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Européische Kommission
Art 7 Task Force
Herrn Axel Bierer

Per E-mail an Infso-comp-article7@ec.europa.eu

Konsolidierungsentwurf der Regulierungsverfigung auf Markt Nr.
12 Breitbandzugang fir GroBkunden: Markt fiir ATM-Bitstrom-
Zugang mit Ubergabe auf der ATM-Ebene (layer 2) an verschiede-
nen Ubergabepunkten der Netzhierarchie

Stellungnahme der Initiative Europaischer Netzbetreiber (IEN)

Sehr geehrter Herr Bierer,
sehr geehrte Damen und Herren,

die Bundesnetzagentur hat am 12.01.2007 den Entwurf einer Regulierungs-
verfigung wegen Auferlegung von Verpflichtungen nach dem zweiten Teil
des TKG auf dem Markt Nr. 12 ,Breitbandzugang fir GroBkunden“ der
Méarkte-Empfehlung der EU-Kommission (Bitstrom-Zugang), genauer: dem
von der Prasidentenkammer identifizierten Teilmarkt betreffend den Bit-
strom-Zugang mit Ubergabe auf der ATM-Ebene (layer 2) an verschiede-
nen Ubergabepunkten in der Netzhierarchie der Européischen Kommission
vorgelegt.

Die Initiative Européischer Netzbetreiber (IEN) bedankt sich flr die Mdég-
lichkeit, zu dem Entwurf Stellung nehmen zu durfen.

l. Zusammenfassung:

Die IEN begriiBt ausdricklich den Ansatz der Bundesnetzagentur (BNet-
zA), der Deutschen Telekom AG (DTAG) eine Zugangsverpflichtung inklu-
sive Kollokation nach Art. 12 Abs. 1 lit. a) ZRL aufzuerlegen. Dies bedeutet
gegenuber der nationalen Konsultation eine erhebliche Verbesserung im
Hinblick auf eine zeitnahe Implementierung des AMT-Bitstromzugangs. Die
DTAG hat sich bislang geweigert, den Wettbewerbern diesen Zugang auf
freiwilliger Basis zu gewahren, so dass die Auferlegung einer Zugangsver-
pflichtung das geeignete Mittel zur Beseitigung des Marktversagens dar-
stellt. Allerdings sieht die IEN in der Begrindung der BNetzA noch Ergén-
zungsbedarf (dazu unter I1.1)
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Die IEN bedauert die die Entscheidung der BNetzA, von einer sektorspezi-
fischen Entgeltkontrolle, insbesondere keiner Kostenorientierung, abzuse-
hen. Die IEN erachtet die nachtragliche Entgeltkontrolle als keineswegs
ausreichend, um eine konsistente Entgeltstruktur zu erreichen und strategi-
sche Preisgestaltungen zu vermeiden (dazu unter 11.2).

Die IEN begriuBt weiterhin die Auferlegung der Gleichbehandlungspflicht
sowie der auch Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfiihrung als ange-
messene Mittel, verweist allerdings auf die Notwendigkeit der Einflhrung
eines leistungsfahigen und transparenten Kostentrennungssystems um ein
Leerlaufen dieser Auflage zu verhindern (dazu unter Il 3).

Die Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebotes wird von der IEN
ebenfalls positiv bewertet. Bedenken bestehen jedoch hinsichtlich des ge-
ringen Detaillierungsgrades der Regulierungsverfligung, da dieser unnétig
Raum fir weitere, die Implemetierung des ATM-Bitstromzugangs weiter
verzégernde Diskussionen Uber das Ob einzelner Produktkomponenten
er6ffnet (dazu unter Il 3).

Im Rahmen dieser vorangestellten Anmerkungen erlaubt sich die IEN nach-
folgend, der Kommission einige Vorschlage zu zur Kommentierung des
Entwurfs zu unterbreiten, welchen im Falle des Aufgreifens durch die
Kommission geman Art. 7 Abs. 3 und 5 der Rahmenrichtlinie von der BNet-
zA weitestgehend Rechnung zu tragen ware.

Il. Im Einzelnen

1. Auferlegung einer Zugangsverpflichtung.

Die IEN begriBt die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung, genauer: die
Verpflichtung, auf Nachfrage ATM-Bitstromzugang dadurch zu gewahren,
dass die DTAG im Rahmen eines einheitlichen Produkts dem Nachfrager
xDSL-Anschlisse Uberlasst und den dartiber gefiihrten Paketstrom Gber ihr
Konzentratornetz zu den Vermittlungsstellen ihres ATM-Kernnetzes trans-
portiert, wo sie ihn dem nachfragenden Unternehmen Ubergibt. Zudem wird
die Zugangsverpflichtung zu den Kollokationsrdumen auferlegt. Diese Ent-
scheidung steht im Gegensatz zu dem zur nationalen Konsultation vorge-
legten Entwurf im Einklang mit den nationalen und supranationalen gesetz-
lichen Vorgaben. Insbesondere erkennt die IEN an, dass nunmehr auch die
Kriterien des Art. 12 Abs. 2 der Zugangsrichtlinie berlcksichtigt wurden und
die BNetzA das Kriterium des jetzigen § 21 Abs. 1 Nr. 7 TKG anders als in
der nationalen Konsultation bewertet hat.

