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Konsultationsentwirfe zu Markt 5 (BK 3b-09/069)
hier: Stellungnahme des VATM

Sehr geehrter Herr Wilmsmann,

sehr geehrte Damen und Herren,

im Amtsblatt Nr. 20 vom 21.10.2009 stellt die Bundesnetzagentur unter Mitteilung 530/2009
ihren Entwurf der Regulierungsverfigung zu Markt 5, Markt fir Breitbandzugang fur Grol3-
kunden, zur Kommentierung. Am 17.11.2009 fand dazu die 6ffentliche mindliche Anhérung

zu diesem Konsultationsentwurf statt.

Bei der Forderung des Wettbewerbs im Breitbandmarkt kommt dem Bitstromzugang sowohl
nach Einschatzung der Bundesnetzagentur als auch der EU-Kommission eine grof3e Rolle
zu. Bitstromzugang stellt eine zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL) und zum Line-Sharing
komplementére Zugangsvariante dar. Ein Wettbewerber hat mit dem Bitstromzugang die
direkte Kontrolle tber die Endkundenbeziehung und kann den Kunden eigene mafige-

schneiderte Dienste anbieten.

Der VATM begrufdt das Ergebnis der Bundesnetzagentur in der Hinsicht, dass es zwei bun-
desweite Markte fur Bitstrom (ATM und IP) gibt und dass die DTAG auf diesen beiden Méark-
ten Uber betrachtliche Marktmacht (SMP) verfligt. Ein beabsichtigter Wechsel hin zu einem
Ex-post Missbrauchsmafistab muss jedoch dahingehend ausgestaltet werden, dass sich

keinerlei Beeintrachtigungen fur den Wettbewerb ergeben.
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Nachfolgend mdchten wir auf einige Punkte des Entwurfs der Regulierungsverfligung vertie-

fend eingehen:

1. Zukunftige Ex-post Kontrolle statt Ex-ante Verpflichtung

Die Bundesnetzagentur sieht im vorliegenden Entwurf den Wechsel von der Ex-ante Entgelt-
genehmigungspflicht gemar 88 30 Abs. 1 S. 1, 31 TKG zu einer weniger strengen Ex-post

Entgeltmissbrauchskontrolle mit Anzeigeverpflichtung gemaf 8 38 TKG vor.

Mit diesem Vorgehen probt die Beschlusskammer ein Umdenken in der regulatorischen Pra-
xis, das bislang aus der Perspektive des Wettbewerbs hochst kritisch bewertet wurde und in
Anbetracht eines erst seit einem Jahr verfugbaren Vorproduktes besonders hinterfragt wer-
den muss. Die Mdglichkeiten im Rahmen der Ex-ante Entgeltregulierung bieten der Behdrde
bedeutend weitreichendere Eingriffs- und Verhinderungsmdglichkeiten bei Vorliegen eines
missbrauchlichen Verhaltens. So sind die Kosten anhand des KelL-Mal3stabs festzulegen,
wahrend die Entgelthohe bei der Ex-post-Kontrolle nur anhand des weicheren Mal3stabs aus
8§ 28 TKG zu bemessen ist. Detaillierte Kostennachweise werden so ausweislich §8 33, 35
TKG nur fir die Vorab-Entgeltkontrolle vorgeschrieben. Im Rahmen der Ex-post Kontrolle ist
primér auf die Vergleichsmarktbetrachtung abzustellen, nur ausnahmsweise erlaubt § 33

TKG den Ruckgriff auf Kostennachweise.

Das VG Koéln hat mit seiner Rechtsprechung jedoch verdeutlicht, dass der von der Bundes-
netzagentur festgestellte Vergleichpreis nicht die heranzuziehende Missbrauchsgrenze dar-
stellt. Vielmehr bedarf es eines erheblichen Abstandes zwischen den zu vergleichenden Ent-
gelten. Im Vergleich zur Ex-ante-Regulierung stellt die Ex-post-Regulierung somit ein deut-

lich weniger scharfes Regulierungsinstrument dar.

Zwar ist in diesem Zusammenhang zuzugestehen, dass neben der DTAG weitere Anbieter
eine entsprechende Vorleistung anbieten. Dieser Umstand allein indiziert jedoch nicht funkti-
onierenden, selbsttragenden Wettbewerb, der eine Abkehr von den bewahrten Regulierungs-

instrumenten im Rahmen der Ex-ante-Kontrolle rechtfertigt.

