VATM-Kurzpositionierung zur TKG-Novelle

Regulierung

Deregulierung bei der Zugangsregulierung zu weitgehend: Grundsatzlich gilt, dass
MalRnahmen zur Deregulierung des marktbeherrschenden Unternehmens nur erfolgen
darfen, wenn fairer Wettbewerb nachhaltig sichergestellt ist. Einmal getroffene Deregulie-
rungsentscheidungen filhren ansonsten zu unvorhersehbaren Wettbewerbsverzerrungen

und irreparablen Schaden. Das Kartellrecht kann diese nicht zeitnah und wirksam heilen.

Das vom TK-Kodex eingefuihrte System der Verpflichtungszusagen ist daher verfahrens-
rechtlich zu lickenhaft. Es fehlen ausreichende Beteiligungsrechte fur die betroffenen
Nachfrager, so insbesondere z. B. in § 16 des Entwurfs eines RefE zum TKModG (nach-
folgend TKModG-E). Es ist zu beflirchten, dass die betroffenen Wettbewerber nicht aus-
reichend Gelegenheit haben werden, drohende Wettbewerbseinschrénkungen zu thema-
tisieren. Die sehr wortgetreue Umsetzung des TK-Kodex muss an dieser sensiblen Stelle
an deutsche Gegebenheiten angepasst werden. Beteiligungsrechte bei Verpflichtungs-
zusagen mussen daher fir den deutschen Markt préaziser gefasst werden. Keinesfalls
darf es ausreichen, dass das marktbeherrschende Unternehmen Verpflichtungszusagen
macht, die lediglich von der BNetzA Uberprift werden. Vielmehr missen diese Verpflich-
tungszusagen auch von einem Grof3teil des Marktes angenommen werden, damit sie nicht

ins Leere laufen.

EntgeltmaRstab: Der bisher, aufgrund von regulierungsékonomischen Uberlegungen ge-
wahlte Vorrang einer ex-ante-Regulierung fiir Zugangsprodukte des marktbeherrschenden
Unternehmens wird mit den Regelungen der 88 36 und 37 TKModG ohne (iberzeugende
Begriindung aufgehoben. Diese Abschwachung der Regulierung ist zu korrigieren. Der TK-
Kodex sieht (wie bisher) weiterhin ein Regel-Ausnahme-Verhdltnis vor: Randziffer 173:
» 1 herefore, the imposition of ex ante regulatory controls based on an undertaking’s desig-
nation as having significant market power in wholesale markets should prevail.“ Mit der im
TKG-E erfolgten Anderung, erhélt die BNetzA einen erweiterten — nicht EU-rechtskonfor-
men — Ermessensspielraum, welcher es erlaubt, Zugangsentgelte zu der Infrastruktur des
marktbeherrschenden Unternehmens in einer nicht wettbewerberanalogen Hohe zu be-

stimmten. Solche Entgelte fiihren zwangslaufig zu héheren Endkundenpreisen.
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3. Abschwéachung des Entgeltmalistabs: Bei Feststellung von erheblichem Marktversa-
gen, sind durch die Bundesnetzagentur Vorleistungsentgelte nach 8 37 TKG-E zu bestim-
men. Bisher wurde von der Bundesnetzagentur eingefordert, dass die Vorleistungsentgelte
nicht héher sein dirfen, als auf einem Markt mit funktionierendem Wettbewerb — die ge-
nehmigten Entgelte durfen also die Summe der Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung nicht Gberschreiten. Hiermit wird sichergestellt, dass auf dem nachgelagerten End-
kundenmarkt ebenfalls das beste Ergebnis erzielt wird. § 37 TKG-E, welcher die bestehen-
den Regelungen des § 31 Abs. 1 und 2 TKG aufgreift, sieht nunmehr bei der Bestimmung

von Vorleistungsentgelten einen sehr grol3en Ermessensspielraum vor.

Im TKG-E wird das Verbot Uberhéhter Vorleistungsentgelte und damit der Schutz des End-
kundemarktes vor Marktmachtmissbrauch ersatzlos gestrichen, da die Bundesnetzagentur
durch die Gleichstellung der Verfahren nach 8§ 40 TKG-E (Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung) und 8§ 35 TKG-E (Missbrauchskontrolle) die Mdglichkeit bekommt, objektiv
nicht wettbewerbsanaloge Entgelte zu genehmigen. Besonders frappierend dabei ist, dass
die Preissetzung der Missbrauchskontrolle (8§ 35 TKG-E) sich wesentlich an der Endkun-
den-Preissetzung des regulierten Unternehmens orientiert. Im EECC ist eine solche Ab-

schwachung der Methodik der Entgeltregulierung nicht angelegt.