Die IEN stimmt mit der BNetzA (berein, dass die Auferlegung einer Zu-
gangsverpflichtung das geeignete Mittel ist, um das bestehende Marktver-
sagen zu beseitigen. Die DTAG hat sich bislang geweigert, ihren Wettbe-
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werbern Bitstromzugang auf freiwilliger Basis zu gewahren. In diesem Zu-
sammenhang hat die BNetzA bereits in ihrer Marktuntersuchung zu Markt
12 der Markteempfehlung der EU-Kommission die Unterteilung des Mark-
tes in den Markt fur IP-Bitstrom und den Markt fur ATM Bitstrom unterteilt
und die betrachtliche Marktmacht der DTAG sowie das Marktversagen auf
beiden Mérkten festgestellt. In der zum |IP-Bitstrom im Februar 2006 ergan-
genen Regulierungsverfligung hat die BNetzA ebenfalls eine Zugangsver-
pflichtung auferlegt. Es ist daher nur konsequent, nunmehr auch auf dem
Markt fiar ATM-Bitstrom eine Zugangsverpflichtung aufzuerlegen. Die noch
in der nationalen Konsultation intendierte Nichtauferlegung dieser MaB-
nahme hatte einen VerstoB3 gegen Art. 8 Abs. 4 der Zugangsrichtlinie be-
deutet und wére auch im Hinblick auf die Ziele des Artikels 8 der Rahmen-
richtlinie weder angemessen noch gerechtfertigt gewesen. Diese Einschat-
zung ergibt sich zudem auch aus dem gemeinsamen Standpunkt der ERG
Uber die Auferlegung von AbhilfemaBnahmen (ERG, Common Position on
the Approach to appropriate remedies in the new regulatory framework,
ERG (03)30rev1, Seite 80 ff, Ziffer 5.2.2.).

Die IEN vermisst jedoch in der Begrindung des Entwurfs der BNetzA eini-
ge klarstellende und vertiefende Ausfihrungen.

a) Keine Entbehrlichkeit der Zugangsverpflichtung durch P-BSA

Hervorheben mdéchte die die IEN zunédchst, dass die BNetzA nunmehr zu-
treffend erkannt hat, dass das bisherige von der DTAG vorgelegte Angebot
,Premium Bitstream Access” (P-BSA) nicht geeignet ist, das bestehende
Marktversagen zu beseitigen. Allerdings lassen die diesbezlglichen Aus-
fihrungen einige Aspekte vermissen welche nachfolgend zur Vermeidung
von Wiederholungen nur kurz angedeutet werden sollen (im Ubrigen ver-
weist die IEN auf die Prasentation fir die Art 7 Task Force vom 30.03.2006
welche als Anlage beigefligt ist):

- Bei dem Angebot ,P-BSA* handelt es sich um ein reines ,ge-reselltes”
Endnutzerangebot und kein Vorleistungsprodukt. Dies wird insbesonde-
re dadurch deutlich, dass sich sdmtliche Parameter wie etwa die Preis-
gestaltung und sonstige Rahmenbedingungen auf Retailniveau befin-
den.

- Zudem ist der Vertrag ist keine Sprosse auf der Investitionsleiter, son-
dern adressiert nur einen Nischenmarkt. Das Angebot verfehlt die Bin-
degliedfunktion da es nicht zwischen unterschiedlichen Netzebenen un-
terscheidet und somit faktisch keinerlei Investitionsanreize schafft.

- Die Existenz von P-BSA war zudem nicht Gegenstand der Marktana-
lyse und kann somit geman Art. 8 Abs. 4 der Zugangsrichtlinie auch
nicht zur Beseitigung des Marktversagens herangezogen werden.
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- Es fehlen ferner essentielle Parameter flr ein Vorleistungsangebot
fehlen (elektronisches Verflugbarkeitstool, elektronische Order-
Management-Schnittstellen fir die Bestellung und die Steuerung der
laufenden Betriebsparameter von DSL-Anschlissen, elektronische
Schnittstellen fir die Aufgabe von Stérungsmeldungen und die Kontrol-
le der Stérungsbeseitigung, definierte Lieferzeiten und Verzugsregelun-

gen).

Zudem weist die IEN daraufhin, dass eine Zugangsverpflichtung nicht des-
halb Gberflissig ist, weil einige Marktteilnehmer das Angebot P-BSA unter-
zeichneten. Dies hatte aus unserer Sicht seine Griinde einmal in dem Be-
darfnis der Supplementierung im Sinne eines ,last available resort* oder
schlicht reiner Strategie (um eigene Produkte zu schitzen), da das Ange-
bot die einzige Mdglichkeit darstellte, SDSL-Endnutzeranschlisse von der
DTAG zu erhalten. Dass Wettbewerber gezwungen sind, in Ermangelung
anderer Alternativen — wenn wie vorliegend ein Vorleistungsangebot
rechtswidrig verweigert wird — bestehende Endnutzerangebote zu nutzen,
ist der BNetzA bekannt. Die IEN weist in diesem Zusammenhang auf das
Verfahren BK 2a 04/028 hin. Die BNetzA hat selbst in der Anhérung zum
Bitstromzugang vom 19.11.2003 unter Ziffer 22 die Frage stellt, ob die inte-
ressierte Partei Endkundenprodukte als Vorleistungsprodukte nutze. Die
Méoglichkeit, Endnutzerangebote als Vorleistung zu nutzen, war dariber
hinaus auch Gegenstand des Verfahrens DE/2005/0262 vom 11.10.2005
(siehe etwa Seite 13 des Notifizierungsentwurfs).