Fur den Fall, dass die Beschlusskammer an der beabsichtigen Ex-post-Entgeltregulierung
festhalt, spricht sich daher der VATM dafir aus, diese mit umfangreichen Erganzungen hin-

sichtlich Transparenz, Bewertbarkeit, Eingriffseffektivitdt und Einhaltung der notwendigen

VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e. V.
Oberlander Ufer 180-182 « 50968 Kdln « Tel 0221 / 37 677 25 « Fax 0221 / 37 677 26 « E-Mail: vatm@vatm.de

Prasidium: Gerd Eickers (Prasident), Harald Stober (Vizeprasident), Dr. Andreas Albath, Nicolas Biagosch, Vlasios Choulidis,
Dr. Jurgen Hernichel, Robert Hoffmann, Joachim Piroth, Johannes Pruchnow ¢ Geschéftsfiihrer: Jirgen Griitzner



Wetthewerb verbindet

Voraussetzungen fir ein wettbewerbsgeeignetes Vorprodukt zu versehen. Anderenfalls wird
sich die nachtragliche Entgeltregulierung als zu schwaches Instrument erweisen, das der
Verband in diesem Stadium eines sich entwickelnden Bitstrom-Marktes ablehnt. Dem Wech-
sel kann daher nur zugestimmt werden, wenn entsprechend umfangreiche und erforderliche
Sicherungsmechanismen in der Regulierungsverfligung erganzt werden:

Ohne eine entsprechende Anzeigepflicht ware es der Beschlusskammer beispielsweise nur
mdglich, missbrauchliche Entgelte der DTAG nach deren Markteinfihrung zu tberprifen und
ZuU untersagen. Hierbei besteht die Gefahr, dass Wettbewerber der DTAG durch ein miss-
brauchliches Entgeltniveau bis zu einer Untersagung durch die Bundesnetzagentur in ihren
wettbewerblichen Méglichkeiten erheblich beeintrachtigt werden. Ebenso dirfte es in der
Praxis schwierig sein, bereits geschlossene Vertrage riickabzuwickeln. Eine solche Anzeige-
pflicht ist dartber hinaus von einer Genehmigungspflicht qualitativ zu unterscheiden, so dass
hier nicht ohne weiteres auf die gleiche Argumentation zurtickgegriffen werden kann, die zur
Ablehnung der Genehmigungspflicht fihrt. In diesem Zusammenhang ist ferner darauf hin-
zuweisen, dass eine Anzeigepflicht auch eine praventive Wirkung entfaltet und ein mogliches
strategisches Verhalten der DTAG, das darauf ausgerichtet ist, wettbewerbliche Vorteile zu
erlangen, erschwert. Der VATM hélt die Auferlegung einer Anzeigeverpflichtung im Rahmen
der Ex-post-Entgeltregulierung als milderes Mittel zur Ex-ante-Genehmigungspflicht fur
zwingend erforderlich. Daher ist es zu begrifRen, dass die DTAG verpflichtet wird, geplante
Entgelte mit einem Vorlauf von zwei Monaten der Bundesnetzagentur vorzulegen, woraufhin
diese Gelegenheit zur Prifung insbesondere auf das Vorliegen von Preis-Kosten-Scheren
(PKS) bzw. Kosten-Kosten-Scheren (KKS) hat. Der Prifung der Bundesnetzagentur, ob die
jeweils beantragten Entgelte im Korridor der noch zulassigen, d. h. nicht im Sinne von § 28
TKG missbrauchlichen Entgelte liegen und insbesondere nicht zu Kosten-Kosten-Scheren
fuhren, kommt vor dem Hintergrund der gebotenen Einhaltung des Konsistenzgebotes eine
besondere Bedeutung zu. Dass dies kein unrealistisches Szenario ist, belegt der letzte Ent-
geltantrag der DTAG fir IP-Bitstrom.

Die Annahme der Bundesnetzagentur, dass sie mit der Auferlegung einer EXx-post-
Missbrauchskontrolle die gleiche Marktstabilitat erzielen kann, wie unter Anwendung der Ex-
ante-Verpflichtung kann nur mit zusatzlichen Anordnungen herbeigefiihrt werden, die explizit
tenoriert werden sollten. Bereits im Konsistenzpapier der Behérde wird zum Ausdruck ge-
bracht, dass sich besondere Anforderungen beim Aufeinandertreffen von Ex-ante und Ex-
post regulierten Vorleistungsprodukten ergeben. Die Entgeltgenehmigungen bzw. -kontrolle
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muss dann innerhalb der Konsistenz entlang der Wertschopfungskette zeitlich und inhaltlich
besonders sorgfaltig aufeinander abgestimmt werden. Wenn ein Wechsel bei der Zugrunde-
legung des Entgeltmalstabs eingeleitet werden soll, dann missen konkrete ,Leitplanken”
von der Bundesnetzagentur bereitgestellt werden, die die Missbrauchsschwelle konkretisie-
ren und eine kalkulierbare und schnelle Reaktion bei missbrauchlichen Verhaltensweisen

ermdglichen.