4. Kontrolle Gber Zugang zu Endnutzern: § 18 TKG (alt) ist bislang nicht an ein Marktab-
grenzungsverfahren gekoppelt. Die Neuregelung in 8 19 Abs. 5 TKModG sieht dies hinge-
gen vor, was die Vorschrift ad absurdum fuhrt. Sie dient gerade dazu, der BNetzA ein
Instrument an die Hand zu geben, um eine Zusammenschaltung Uber alle Netze hinweg
ohne Marktabgrenzungsverfahren zu gewahrleisten. Der Verweis in § 19 Abs. 5

TKModG sollte daher gestrichen werden.

5. Zugang zu baulichen Anlagen: Ist in § 24 Abs. 3 Nr. 10 TKModG-E nur unzureichend
aufgegriffen worden. Tatsachlich handelt es sich um eine Neuerung, die im TK-Kodex vor-
gegeben wird und die einen mdglichen Hebel darstellt, um den wettbewerblichen Glasfa-
ser- sowie 5G-Mobilfunk-Ausbau zu unterstitzen. Hinsichtlich der Inhalte des Art. 72 fehlt
vor allem auch das Antragsrecht aus Abs. 1 S. 1. Daneben fehlt es an einer Definition des
Rechtsbegriffs ,bauliche Anlagen®. Der in § 24 Abs. 3 Nr. 10 gewahlte Verweis auf ein in
der Marktanalyse festgestelltes ,Problem® ist unklar und kein justiziables Tatbestands-
merkmal. Der TK-Kodex gibt demgegenulber klare Tatbestandsmerkmale wie die ,Behin-
derung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes® oder ,Endnutzerinteressen” vor.
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Die Regelung des Art. 72 Abs. 2 findet sich gar nicht wieder. Hiernach kann der Zugang
auch angeordnet werden, ohne Teil der Marktanalyse zu sein. Insgesamt mussen die
Regelungen zum ,,Zugang zu baulichen Anlagen® aus Art. 72 des TK-Kodex vollstan-

dig im neuen TKG umgesetzt werden.

Migration von Kupfer zur Glasfaser und Preisentwicklung: Das Thema der Migration
von den Kupfernetzen hin zu Glasfasernetzen ist im TKModG-E nicht ausreichend veran-
kert. Besonderes Problem: Die steigenden Preise wegen unzeitgemafer Regulierungsan-

satze.

Der VATM arbeitet an einem Migrationsmodell fir Netze und Preise. Zentrales Ziel ist es,
die regulierten Kupferentgelte auf einem angemessenen Niveau zu stabilisieren, um nicht
den Wettbewerbern in unverhaltnismaligem Umfang Investitionsmittel zu entziehen, die
fur den Glasfaserausbau genutzt werden kénnten. Wirde man hingegen die bisherige Re-
gulierungspraxis unverandert fortsetzen, kdme es aufgrund der stetig abnehmenden Aus-
lastung des Kupfernetzes zu extremen Steigerungen der Vorleistungspreise und das, ob-
wohl keine nennenswerten Investitionen mehr in das Kupfernetz getatigt werden. Es be-

darf an dieser Stelle daher dringend einer Anderung der regulatorischen Ansatze.

Endkundenschutz/Dienste + Nummerierung

Der Vollharmonisierungsansatz aus Art. 101 des TK-Kodex wird im TKModG-E nicht

konsequent umgesetzt. So gehen die Vorgaben an mehreren Stellen deutlich Uber den

Kodex hinaus, z. B.:

- 850 Abs. 2 TKModG sieht vor, dass Unternehmen Informationen den Kunden bereit-
stellen, der Kodex sieht nur eine Veroffentlichung vor.

- Datentréagerform fur Vertragszusammenfassung in 8 52 Abs. 2 TKModG geht tber
die Vorgaben im Kodex aus Art. 102 Abs. 3 hinaus.