DarUber hinaus hélt die IEN den Hinweis fir winschenswert, dass der Vor-
trag der DTAG, ein kommerzielles Angebot reiche aus, sowohl ausweislich
des Ergebnisses der Marktanalyse als auch ausweislich der Marktergeb-
nisse unzutreffend ist. Fir Marktakzeptanz reicht es nicht aus, dass nur
Papier unterzeichnet wird, sondern die angebotenen Leistungen auch in
nennenswertem Umfang genutzt werden. Tatsachlich werden nach o6ffent-
lich zuganglichen Daten aber < 2000 Schaltungen verzeichnet. Ausserdem
hatte die BNetzA in ihrer Notifizierung vom 11.10.2005 in Sachen
DE/2005/0262, dort Seite 90 Anm. 145, ermittelt, dass 35 von 106 befrag-
ten Unternehmen Interesse an ATM-Bitstream haben. Die Behauptung, ein
GroBteil des Marktes habe P-BSA akzeptiert, ist daher haltlos.

b. Verfahrensdauer

Die IEN méchte noch einmal ausdriicklich hervorheben, dass die bisherige
Verfahrensdauer fur die Wettbewerber der DTAG nicht nur hart, sondern
schlechthin unertraglich ist. Die Marktdatenerhebung hat bereits im Jahr
2004 stattgefunden, dennoch hat die BNetzA erst im Herbst 2005 das Er-
gebnis der Marktanalyse notifiziert. Die Regulierungsverfigung wird nun-
mehr erst im Jahr 2007 ergehen. Die IEN bittet daher die Kommission, die
die BNetzA auffordern, die einschldgigen AbhilfemaBnahmen unverziglich
anzuwenden und im Hinblick auf Art. 7 Abs. 3 Alternative 2 der Zugangs-
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richtlinie regelmaBig zu prifen, ob die vorgeschlagenen Verpflichtungen die
gewlnschten Ergebnisse bringen.

c. Geringer Detaillierungsgrad

Die IEN vermisst des Weiteren in dem Entwurf der Regulierungsverfliigung
einen hdéheren Detaillierungsgrad. Die dadurch entstehenden Rechtsunsi-
cherheiten haben sich in der Vergangenheit bereits in einer Vielzahl von
Auseinandersetzungen mit der DTAG widergespiegelt und der vorliegende
Entwurf erschopft nicht einmal das Ergebnis der Marktanalyse. Dies wird
deutlich an der Aussage ,Markt fir ATM-Bitstromzugang mit Ubergabe auf
der ATM-Ebene an verschiedenen Ubergabepunkten in der Netzhierar-
chie®. Hier regt die IEN die Aufforderung an die BNetzA an, die vorgeschla-
gene MaBnahme weiter durch Vorgaben zu konkretisieren, insbesondere
im Hinblick auf die minimale und maximale Anzahl der Zusammenschal-
tungspunkte und die elementaren auf ATM-Ebene notwendig verfligbaren
Parameter.

d. Stand-Alone-Bitstream

Die IEN mochte des Weiteren darauf hinweisen, dass, ebenso wie in der
Regulierungsverfigung zu IP-Bitstrom (DE/2006/457), eine klare Stellung-
nahme zum Thema des ,Stand-Alone-Bitstream® fehlt. Hier wie dort formu-
liert die BNetzA, ,die Einfihrung von Naked DSL werde im Gleichschritt mit
der europaisch harmonisierten Entwicklung verfolgt werden®.

Diese Formulierung hat die DTAG veranlasst, im Mitte Dezember 2006
vorgelegten Entwurf eines Standardangebots zum IP Bitstream kein ,Na-
ked DSL" vorzusehen, mit dem Argument, dass dieses von der BNetzA
nicht verlangt worden sei. Nach Auffassung der IEN ist die Formulierung
der BNetzA insbesondere im Hinblick darauf, dass in Deutschland bei
Teilnehmeranschlissen keinerlei Wettbewerb besteht, weil ein Wiederver-
kauf des Teilnehmeranschlusses (,Resale“, Wholesale Line Rental) nicht
existiert, nicht ausreichend. Die DTAG steht zudem auf dem Rechtsstand-
punkt, Wettbewerbern sogar die Uberlassung ,normaler* ISDN Anschlisse
verweigern zu kdnnen (wird derzeit gerichtlich Gberprift). Die BNetzA For-
mulierung wirde im Ergebnis dazu fluhren, dass Nachfrager nach Vorleis-
tungsprodukten gezwungen werden, bei der DTAG Retail-Konditionen
Endnutzer-Telefonanschliisse zu bestellen, nur um sodann diese mit
Bitstream-Anschlissen zu beschalten.

