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Komm. Vorsitzender der Beschlusskammer
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53113 Bonn

Per Email an: BK2-Postfach@BNetzA.de

Berlin, 16.04.2014

Entwurf einer Regulierungsverfligung im Markt 1 ,Zugang von
Privat- und Geschaftskunden zum o&ffentlichen Telefo nnetz an
festen Standorten*”

BK2c-13-005
hier: Stellungnahme der IEN — Initiative Européisch  er Netzbetreiber

Sehr geehrter Herr Wilmsmann,
sehr geehrte Damen und Herren,
am 18.03.2014 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf einer

Regulierungsverfiugung im Markt 1 (nachfolgend: RegV-E) im Amtsblatt
veroffentlicht und einen Tag spater auf ihrer Webseite zuganglich gemacht.

Eine Frist zur Stellungnahme wurde bis zum 16.04.2014 eingeraumt. Die

IEN bedankt sich fir die Mdoglichkeit zur Stellungnahme, die sie
nachfolgend gerne wahrnimmt.

|. Allgemeine Anmerkungen

Die IEN begruf3t zunachst ausdriicklich die folgerichtige Entscheidung der
Beschlusskammer, entsprechend der Feststellungen im
Marktanalyseverfahrens fir den gegenstandlichen Markt Nr. 1 der
Betroffenen auch weiterhin die Verpflichtung zum Angebot der
Betreiber(vor)auswahl aufzuerlegen.

Gleichwohl vertritt die IEN die Auffassung, dass in der Ausgestaltung
einzelner wesentlicher Verpflichtungen des hier gegenstandlichen Entwurfs
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der Regulierungsverfiigung noch ein diesbezlglicher Anpassungs- und
Anderungsbedarf besteht.

SchlieBlich fehlt es an der Aufnahme einer Verpflichtung zum Angebot
eines Anschluss-Resales zu echten Vorleistungsbedingungen. Nur dann
wird den IEN- Mitgliedsunternehmen auch zukinftig ermoglicht, ein
nachhaltiges und wettbewerbsorientiertes Angebot sicherstellen zu kdnnen.

Il. Im Einzelnen

1. Zu Ziff. 1 des Entwurfs: Kostenmal3stab

Die Beschlusskammer erwagt im Rahmen ihrer Ermessensausiibung, die
Entgelte nach § 39 Abs. 3 TKG zukunftig lediglich der nachtraglichen
Entgeltregulierung gemaf 8§ 38 Abs. 2 bis 4 TKG zu unterwerfen.

Der IEN ist bekannt, dass kein genereller Vorrang der ex-ante-
Entgeltregulierung gemanR § 31 Abs. 1 TKG besteht, dennoch ist diese bei
Abwégung aller Umstdnde vorliegend am  geeignetsten, die
Regulierungsziele des TKG zu erreichen.

Die Zielsetzung der Entgeltregulierung besteht darin, missbrauchliche
Behinderungen und Diskriminierungen zu verhindern, denn nur so kann
chancengleicher Wettbewerb gewahrleistet werden.

Durch den RegV-E wird die Betreiber(vor)auswahl in ihrer Ausgestaltung
grundlegend neu geregelt. Wahrend bisher der Teilnehmer seinen
Anspruch auf Einrichtung der Betreiber(vor)auswahl mittelbar Gber einen
Verbindungsnetzbetreiber seiner Wahl realisieren lassen konnte, wird dem
nachfragenden Wettbewerber nunmehr ein eigener, einklagbarer Anspruch
eingerdumt. Zudem muss die Betroffene erst die technischen
Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme des Zugangs zur
Betreiber(vor)auswahl schaffen.

Die Beschlusskammer begegnet dieser systematischen Anderung - wie
bereits festgestellt - mit der Auferlegung der nachtraglichen Entgelt-
regulierung, deren potentiell nachteilige Folgen sie mit der Aufnahme einer
Vorlageverpflichtung gemall 8 39 Abs. 3 S. 2 TKG abzumildern
beabsichtigt.