- Generelle Bestatigungslosung in § 52 Abs. 2 TKModG ist im Kodex so nicht vor-
gesehen. Der Kodex sieht lediglich vor, dass die Vertragszusammenfassung zur Ver-
figung gestellt wird. TKModG-E geht von einem falschen Verstandnis des Vertrags-

schlusses aus.
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2. Erreichbarkeit von Rufnummern: Die Erreichbarkeit von Rufnummern ist an verschiede-

nen Stellen im Kodex genannt (u. a. EG 228), taucht aber im TKG nirgendwo auf. Wir
schlagen daher die Aufnahme eines entsprechenden Unterpunktes in die ,,Ziele der
Regulierung“ in § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKModG vor:

,neu) — auf die Erreichbarkeit aller zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes in
den nationalen Nummerierungsplanen enthaltenen Rufnummern und die Nutzbarkeit
der entsprechenden Dienste fir die Endnutzer hinwirken und sicherstellen, dass so-
wohl geografisch gebundene als auch geografisch nicht gebundene Nummern, darun-
ter geblhrenfreie Rufnummern und Sonderrufnummern mit erhéhtem Tarif aus allen
Netzen erreichbar sind. Soweit die Nummern nicht von vornherein nur fir eine natio-
nale Nutzung bestimmt sind, wird auf eine Erreichbarkeit auch aus den Mitgliedstaaten

hingewirkt.*

Mobilfunkentgelte fir Service-Dienste: Die in § 108 Absatz 4 TKModG-E vorgesehene
Aufhebung der Differenzierung der Preishdchstgrenzen fur die Nutzung der Service-
Dienste Uber Fest- und Mobilfunknetz, lehnen alle Mitgliedsunternehmen ausdriicklich ab.
Aus Sicht des Verbands bestehen die Griinde weiterhin, welche die Differenzierung recht-
fertigen. Die Regeln zur PreishOchstgrenze sollten Preistransparenz zugunsten der Anru-
fer ermdglichen, aber nicht preisregulierend zu Lasten einzelner Marktbeteiligter in den
Mehrwertdienstemarkt eingreifen. Entsprechend orientierte sich die Hochstpreisregelung
fur Service-Dienste an den bestehenden Marktpreisen und fuihrte deshalb zu unterschied-
lichen Preisen im Fest- und Mobilfunknetz. Nunmehr erfolgt eine gesetzliche Hochstpreis-
festlegung und -absenkung, ohne dass fir die Marktbeteiligten nachvollziehbar wére, an-
hand welches Mal3stabs die Festlegung erfolgt. Dies ist mit den Zielen des TKG nicht ver-
einbar und widerspricht auch ganz grundsatzlich der Regelungssystematik des TKG zu
Fragen der Entgeltgestaltung, da die héheren Kosten und Marktpreise fir die Mobilfunk-

zufuhrung in keiner Weise beriicksichtigt werden.

Vertragslaufzeiten und vereinfachte Kindigung: Die gesamte Telekommunikations-
branche begriuf3t ausdriicklich, dass § 54 Abs. 1 TK-ModG-E nach wie vor eine anfangliche
maximale Mindestvertragslaufzeit von 24 Monaten vorsieht. Dies entspricht auch der Vor-
gabe in Art. 105 Abs. 1, die eine zweijahrige anféangliche Vertragslaufzeit als Regelfall vor-
sieht. Im Paket mit der Regelung in § 55 Abs. 3 TKModG-E, die den Kunden nach Ablauf
der anfanglichen Vertragslaufzeit eine monatliche Kindigung erméglicht, sehen wir die

4
W A

Wetthewerb verbindet



geplanten Regeln zur Vertragslaufzeit und zur Kiindigung als einen gelungenen Kompro-
miss an, der sowohl die Interessen der Verbraucher als auch die Interessen der Anbieter

und Investoren bericksichtigt.

Minderung in 8 55 Abs. 4 TKModG-E systemwidrig, da es der bewahrten Systematik des
BGB entgegensteht, die das Instrument der Minderung ausschlieZlich fur Kauf- und Werk-
vertrage, nicht aber fur Dienstleistungen vorsieht, mit denen wir es im Telekommunikati-
onsmarkt aber regelmafig zu tun haben. Die Thematik abweichender Bandbreiten sollte
vielmehr im Einklang mit bestehenden Rechtsgrundsatzen geregelt werden. Zudem be-
zieht sich das TKModG wie auch heutige Verbraucherbeschwerden auf das Messtool der
BNetzA, das jedoch nachgewiesener Maf3en Fehlerquoten aufweist — insbesondere, aber
nicht nur, bei der Uberprifung von hohen Bandbreiten und im Mobilfunk. Unsere Forderung
ist, dass nur formlich zertifizierte Messtools zum Nachweis von Schlechtleistungen heran-
gezogen werden dirfen und hierfir ein geeignetes Verfahren aufzusetzen ist. So verfugt
etwas der dsterreichische Regulierer Uber ein formlich zertifiziertes Messtool, das deutlich
zuverlassigere Ergebnisse als das unzertifizierte Tool der BNetzA liefert. Dartber hinaus
schlagen wir vor, dass Anbieter die Mdglichkeit bekommen, nach der ersten Schaltung
eines neuen Kunden, die tatsachlich erreichbare Bandbreite anhand von Messungen ver-
traglich zu konkretisieren. Inshesondere flr Vorleistungsnachfrager ist bis zu diesem Zeit-
punkt die tatsdchliche Netzqualitdt unbekannt. Unabhéngig von diesen grundséatzlichen
Kritikpunkten, ist der 8 55 Abs. 4 TKG-E vorgesehene ,vereinbarte Preis” kein taugliches
Kriterium flr einen Rechtsbehelf bei abweichender Bandbreite. Anbieter verkaufen ihren
Kunden Biindelprodukte, die aus zahlreichen Bestandteilen bestehen. Der Internetzu-
gangsdienst ist oftmals nur ein Bestandteil. Es muss gesetzlich klargestellt werden, dass
allein der nicht vertragskonforme Bestandteil der Leistung Bezugspunkt fir einen Rechts-
behelf des Kunden ist und deshalb z. B. bei Bundelprodukten nicht das gesamte monatli-