Die IEN mdchte daher die Kommission bitten, im Einklang mit ihrer Stel-
lungnahme im Verfahren DE/2006/457 darauf hinzuwirken, den Stand-
Alone-Bitstream unverziglich aufzuerlegen, um es Wettbewerbern zu er-
moglichen, Endkunden Breitbandverbindungen anzubieten, ohne dass die
Verpflichtung besteht, einen Telefonanschluss von der DTAG anmieten zu
mussen. Dies wirde besonders den Wettbewerb insbesondere in landli-
chen, weniger fir die entblndelte Teilnehmeranschlussleitung geeigneten
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Gebieten stimulieren, wo der Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt in
Deutschland besonders schwach ist.

e. Einbeziehung von VDSL

Die IEN begriBt, dass die von der BNetzA auferlegte Zugangsverpflichtung
den Bitstrom aller Infrastrukturen umfasst, einschlieBlich ADSL2, ADSL2+,
SDSL und VDSL, es sei denn dass sie keine Substitute zu den anderen
Bitstromzugangsprodukten darstellen. Dieses entspricht der Praxis aller
nationalen Regulierungsbehérden, die die Marktanalyse des Breitbandzu-
ganges fir GroBkunden bisher notifiziert haben.

Aus Presseberichten geht hervor, dass die DTAG die Strategie fur die
Vermarktung ihres Internet-TV-Produkts ,T-Home® zu &ndern scheint
(http://www.ftd.de/technik/it telekommunikation/149728.html): der Konzern
wolle sein Internetfernsehangebot demnéchst bundesweit Gber das klassi-
sche DSL-Netz anbieten.

LDerzeit verkauft die Telekom das Hoffnungsprodukt ausschlieBlich
in Kombination mit einem Anschluss fir ihr superschnelles Glasfa-
sernetz (VDSL). Deshalb steht T-Home zurzeit nur etwa 5,5 Millionen
deutschen Haushalten zur Verfligung. Damit zeichnet sich ab, dass
der neue Telekom-Chef René Obermann die Strategie des Unter-
nehmens bei schnellen Breitbandanschlissen neu ausrichtet. Ur-
spriinglich wollte der ehemalige Monopolist sein TV-Produkt mit ex-
klusiven Bundesliga-Inhalten sowie (ber 80 Sendern dazu verwen-
den, schnell Kunden auf das neue VDSL-Netz zu ziehen, in das der
Konzern bereits mehr als 500 Mio. Euro investiert hat. Inzwischen
hat sich diese Strategie jedoch als Flop erwiesen: FTD-Informationen
zufolge hat T-Home bisher lediglich rund 25.000 Abonnenten. Ein
Telekom-Sprecher wollte die Kundenzahl nicht kommentieren. Zu
den Planen, T-Home L(iber die bestehende Infrastruktur anzubieten,
sagte er: ,Wir priifen das.” Nach FTD-Informationen kénnte die Tele-
kom ihre Plédne bereits auf der Computermesse Cebit Mitte Mérz be-
kannt geben. Insider berichten, T-Home solle kinftig zusammen mit
einem 16-Megabit-Anschluss verkauft werden. Zu dem Blindelpro-
dukt ("Triple Play") gehért neben TV und Internet auch ein Telefon-
anschluss. Unklar ist, ob der Konzern den Aufbau des VDSL-Netzes
wie geplant weiterverfolgt.“

Sollte diese Anderung (was zu erwarten ware) eintreten, |asst sich daraus
schlieBen, dass auch die DTAG selbst von einer Substituierbarkeit zwi-
schen VDSL- und anderen bestehenden x-DSL-Produkten auf der GroB-
kunden- und Endkundenebene ausgeht. Die IEN mdchte daher anregen,
dass die Kommission dies, wie zuvor auch im Ernsthafte-Zweifel-Schreiben
im Fall DE/2005/0262 und sodann im Fall DE/2006/457) nochmals klarstellt
und insbesondere darauf hinweist, dass eine bloBe Aufriistung eines be-
stehenden Services (wie etwa das Anbieten einer héheren Bandbreite) als
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solche nicht einen neuen Markt begriindet. Die BNetzA sollte diesbezlglich
eine klare Aussage dahingehend treffen, dass die Frage nach Substituier-
barkeit zwischen Bitstromzugang zu VDSL-Verbindungen und anderen
Formen des Bitstromzuganges von vornherein positiv zu beantworten ist.

f. Verhaltnis zwischen Zugangs- und Nichtdiskriminierungsverpflich-
tung.