Die IEN vertritt hingegen die Auffassung, dass sich der grundlegende
Wechsel in der Ausgestaltung der Betreiber(vor)auswahl auch in der Wahl
des geeigneten Kostenmalstabes, namlich der ex-ante-Entgeltregulierung
gemall 8 31 Abs. 1 TKG, niederschlagen muss. Hierfur spricht auch das
Argument der Geschlossenheit des Entgeltregulierungsmalistabs, der bei
Vorleistungen aufgrund des erhéhten Missbrauchspotentials aus gutem
Grund regelmal3ig eine ex-ante Entgeltregulierung vorsieht. Was im
Zugangsmarkt geschieht, wenn eine effektive Vorleistungsregulierung nicht
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gegeben ist, zeigt das Beispiel Anschluss-Resale (s. dazu unten Ziff. 3) in
negativer Form deutlich.

Die Betroffene hingegen fordert sogar die vollstandige Abkehr von einer
Entgeltregulierung nach dem TKG und vertritt die Auffassung, dass bereits
eine kartellbehordliche Preismissbrauchsaufsicht gentge. Sie fihrt als
Beleg das Sondergutachten 66 der Monopolkommission vom Dezember
2013 an (SG MoKao, Ziff. 4.1.1, Rz. 52 ff., S. 37 ff.)..

Dieser Beleg geht aus Sicht der IEN jedoch fehl, denn auch die
Monopolkommission halt in der Zusammenfassung der Einschatzungen
und Empfehlungen unter der Uberschrift ,Breitbandausbau im Wettbewerb*
fest:

.Die Monopolkommission lehnt Forderungen nach einem Aussetzen
der Regulierung, wie sie derzeit von der Deutschen Telekom
erhoben werden, nachdriicklich ab. Die Regulierung von
Vorleistungen ist weiterhin zwingend, um den Wettbewerb auf den
Endkundenmarkten der Telekommunikation zu sichern. Die
Vorstellung, Investitionen in Breitbandinfrastrukturen ndhmen zu,
wenn sich die Ertragslage etablierte Anbieter aufgrund
nachlassenden Wettbewerbsdrucks verbessere, verkennt, dass der
intensive Wettbewerb auf den Breitbandmarkten der entscheidende
Treiber fur Investitionen in hochleistungsfahige Breitbandnetze ist.”
(SG MoKo 66, Ziff. 8, S. 97).

Auch die Beschlusskammer stellt im Rahmen ihrer
VerhaltnismaRigkeitsprufung fest, dass ein  enger funktionaler
Zusammenhang zwischen Vorleistungs- und Endnutzermarkt sowie die
Gefahr einer Ubertragung der Marktmacht von einem auf den anderen
besteht (RegV-E, ziff. 3.2.1.1.1, S. 18). Auch diese Tatsachen lassen die
Auferlegung einer ex-ante-Entgeltregulierung geeigneter erscheinen.

SchlieBlich weist die IEN an dieser Stelle auf einen systematischen
Widerspruch  der Regelungen dem RegV-E hinsichtlich  der
Zugangsverpflichtung und des Kostenmal3stabes hin. Die Anwendung des
Kostenmal3stabes der nachtréaglichen Entgeltregulierung beruht der
Begrindung im RegV-E zufolge auf dem Vorliegen der tatbestandlichen
Voraussetzungen des 8 39 TKG, da es sich bei den
verfahrensgegenstandlichen Leistungen um Endkundenleistungen handle.
Diese Feststellung mag fur sich genommen zutreffend sein - jedoch fihrt
die Umstellung des vormals subjektiven Rechts des Endkunden zur
Einrichtung der Betreiber(vor)auswahl gem. 8 40 TKG a. F. andererseits
auf eine Zugangsleistung zugunsten des nachfragenden Wettbewerbers

! Sondergutachten 66 der Monopolkommission ,Telekommunikation 2013: Vielfalt
auf den Markten erhalten* vom Dezember 2013, veroffentlicht unter
http://www.monopolkommission.de/sq_66/s66 volltext.pdf
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gem. 8 21 Abs. 3 Nr. 6 TKG dazu, dass aus der Betreiber(vor)auswahl
systematisch eine Vorleistung wird — die somit auch dementsprechend als
Vorleistung zu regulieren ist.