che Entgelt umfassen kann.

Ausweitung von Entstérungspflichten sehr kritisch — § 56 TKModG-E: Bislang waren
nur SMP-Unternehmen dazu verpflichtet, einer Stérung unverziglich nachzugehen. Nun-
mehr soll die Stérung von allen Anbietern behoben werden —und zwar unabhé&ngig davon,
ob die Stérung Uberhaupt innerhalb der Infrastruktur des jeweiligen Anbieters besteht oder
der Anbieter auf die Storung Einfluss hatte. Entschadigungen sollen keine Hohenbegren-
zung haben. Das konnte dazu fuhren, dass der Anbieter dem Kunden bei einer Stérung —
auch wenn er sie nicht zu vertreten hat, weil sie etwa durch TiefbaumalRhahmen entstan-

den sind — deutlich mehr als das monatliche Entgelt zahlen miisste.
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Die Verschuldensregelung im TKModG widerspricht damit allgemeinem Vertragsrecht und
belasst Anbietern lediglich einen Entlastungsbeweis im Hinblick auf ein etwaiges Verschul-
den des Kunden — fir Dritte soll der Anbieter indes unbeschrankt haftbar gemacht werden
kénnen. Erforderlich ist insofern unbedingt ein gesetzlich geregelter Regressan-
spruch gegen Dritte, die eine Stérung verursachen oder eine Entstérung verhindern,
zu regeln, da ein solcher Anspruch sich nicht aus allgemeinen Rechtsvorschriften

ableiten lasst.

Wiederverkaufern muss zudem gesetzlich klar die Mdglichkeit gegeben werden, gezahite
pauschalierte Vertragsstrafen bei einem Anbieterwechsel (8 57 Abs. 2 TKG-E), bei einem
Umzug (8 58 Abs. 3 TKG-E) und bei einer Entstérung (8 56 Abs. 3 TKG-E) sowie den
Minderungsbetrag im Falle einer Schlechtleistung (8 55 Abs. 4 TKG-E) an ihren Vorleister
durchzureichen, sofern der Vorleister fir die Zahlung der jeweiligen pauschalierten Ver-
tragsstrafe oder die Minderung verantwortlich ist. Den Wiederverkaufern von Vorleistungen
ist es bis dato nicht mdglich, gegentiber ihren marktmachtigen Vorleistern vertraglich Re-

gressanspriiche durchzusetzen.

7. Heute in § 44a TKG enthaltene Haftungsbeschrankung (12.500 € je Endnutzer/

10 Mio. € Gesamtsumme) muss auch im TKModG erhalten bleiben

Der Grund fir die Haftungsbeschrankung liegt zum einen in der technischen Komplexitat
und zum anderen in den kaum abschatzbaren wirtschaftlichen Risiken, die sich bei Ver-
zicht auf eine Haftungsbeschrankung fur TK-Anbieter ergeben kénnten. In Anbetracht po-
tentiell folgenschwerer Stérungen von TK-Dienstleistungen fur Borsen, Banken oder Ver-
sicherungen wurde die Haftungsbeschrankung in der Vergangenheit zurecht als notwendig
erachtet, da der telekommunikationsdienstliche Massenverkehr eine erhéhte Gefahrenge-

neigtheit aufweist.