2. Regionale Betrachtung nicht umsetzbar und zielfihrend

Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen der Anhorung klargestellt, dass sie nicht beabsichti-
ge, regional differenzierte Entgelte zu ermoglichen. Der VATM begruf3t diese Feststellung
ausdricklich und den damit einhergehenden Verzicht auf eine regionalisierte Betrachtungs-
weise. Die Auswertung zu der Konsultation der Bundesnetzagentur im vergangenen Jahr hat
bereits gezeigt, welche tiefgreifenden Bedenken zu Recht gegen eine regionalisierte Be-
trachtungsweise erhoben werden und das im jetzigen Stadium der Regulierung ein Ruckgriff
auf dieses Instrument aufgrund der nicht abzuschatzenden Konsequenzen fur das Wettbe-

werbsgefuge verfriht erscheint.

3. Sicherstellung von Qualitat

Der VATM begruft neben der Einbeziehung der Kabelnetzbetreiber die strikte und langst
uberfallige Einbeziehung von FTTC/B und folgerichtig der Ermdglichung eines IPTV-
Angebotes, das mit denjenigen der bereits im Markt verfigbaren Angeboten der DTAG und
der Kabelnetzbetreiber im Wettbewerb bestehen kann. Essentiell ist, dass den Nachfragern
eines solchen Vorleistungsprodukts die notwendigen technischen Parameter eingeraumt
werden, die die gleichen Qualitatsstandards ermdglichen. Anderenfalls wiirden alternative
Anbieter weiterhin nicht nur gegeniiber dem festgestellt marktmachtigen Unternehmen

DTAG, sondern auch gegeniiber den Kabelnetzbetreibern benachteiligt sein.

Eine entsprechende Klarstellung innerhalb der Regulierungsverfiigung ware aus diesem

Grund zu begruf3en.

Von den Unternehmen wurde im Laufe der mindlichen Anhdrung zu den gegenstandlichen
Entwirfen ein Qualitdétsmonitoring angeregt. Auch der Verband sieht die Erweiterung der

Verfigung um die Auferlegung einer solchen MalRnahme als zielfihrend an. Damit soll der
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Beschlusskammer das schnelle Erkennen systematischer Diskriminierungen bei der tatsach-
lichen Leistungsbereitstellung ermdéglicht werden, beispielsweise hinsichtlich der Bereitstel-
lungszeiten, der Prozessabwicklung, der Einhaltung von Service-Level-Agreements oder bei

der Entstbrung.

5. Einbeziehung von mdéglichen Kooperationen

Der VATM gibt zu bedenken, dass die Beschrankung der Zugangsverpflichtung auf ,selbst
betriebene Infrastrukturen die Moglichkeit von Kooperationen ausblendet. Damit eroffnet
sich die Moglichkeit einer Umgehung der Zugangsverpflichtung bei Swap-Geschaften. Im
Rahmen von Kooperationen erschlossene Swap-Kapazitaten sollten daher den selbst betrie-
benen Netzen hinsichtlich der Konsequenzen aus der Regulierungsverfiigung gleich gestellt

werden.

6. Notwendigkeit eines Standardangebot-Uberpriufungsverfahrens

Der Verband begrufdt, dass die Bundesnetzagentur beabsichtigt, die DTAG zur Vorlage ei-
nes Standardangebots zu verpflichten. Dies ist der geeignete Weg, um einheitliche und qua-
litativ hochwertige Standards im Markt zu etablieren. Die Bereitstellung von VDSL-Bitstrom
ist bislang in vielen Punkten zu nicht marktgerechten Vertragsbedingungen erfolgt. Die Ein-
leitung eines solchen Verfahrens kann auch zeitnah erfolgen, weil es mit dem IP-Bitstrom
Standardangebotsvertrag bereits eine heranzuziehende Grundlage gibt, die eine weiterge-

hende Erstellung deutlich erleichtert.

Fur Rickfragen stehen wir Thnen jederzeit gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriRen
tedsnc u{;\f
Dr. Frederic Ufer

Justiziar
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