2. Zu Ziff. 2 des Entwurfs: Ausgestaltung der Betre  iber(vor)auswabhl

Wie bereits zuvor unter II.1. dargestellt, werden die Kriterien, die die Wahl
des geeigneten Kostenmal3stabes bestimmen, von den Festlegungen im
Rahmen der Ausgestaltung der Betreiber(vor)auswahl wesentlich
beeinflusst.

Zutreffend stellt die Beschlusskammer bei der Abwagung der
unterschiedlichen Regulierungsziele insbesondere auf die FoOrderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte sowie der Wahrung die Nutzer-
und Verbraucherinteressen ab, und zieht hierbei insbesondere die
zurtickgehenden, gleichwohl immer noch signifikanten Verkehrsmengen
heran, die Uber die Betreiber(vor)auswahl umgesetzt werden.

Dabei ist auch aus Sicht der IEN unbestritten, dass die
Gesamtverkehrsmengen, die Uber schmalbandige Verbindungen erzeugt
werden, weiterhin zuriickgehen werden. Hierauf kommt es jedoch entgegen
dem Vortrag der Betroffenen nicht an. Der Betreiber(vor)auswahl kommt
immer noch eine wesentliche Wettbewerbsoffnungsfunktion in sog.
.Bottleneck-Gebieten" zu, d. h. in den Regionen, in denen Wettbewerber
mangels Wirtschaftlichkeit bzw. mangels Skalenertragen weder in
Infrastruktur investieren noch Zugang zu den Hauptverteilern der
Betroffenen nachfragen werden, da sie auf den GréRenvorteil des
Marktbeherrschers verzichten missen.

Entgegen dem Vortrag der Betroffenen besteht zudem gerade nicht die
Mdglichkeit fur Endkunden in den betreffenden Regionen, alternativ zur
Betreiber(vor)auswahl Komplettangebote zu beziehen oder — mangels
Verflgbarkeit entsprechender Mindestbandbreite — [P-Telefonie zu
betreiben oder DSL-Anschlisse zu erhalten. Somit stellt die
Betreiber(vor)auswahl als Schmalband-Analogon zu DSL fir Wettbewerber
auch weiterhin ein unverzichtbares Element im Zugangsangebot der
Betroffenen dar.

AbschlieRend mdchte die IEN in Abgrenzung zum Vortrag der QSC AG in
der oOffentlichen muindlichen Verhandlung klarstellen, dass die IEN-
Mitgliedsunternehmen eine Umstellung der Betreiber(vor)auswahl auf eine
vollstdndig vom Wettbewerber abzubildende Vorleistung fur sich ablehnen.
Vielmehr sollte an der bisherigen Verfahrensweise festgehalten werden.
Die Betroffene wies darauf hin, dass im Fall einer solchen Umstellung der
nachfragende Wettbewerber dann auch zur selbstandigen Durchfiihrung
der Endkundenabrechnung aulierhalb des Fakturierungs- und
Inkassovertrages verpflichtet sei. Sollte die Beschlusskammer die
Auffassung vertreten, dass dieses Regime neben der bisherigen
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Verfahrensweise bestehen kann, bittet die IEN um Sicherstellung, dass die
beiden Regime sowohl seitens der technisch-betrieblichen Abwicklung als
auch kostenseitig klar voneinander abgegrenzt werden, so dass sich der
Wunsch eines einzelnen Wettbewerbers nicht nachteilig auf die tbrigen
Wetthewerber auswirkt.

3. Erganzung des Angebots eines Anschluss-Resales z u echten
Vorleistungsbedingungen

Die IEN bedauert ausdricklich, dass die Beschlusskammer zwar in
konsequenter Fortschreibung ihrer Beschlusspraxis, aber nicht im Einklang
mit der aktuellen hochstrichterlichen Rechtsprechung, der Betroffenen nach
wie vor keine Verpflichtung zum Angebot eines Anschluss-Resales zu
echten Vorleistungsbedingungen auferlegt hat.

a) Bedeutung fur Anbieter von Geschéaftskundenproduk ten

Die Bedeutung der Verfugbarkeit eines entsprechenden Angebotes liegt
insbesondere  fir die |IEN-Mitgliedsunternehmen als Geschéfts-
kundenanbieter darin, das Angebot von Kundengesamtlésungen in Form
von Firmenverbundnetzen (,Corporate Networks*) und Bundelprodukten, d.
h. der Vertrieb von Diensten der Betreiber(vor)auswahl Uber Dritte auf
eigene Rechnung zu ermdglichen. Hierbei ist zu beachten, dass sich das
Begehren der Nachfrager nicht auf ein Massen-, sondern vielmehr auf ein —
gleichwohl relevantes — Nischenprodukt richtet, das gezielt in Einzelfallen
dazu dienen kann, Lucken im Vorleistungsangebot der Betroffenen zu
wirtschaftlichen Bedingungen schlieRen zu kdnnen.