Aus Sicht der IEN scheint die BNetzA teilweise von der Auffassung geleitet
zu sein, die DTAG misse den Zugang nur insoweit einrdumen, als sie ihn
sich selber gestatte [vgl. Entwurf Seite 16 unten]. In diesem Fall verwech-
selt die BNetzA jedoch die Nichtdiskriminierungsverpflichtung mit der Zu-
gangsverpflichtung, die ihre innere Rechtfertigung in der Herrschaft Uber
eine wesentliche Einrichtung hat und nicht in dem der Diskriminierung in-
newohnenden Unwertvorwurf. Hier erachtet die IEN eine Klarstellung fur
winschenswert, dass eine Zugangsverpflichtung nicht nur der Beseitigung
einer bestehenden Diskriminierung dient, sondern der erstmaligen Schaf-
fung von Wettbewerb.

d. Verhaltnis zwischen Zugangs- und Endnutzermarkt

Die IEN mdéchte weiterhin darauf hinweisen, dass - ausgehend von der auf
Seite 3 wiedergegebenen Netzstruktur - die BNetzA den Denkfehler be-
geht, ATM-Bitstromzugang sei nur als Vorprodukt fir Endnutzerangebote
auf dem Markt fir ATM-Systemlésungen zu verstehen [vgl. Entwurf Seite
12 unten]. Eine solche Definition wirde jedoch keine eigenen mafBge-
schneiderten Dienste im Sinne der Definition von Bitstrom darstellen, son-
dern genau die Vorbestimmung des Anwendungszwecks durch das Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht ermdglichen, die dem echten Bit-
stromzugang gerade fremd ist.

Aus diesem Grunde mdchte die IEN anregen, dass die BNetzA klarzustel-
len sollte, dass der angeordnete Zugang verwendungszweckneutral ist und
der Nachfrager nicht darauf beschrankt ist, Angebote auf einem bestimm-
ten Endnutzermarkt zu unterbreiten. In diesem Zusammenhang sollte die
Kommission daran erinnern, dass ATM-Bitstromzugang kein Zugang zum
ATM-Netz, sondern ein ATM-Zugang zum Kunden ist.

2. Verzicht auf ex-ante Entgeltkontrolle

Die IEN hat zur Kenntnis genommen, dass die BNetzA im Entwurf davon
abgesehen hat, eine Vorab-Entgeltkontrolle zu implementieren.

Die BNetzA zieht insoweit fur ihre Entscheidung § 30 Abs. 3 Satz 2 TKG
neue Fassung heran. Dieser lautet: ,Entgelte eines Betreibers eines offent-
lichen Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht ver-
flgt, fir die die Bundesnetzagentur eine Genehmigungspflicht nach Absatz
1 Satz 1 unbeschadet der Regelung des Absatzes 1 Satz 2 ausnahmswei-
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se zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 flr nicht ange-
messen hélt, unterliegen der nachtraglichen Regulierung nach § 38."

Die Entscheidung wird im Wesentlichen damit begrindet, dass auf dem
Vorleistungsmarkt die Qualitat wichtig sei, weswegen der Preis nicht die
entscheidende Rolle spiele. Dies folge daraus, dass ATM Bitstream einem
kleinen Endnutzermarkt (fur ATM-Systemlésungen) diene.

Obgleich die IEN anerkennt, dass der BNetzA vorliegend hinsichtlich der
Auswahl der geeigneten AbhilfemaBnahme ein Ermessen zusteht und der
neue § 30 Abs.3 Satz 2 TKG insoweit nicht zu beanstanden ist, vertritt die
IEN die Auffassung, dass in diesem Fall vorliegend eine ex ante Preiskon-
trolle geman Art 13 der Zugangsrichtlinie auferlegt werden muss.

Die BNetzA Ubersieht vorliegend, dass gemal Art 8 Abs. 4 der Rahmen-
richtlinie bei der Ermessensaustibung die AbhilfemaBnahme Kehrseite des
Marktversagens sein muss. Insoweit bestehen aus Sicht der IEN erhebliche
Zweifel, ob die vorgeschlagene Missbrauchskontrolle durch Heranziehung
der excessive-pricing-Regeln des allgemeinen Wettbewerbsrechts (§§ 30
Abs. 3, 38, 28 TKG) eine angemessene AbhilfemaBnahme darstellt. Zur
Begrindung sind die nachfolgenden Erwagungen anzufihren:

a. Konsistenz mit IP Bitstrom

Der Vergleich mit der Regulierungsverfiigung zu IP Bitstream deutet
darauf hin, dass ein Verzicht auf ex-ante-MaBnahmen der Preiskon-
trolle eher fernliegend ist. Im vorliegenden Verfahren besteht eine i-
dentische Situation (Refusal to supply), die aber mit einer anderen
AbhilfemaBnahme der BNetzA (excessive pricing rule anstatt Kos-
tenorientierung) beseitigt werden werden soll. Die IEN weist darauf
hin, dass auch die Kommission im Verfahren DE/2006/0457 (Seite
5ff) diese Auffassung unter dem Stichwort ,Wirkungsvolle Preisregu-
lierung“ vertreten hat und die BNetzA aufgefordert hat, eine effektive
ex-ante Preiskontrolle einzuflhren.

