hinblick auf Plausibilitat erforderlich.

Wahrend in der Vergangenheit die Prifung mitunter sehr eng mit Bezug auf einzel-
ne Zeitintervalle (z.B. gesondert nach Haupt- und Nebenzeittarifen) durchgefihrt
wurde, erscheint eine derartige Vorgehensweise bei Preis-Kosten-Scheren-Tests
vor dem Hintergrund sich dynamisch verandernder Tarifstrukturen mit zunehmen-
dem Anteil von Pauschalelementen heute nicht mehr angemessen. Vielmehr ist
weniger auf einzelne Tarifelemente als auf einen Tarif insgesamt abzustellen, da
insbesondere zweiteiligen Tarifen nur auf diese Weise angemessen Rechnung zu
tragen ist. Dabei sollte die Prifung im Kern auf die zu erwartenden Nutzungscha-
rakteristika eines kunftigen Durchschnittskunden rekurrieren. Dies gilt nicht nur fir
(partielle) Pauschalentgelte, sondern etwa auch mit Blick auf sog. ,Budgettarife”.
Auch hier ist das Vorliegen einer Preis-Kosten-Schere nicht fir einzelne Tarifele-
mente wie etwa das ,Budget” zu prifen, sondern das auf den Gesamttarif bezoge-
ne durchschnittliche Nutzungsprofil des Kunden einzubeziehen.

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.

Sowohl rechtliche als auch 6konomische Erwagungen indizieren grundsatzlich eine
Betrachtung einzelner Entgelte, lassen jedoch unter bestimmten Bedingungen auch
eine Offnung fir Kombinationen von Tarifen zu, namlich dann, wenn hierdurch zum
einen die Operationalisierbarkeit des Preis-Kosten-Scheren-Tests nicht in Frage
gestellt wird und zum anderen die Entgelte von allen als Referenz heranzuziehen-
den effizienten Wettbewerbern ebenfalls in Kombination angeboten werden (kon-
nen). Als Beispiel fir eine solche Kombination von Tarifen kann etwa die gemein-
same Betrachtung verschiedener (schmalbandiger) Anschlussarten angesehen

werden.
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Allerdings kann nicht unterstellt werden, dass das regulierte Unternehmen von
Wettbewerbsunternehmen einfordern kann, bestimmte Leistungskombinationen am

Markt anbieten zu missen, um etwaige Preis-Kosten-Scheren zu vermeiden.

Mit Blick auf Bundelprodukte, die sowohl regulierte als auch unregulierte Leistun-
gen umfassen, ist zunachst zu untersuchen, in welcher Weise eine Marktmacht-
Ubertragung bzw. -festigung stattfinden konnte. Ein Preis-Kosten-Scheren-Test
nach 8§ 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ist in diesen Fallen nicht ohne weiteres durchfuhrbar,
weil sich die Marktmacht des SMP-Betreibers nicht auf samtliche dem Paketange-
bot zugrunde liegenden Vorleistungen erstreckt. Allerdings ist mit Blick auf die Fra-
ge einer sachlich ungerechtfertigten Bindelung zu prifen, ob es effizienten Wett-
bewerbern des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht moglich ist, das Bin-
delprodukt zu vergleichbaren Konditionen anzubieten. Diese Bestimmung, mit der
die Problematik einer Marktmachtibertragung bzw. —festigung durch Blndelprakti-
ken adressiert wird, zielt eindeutig auch auf die preisliche Nachbildbarkeit von Biin-
delangeboten. Soweit keine anderen Informationen vorliegen, ist fur den unregulier-
ten Bereich zunéchst insbesondere zu priifen, ob die unregulierten Paketbestand-
teile die dem marktbeherrschenden Unternehmen dadurch entstehenden Kosten
decken.

Allerdings liegen dem Regulierer fir diese Leistungen regelméafig keine Informatio-
nen Uber entsprechende Vorleistungskosten und Nutzungscharakteristika vor,
weshalb einer dezidierten Kalkulation effizienter Bereitstellungskosten unregulierter
Produkte bzw. Produktbestandteile enge Grenzen gesetzt sind. Dies gilt aufgrund
der Zwei-Wochen-Frist insbesondere fir die Offenkundigkeitsprifung, an die hin-
sichtlich der Prufungstiefe deutlich niedrigere MaRRstdbe zu knipfen sind als an ei-
ne Prifung im Ex-post-Verfahren. Insoweit kann in solchen Féllen, in denen eine
Kostenbetrachtung aufgrund fehlender Informationen nicht durchfihrbar ist, im
Rahmen des Anzeigeverfahrens auch eine Vergleichsbetrachtung durchgefihrt
werden. Hieraus lassen sich zwar keine abschlieRenden Aussagen iber das Nicht-
Vorliegen einer Preis-Kosten-Schere ableiten. Mit Blick auf die innerhalb der vor-
gegebenen Zwei-Wochen-Frist zu klarende Frage der offenkundigen Missbrauch-
lichkeit einer geplanten TarifmaRnahme lassen sich auf dieser Grundlage jedoch
unter den oben genannten Voraussetzungen plausible Schlussfolgerungen ziehen.
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