Auch die Beschlusskammer stellt in diesem Zusammenhang fest, sowohl
das Angebot des Zugangs zur TAL als auch des Zugangs zu IP-Bitstrom
sei ,[...] bisher nicht hinreichend, um Wettbewerb auf dem
verfahrensgegenstandlichen Markt zu erreichen.” (Ziff. 3.3.2.2, S. 37).

Bei der Realisierung von GrofRkundenprojekten, insbesondere im Rahmen
sogenannter Corporate Networks, ist haufig eine weit gefacherte
Filialstruktur des jeweiligen Kunden abzudecken. IEN-
Mitgliedsunternehmen verfligen zwar Uber bundesweite Glasfasernetze,
jedoch Uber keine eigene Infrastruktur in nicht vom Wettbewerb
erschlossenen, vorwiegend landlichen Regionen. Bei nahezu jedem
Grof3kundenprojekt ist aber ein gewisser Anteil der Leistungen auch in
diesen Regionen zu erbringen. Hier verfugt allein die Betroffene aufgrund
ihrer enemaligen Monopolstellung tber ein flichendeckendes Netz.

Zudem ermdaglichen einige IEN-Mitgliedsunternehmen ihren
Wiederverkdufern (sog. Resellern) die Realisierung von Preselection- und
Call-by-Call-Angeboten dber ihr eigenes Netz. Durch die allgemeine
Marktentwicklung im Anschlussbereich hin zu Komplett- und Flatrate-
Angeboten (,Bundelprodukte*) nimmt der schmalbandige Carrier Selection-
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Verkehr konstant ab. Dem begegnen die Reseller, indem sie ihrerseits die
ihnen moglichen Blndelprodukte erstellen und im Endkundensegment
anbieten. Hierzu bendtigen sie von der Betroffenen ein entsprechendes
Vorleistungsangebot, um die Nachfrage decken zu kénnen.

b) Widerspruch zur Entscheidung des BVerwG

Die IEN moéchte in diesem Zusammenhang auch noch einmal auf das Urtell
des BVergG aus dem Jahr 2013 verweisen (Urteil BVerwG 6 C 10.12 vom
12.06.2013) 2, in welchem festgestellt wurde, dass Resale als Gegenstand
einer Zugangsverpflichtung grundséatzlich zu Grof3handelsbedingungen zu
gewdahren sei.

Die Beschlusskammer hat mit ihren erneuten Ausfihrungen zum
Anschluss-Resale im gegenstéandlichen RegV-E dem Urteil des BVerwG
zwar Rechnung getragen, jedoch gelangt sie erneut zu einem anderen
Ergebnis, welches nach Auffassung der IEN nicht zu Gberzeugen vermag
und der zitierten Entscheidung entgegensteht.

Soweit die Beschlusskammer darauf verweist, dass in den Regionen, in
denen  Wettbewerber keine TAL anbieten, den Endkunden
Betreiber(vor)auswahl zur Verfugung stehe (ziff. 3.3.2.1, S. 36), ist darauf
hinzuweisen, dass Betreiber(vor)auswahl und Anschluss-Resale gerade
nicht funktional austauschbar sind, wie bereits vorstehend dargelegt wurde.

Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung gelangt die Beschlusskammer
selbst zu dem Schluss, dass bei Regulierungszielen nicht nur § 2 Abs. 3
Nr. 4 TKG (Forderung effizienter Investitionen und Innovationen im Bereich
neuer und verbesserter Infrastrukturen) zu betrachten sei, sondern auch
das Ziel des § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG (Wahrung der Nutzer-, insbesondere der
Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunikation). Sie geht
in stdndiger Beschlusspraxis davon aus, dass Anschluss-Resale hierbei
den Wettbewerb und die Endkundeninteressen fordern kdnnte (Ziff. 3.3.2.2,
S. 37). Zudem hat die Beschlusskammer festgestellt, dass das TAL-/IP-
Bitstrom-Angebot der Betroffenen nicht geeignet ist, fir Wettbewerb auf
Markt 1 zu sorgen (zZiff. 3.3.2.2, S. 37). Dennoch sieht sie von der
Auferlegung des Anschluss-Resale ab.

Zu bemangeln ist zudem aus Sicht der IEN, dass die Beschlusskammer auf
den vollstdndigen Wegfall der Erforderlichkeit des Anschluss-Resales nach
abgeschlossener NGN-Migration der Betroffenen abstellt und fur diesen
Zeitpunkt, den sie auf spatestens Ende 2018 festsetzt, Prognosewerte und
Selbstankiindigungen der Betroffenen heranzieht (zZiff. 3.3.2.2, S. 37 f.).
Die Vergangenheit hat deutlich gemacht, dass die Betroffene den

2 Urteil BVverwG 6 C 10.12 vom 12.06.2013, abrufbar unter http://www.
bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=120613U6C10.12.0.
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selbstgesetzten Termin der NGN-Migration bereits mehrfach nach hinten
verschoben hat. Somit handelt es sich hier nicht um einen zuverlassigen,
unveranderlichen Zeitpunkt, der daher auch nicht zur Grundlage einer
bindenden Festlegung gemacht werden darf. Angesichts der relativen
Unverbindlichkeit des Migrationstermins stellt die Nichtberiicksichtigung im
Rahmen der Abwagung keine unverhdltnismaRige Beschwer fir die
Betroffene dar, zumal ja auch im Fall tatsachlich gednderter Umstande die
Teilaufhebung einer Regulierungsverfiigung in Betracht kédme.

Schliel3lich weist die Beschlusskammer darauf hin, dass das Potential des
Anschluss-Resales fur eine Wettbewerbsbelebung bezogen auf den
Gesamtmarkt gering sei (Ziff. 3.3.2.2, S. 38). Nach Auffassung der IEN hat
die Beschlusskammer jedoch nicht Uberzeugend dargelegt, dass die
Auferlegung einer Verpflichtung zum Anschluss-Resale zu echten
Vorleistungsbedingungen der Betroffenen besondere zusatzliche Nachteile
entstehen lasst. Die Beschlusskammer verkennt aus Sicht der IEN dabei,
dass gerade dies erforderlich gewesen wéare und dass ihr Ermessen in der
Auferlegung einer entsprechenden Verpflichtung insoweit eingeschrankt
war, wie sich bereits aus Art. 12 der Zugangsrichtlinie (Richtlinie
2009/140/EG vom 25. November 2009), deren Umsetzung § 21 Abs. 2 Nr.
3 TKG darstellt, ergibt (s. auch BVerwG, aaO., Rz. 48).

c) Fehlende Berlcksichtigung der Marktentwicklung

Schlie3lich versdumt es die Beschlusskammer mit der Versagung des
Anschluss-Resales, der Weiterentwicklung des Marktes in Richtung auf
Unified Communications in vorausschauender Weise Rechnung zu tragen.
Mit der Auferlegung einer Verpflichtung zum Anschluss-Resale kbnnte sie
einen wichtigen Beitrag zur Erreichung des von der EU-Kommission
angestrebten ,Digital Single Market” leisten, indem sie eine Fragmentierung
des Zugangsmarktes verhindert.

Daher ware die Auferlegung einer entsprechenden Verpflichtung nach
Auffassung der IEN seitens der EU-Kommission im Rahmen des
nachfolgenden Konsolidierungsverfahrens in hdchstem Malie
zustimmungsfahig.

*kkk

Fur Ruckfragen stehen die Vertreter der Mitgliedsunternehmen der IEN
sowie ich selbst jederzeit gern zur Verfigung. Die Stellungnahme enthalt
keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse.

iche rilRen

i
Malini N4nda, eéfé%m'h

Geschaftsfuhrerin der IEN

Mit freu
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