b. EU-Vergleich

Die Angemessenheit einer ex-ante Preiskontrolle zeigt auch ein Ver-
gleich der RegulierungsmaBnahmen auf Markt 12 in anderen EU
Landern. Die BNetzA versaumt in dem Entwurf zu begriinden, wes-
halb dieses in weiten Teilen Europas eingefihrte System von Ent-
geltkontrollmaBnahmen nicht fir den deutschen Markt fur ATM-
Bitstrom gelten soll. Sektorspezifische Ex-ante-Preiskontroll-
maBnahmen nach Art. 13 der Zugangsrichtlinie (zum Beispiel durch
Kostenorientierung oder Retail-Minus-Regel) wurden hiernach den
jeweiligen SMP-Operatoren auferlegt in AT, CY, DK, EST, FR, DE
far das IP-Bitstream, GR, HU, EI, IT, LV, LT, LU, PL, PT, SL, SV, ES,
UK.
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Investitionsleiter

Entgelte missen konsistent sein, um strategische Preisgestaltungen
zu vermeiden und um ein ,Klettern* auf der Investitionsleiter zu er-
mdglichen. Insoweit ist zu konstatieren, dass die Entgelte einzupas-
sen sein werden zwischen der entbiindelten TAL (Markt 11) und dem
IP-Bitstrom (Markt 12), der Vorleistungs-Mietleitung (Markte 13, 14)
und dem freiwilligen Angebot ,Resale DSL", welches von der DTAG
mit dem Preissystem ,Retail minus 20 %" bepreist wird. Die geforder-
te konsistente Preisgestaltung dirfte kaum zu bewerkstelligen sein,
wenn, wie vorliegend, teils eine Kostenorientierung, teils ein ,Retalil
Minus“-Ansatz und teils gar keine sektorspezifische Entgeltkontrolle
angewendet wird.

Historie

Die Historie des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht ist
wenig Vertrauens erweckend im Hinblick auf die zu erwartende
Preisgestaltung. Die IEN verweist in diesem Zusammenhang auf das
Verfahren 2003/707/EG der Kommission gegen die DTAG wegen ei-
ner Preis-Kosten-Schere im Bereich der Teilnehmeranschlussleitung.
Auch das von der DTAG anstatt einer Vorleistung vorgeschobene
Jfreiwillige* Angebot lag preislich um den Faktor vier lber dem euro-
paischen Durchschnitt. Im Ubrigen ist zu konstatieren, dass die Be-
troffene in der Vergangenheit haufig versucht hat, Margen so weit
wie moglich im Vorleistungsbereich zu generieren, wahrend im End-
nutzerbereich Kampfpreise angesetzt wurden, wie etwa bei der TAL
gegenlber den Kosten flir einen Endkunden-Telefonanschluss. In
dieser Situation liegt es aus Sicht der IEN nahe anzunehmen, dass
die Betroffene auch im Bereich der Breitbandvorleistungsmarkte zu
den Methoden des Margin Squeeze greifen wirde. Es ist insoweit
wenig Uberzeugend, einem Unternehmen, welches bekanntermaBen
bereits des Ofteren Preismissbrauch betrieben hat, die Wohltat einer
ex-post-Kontrolle zukommen zu lassen. Die IEN weist darauf hin,
dass die Nachfrager selbstverstandlich willens und in der Lage sind,
fir niedrige wie auch hohe Qualitdten jeweils den angemessenen
Preis zu bezahlen — aber eben keinen beliebig Uberhéhten Preis. Der
Verzicht auf die PreiskontrollmaBnahmen des Rechtsrahmens tragt
dieses Risiko jedoch in sich und wird zu weiteren Verzégerungen bei
der Implementierung von ATM Bitstream Access flhren.

Formaler Ermessensfehlgebrauch

Die BNetzA zitiert auf Seite 23 des Entwurfs einseitig die Stellung-
nahmen von TAL-basierten Unternehmen wie Arcor und QSC, die
sich —im Interesse der Margen ihres eigenen Geschéaftsmodells — flr
nachtréagliche Entgeltregulierung aussprechen. Dass die Mitgliedsun-
ternehmen der IEN, namentlich BT, Colt und Verizon Business, in ih-
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ren Stellungnahmen wichtige Grinde fir eine Kostenkontrolle ange-
fihrt haben, bliebt hingegen unberticksichtigt, so dass hier nach Auf-
fassung der IEN ein Ermessensfehlgebrauch gegeben ist.

Erstmalige Regulierung

Es ist aus Sicht der IEN ferner zu bericksichtigen, dass die vorge-
schlagene MaBnahme zur erstmaligen Verflgbarkeit eines neuen
Vorleistungsprodukts fihren soll. Insbesondere im Hinblick darauf,
dass die BNetzA selbst auf Seite 23 ihrer Notifizierung die Gefahr
beschreibt, dass die DTAG ihr ,grundsatzliches Preiserh6hungspo-
tential® zum Nachteil des Wettbewerbs ausnutzt, scheint eine Preis-
kontrolle erforderlich. Es wird darauf hingewiesen, dass auch nach
Auffassung der IEN ggf. im spateren Verlauf und nach der Bewer-
tung erster Erfahrungen eine mildere Form der Preiskontrolle ausrei-
chend sein kann.

Konsistenz mit der Mietleitung

ATM Bitstrom wurde von dem (Vorleistungs-)Markt flir Mietleitungen
abgegrenzt. Die Unterschiede bestehen neben der technischen Rea-
lisierung auch in einem Preis-Leistungs-Unterschied (jedenfalls unter
Heranziehung von ADSL Zugangsleitungen). Insofern ist es nach
Auffassung der IEN notwendig, dass eine solche Abgrenzung auch
tatsachlich erfolgt. Da die DTAG selber aufgrund ihrer marktbeherr-
schenden Stellung kein Interesse daran hat, ATM Bitstrom am Markt
zu platzieren, ist insbesondere eine deutliche Preisabgrenzung zu
Mietleitungen, sowohl in einer ,Ende zu Ende*-Ausgestaltung als
auch unter Berlcksichtung des PPC-Systems notwendig. Dies kann
nur durch die Wahl der ex-ante Entgeltkontrolle sichergestellt wer-
den. Insoweit liegt es nahe, das fir Mietleitungen geltende Preiskon-
trollregime auch fur die parallel verlaufenden ATM-Bitstream-
Verbindungen anzuwenden.

Begriindung nicht tragféhig

Wie zuvor bereits dargestellt, begriindete die BNetzA ihre Entschei-
dung im Wesentlichen damit, dass auf dem Vorleistungsmarkt die
Qualitat wichtig sei, weswegen der Preis nicht die entscheidende
Rolle spiele. Dies folge daraus, dass ATM Bitstream einem kleinen
Endnutzermarkt (fir ATM-Systemlésungen) diene. Diesem Ansatz
tritt die IEN entschieden entgegen. Der Notifizierungsentwurf ver-
wechselt an dieser Stelle Vorleistungs- und Endnutzermarkt. Dass
Vorleistungsnachfrager eine bestimmte Qualitat nachfragen, bedeu-
tet indes noch nicht, dass auf dem Endnutzermarkt kein Preiswett-
bewerb herrscht (,Preis ist immer ein Argument”). Selbst bei hoch-
qualitativen Produkten ist selbstverstandlich immer auch der Preis
ein wichtiges Entscheidungskriterium. Im Ubrigen wére der Preis auf
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Endkundenseite unbezahlbar hoch, wenn der Vorleistungsanbieter
neben Uberhdhten Vorleistungspreisen auch noch seine Entgelte fir
zusatzliche (Qualitats-)Services hinzufligen wirde. Selbst wenn das
Produkt durch eine hohe Qualitat hervortreten wirde, ware es durch
seine Bepreisung trotz der Qualitat nicht wettbewerbsfahig.

Die IEN regt an, dass die Kommission die BNetzA auffordert klarzu-
stellen, dass der angeordnete Zugang verwendungszweckneutral ist
und der Nachfrager nicht darauf beschrankt ist, Angebote auf einem
bestimmten Endnutzermarkt zu unterbreiten. Aus diesem Grunde
verfangt auch das Argument der BNetzA nicht, ATM-Bitstrom diene
nur einem bestimmten Endnutzermarkt, auf dem kaum Preiswettbe-
werb herrsche.

Zudem erlegt der Notifizierungsentwurf der DTAG ein neu zu schaf-
fendes Zugangsangebot auf, in Ansehung dessen keinerlei Erfah-
rungen mit Kosten und Preisen bestehen. Damit ist durch nichts
ausgeschlossen, dass eine Kostenorientierung der Entgelte far die-
ses Zugangsangebot angemessen ware. Insoweit ist die Einschat-
zung des Notifizierungsentwurfs, wonach eine Verpflichtung zur Kos-
tenorientierung unangemessen ware, reine Spekulation.

Diese Erwagungen vorangestellt, bittet die IEN die Kommission dringend
darum, der BNetzA im Hinblick auf die ansonsten gegebene Fahigkeit des
Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht Preisdiskrepanzen zu bewir-
ken und durch Uberhdhte Vorleistungspreise auch den Endnutzerpreis un-
angemessen hoch zu halten, aufzufordern, eine wirksame Vorab-
Preiskontrolle aufzuerlegen. Eine nachtragliche Preiskontrolle stellt keine
angemessene AbhilfemaBnahme flr das aufgezeigte Wettbewerbsproblem
auf dem betreffenden GroBkundenmarkt dar.

Die IEN erachtet auch den Hinweis der Kommission als unerldsslich, dass
die Feststellung des Nichtvorhandenseins von betrachtlicher Marktmacht
auf dem Endkundenmarkt fiur Breitbandzugang fur sich genommen nicht
ausreichend ist, um eine Vorab-Preiskontrollverpflichtung auf dem GroB-
kundenmarkt aufzuheben.

Hinsichtlich der Umsetzung der Vorab—entgeltkontrolle regt die IEN an, die
BNetzA auffordern, in ihrer abschlieBenden MaBnahme darzulegen, auf
welcher Methode die Preiskontrolle aufbauen wird, damit Transparenz und
Rechtssicherheit im Markt gesichert werden. Diesbeziglich weist die IEN
darauf hin, dass das deutsche Recht vorsieht, dass die Preiskontrolle so-
wohl in Form von Kostenorientierung als auch in Form eines Benchmarks
umgesetzt werden kann.

In diesem Zusammenhang mochte die IEN die Besorgnis &uBern, dass
Benchmarking es nicht erlauben kénnte, die spezifischen nationalen Gege-
benheiten, die eine Auswirkung auf die Kosten haben kénnen, zu berick-

INITIATIVE
EUROPAISCHER
NETZBETREIBER

Seite 11|13
19.01.2007



sichtigen. Dies gilt insbesondere fir die Netztopologie und die Unterschie-
de bei den Zusammenschaltungspunkten. Zudem wirde ein Benchmarking
maoglicherweise auch nicht die angemessene Marge mit den im deutschen
Markt maBgeblichen Endkundenpreisen einerseits und mit den regulierten
Preisen fir den entbindelten Teilnehmeranschluss anderseits sichern.
Diese Margen sind unumganglich, um alternativen Anbietern einen Anreiz
zu geben, die Investitionsleiter zu erklimmen und eine Preis-Kosten-Schere
auf den verschiedenen Sprossen dieser Leiter zu vermeiden. Daher bittet
die IEN die Kommission auch hier um einen entsprechenden Hinweis an
die BNetzA. Sie ist aufzufordern, entweder eine Retail-Minus-orientierte
oder eine kostenorientierte ex-ante-Preiskontrolle aufzuerlegen. Sollte die
BNetzA Kostenorientierung wahlen, so sollte sie den Marktteilnehmern ein
Kostenmodell darlegen, auf dem die Kostenorientierung basiert, um die
Transparenz zu erhdhen.

3. Sonstige Anmerkungen
a. Gleichbehandlungspflicht nach § 19 TKG

Die IEN erachtet die Auferlegung eines Diskriminierungsverbotes als an-
gemessen und begriiBt die Entscheidung der BNetzA. Allerdings scheint
der Entwurf nach Auffassung der IEN teilweise von dem Denkfehler geleitet
zu sein, DTAG misse den Zugang nur insoweit einrdumen, als sie ihn sich
selber gestatte [vgl. Seite 16 unten des BNetzA-Papiers]. In diesem Zu-
sammenhang verweist die IEN auf die Ausfihrungen unter Il.1.f und bittet
die Kommission um einen entsprechenden klarstellenden Hinweis.

b. Getrennte Rechnungsfiihrung nach § 24 TKG

Die Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfihrung stellt eine Standard-
maBnahme der Entgeltkontrolle dar, deren Implementierung aus Sicht der
IEN zu begruBen ist. Die IEN mdchte jedoch darauf hinweisen, dass die
Verpflichtung ohne ein entsprechend der Kommissionsempfehlung
(2205/698/EG) und auch von der ERG in den gemeinsamen Standpunkten
(04) 34 und (04) 15 beschriebenes leistungsfahiges und transparentes Ac-
counting-Separation-System weitgehend leer lauft. Erfahrungen aus der
Vergangenheit belegen, dass die BNetzA die Heranziehung von Bench-
marks einer effektiven Kostenanalyse vorzieht.

Auch in diesem Zusammenhang regt die die IEN an, die BNetzA aufzufor-
dern, die Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfiihrung alsbald dadurch
zu implementieren, dass sie unter maBgeblicher Beachtung der Gemein-
samen Standpunkte der ERG ein funktionsféhiges und transparentes Kon-
tentrennungs- und Kostenrechnungssystem implementiert, das fur Marktbe-
teiligte nachvollziehbar ist.
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c. Standardangebot nach § 23 Abs.1 TKG.

SchlieBlich begriiBt die IEN auch die Auferlegung einer Standardangebots-
verpflichtung, zumal bislang keinerlei wie auch immer geartetes Angebot
der Betroffenen vorliegt. Es begegnet diesbeziiglich keinen Bedenken, eine
Transparenzverpflichtung dahinter zurticktreten zu lassen. Hinsichtlich der
Tatsache, dass die DTAG im Hinblick auf die Regulierungsverfigung IP
Bitstream nunmehr bezweifelt, zu bestimmten Angebotskomponenten ver-
pflichtet zu sein (so bestreitet die Betroffene etwa, dass die BNetzA Stand-
alone-Bitstream auferlegt habe), ist ein héherer Detaillierungsgrad der Re-
gulierungsverfligung nétig, damit weniger Diskussion Uber das Ob einzel-
ner Produktkomponenten im Rahmen des Standardangebots diskutiert
werden missen (dazu auch unter 11.1.d.). Durch eine solche MaBnahme
kénnte der DTAG auch deutlich gemacht werden, dass eine Klage gegen
eine Regulierungsverfligung ausschlieBlich zu Verzégerungszwecken sinn-
los ist.

Die Kommission sollte hier gemaB den bereits gemachten Ausflhrungen
erwagen, die BNetzA aufzufordern, die vorgeschlagenen MaBnahmen wei-
ter zu konkretisieren.

*kkk

Fir Rackfragen stehen die Vertreter der Mitgliedsunternehmen der IEN
sowie ich selbst jederzeit gern zur Verfligung.

Mit freundlicheg GriBen

Malini Nanda, Rechtsanwaltin
Leitung Recht und Politik
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