8. Sperre bei Zahlungsverzug, § 59 TKModG

Die Anhebung der Verzugsschwelle von 75 € auf 100 € ist im TK-Kodex nicht vorgesehen
und auch unabhangig davon nicht nachvollziehbar. Hinzu kommt, dass in der Gesetzes-
begrindung zu § 59 Abs. 3 bis 5 ausgefiihrt wird, dass flr das Erreichen der 100 €-
Schwelle nur Verbindungsleistungen, nicht aber die Grundgebihren bertcksichtigt werden
durfen. Da es fast ausschlie3lich Flatrate-Vertrage gibt, wirde die Sperre kiinftig in der
Praxis komplett ins Leere laufen. Die Anhebung und die Begriindung bedurfen daher
dringend einer Korrektur (noch vor Kabinettsbeschluss).
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9.

10.

Faktische Unterbindung von Medien- u. Massenverkehrsdiensten:

Eine pauschale Gleichstellung der Rufnummernbereiche 0900 und 0137 (wie in 8 3 Nr. 42
TKG-E vorgesehen) wird den Besonderheiten von Medien- und Massenverkehrsdiensten
nicht gerecht, bei denen z. T. Gber 2 Mio. Anrufversuche innerhalb kiirzester Zeit zu verar-
beiten sind. Denn bei Votings und Gewinnspielen im TV und Radio fallen aufgrund der
Regelung des § 8a RStV sowohl im Call- als auch im SMS-Bereich ohnehin nur geringe

Kosten von maximal 50 Cent an.

Eine vorgeschaltete Preisansage (8 106 Abs. 1 TKG-E) fuihrt bei Massenverkehrsdiensten
jedoch dazu, dass die in der Bevdlkerung so beliebten und millionenfach genutzten
Votings und Gewinnspiele im Rundfunk faktisch unterbunden werden. Diese Gefahr
besteht zusatzlich auch im SMS-Bereich, wenn das ,Handshake“-Verfahren des § 107
Abs. 1 TKG-E auch auf Kurzwahlen fir Medien- und Massenverkehrsdienste angewendet

werden sollte.

Wir schlagen deshalb eine eigene Definition von Medien- und Massenverkehrsdiens-
ten vor, um den Besonderheiten sowohl im Call- wie auch im SMS-Bereich gerecht werden
zu kénnen. Alternativ kdnnten auch die bisherigen Regelungen der § 66b Abs. 2 TKG (alt)
(nachgeschaltete Preisansage) und § 66¢ Abs. 1 TKG (alt) bestehen bleiben.

Die Vorgaben zur Rechnungsstellung werden mit 8 60 TKModG deutlich geandert
und ausgeweitet, obwohl hierzu keine Vorgaben im Kodex enthalten sind. Fir die
Umsetzung der neuen Vorgaben gibt es jedoch keine Schnittstellen und IT-Systeme, wes-
wegen die wberfliissigen Anderungen einen unzumutbaren Implementierungsaufwand

nach sich ziehen.

Es sollten daher keine grundlegenden Anderungen vorgenommen und stattdessen klarge-
stellt werden, dass sich die Norm nur auf Forderungen Dritter bezieht und nicht auf eigene
Forderungen. Es sollte insgesamt unbedingt die Systematik beibehalten werden, die
bei der TKG-Novelle 2007 gefunden wurde.
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Universaldienst/Recht auf schnelles Internet

Universaldienst ist letztes Mittel (Ultima Ratio)

Der TKModG-E verknupft das Recht auf schnelles Internet mit dem Universaldienst und
verortet es in den dortigen Vorschriften. Aus Sicht des VATM ist dies grundsatzlich ein
gangbarer Weg. Zu beachten ist jedoch, dass die Verpflichtung von Unternehmen zur Er-

bringung eines Universaldienstes weiterhin Ultima Ratio bleiben muss.

Vor diesem Hintergrund sollte in § 152 Abs. 1 TKModG klargestellt werden, welche mogli-
chen Instrumente die BNetzA vor der Auferlegung einer Universaldienstverpflichtung pri-
fen muss. Aus Sicht des VATM sind dies:

e Madglichkeit der Versorgung tber vorhandene Infrastrukturen (Festnetz, Mobilfunk, Sa-
tellit)

o Geplanter eigenwirtschaftlicher Ausbau in den nachsten 3 Jahren

o Madglichkeit der ErschlieBung Uber Foérderung

Auch bei freiwilliger Erbringung des Universaldienstes muss finanzieller Ausgleich

maoglich sein

Das TKModG sieht in § 152 einen Ausgleichmechanismus nur fiir den Fall vor, dass ein
Unternehmen zur Universaldiensterbringung verpflichtet wird. Aus Sicht des VATM ist dies
nicht sachgerecht. Gerade um den Anreiz dafiir zu setzen, dass sich Unternehmen freiwil-
lig zur Erbringung des Universaldienstes bereit erklaren, ist hier eine Gleichbehandlung
vorzusehen. Dabei sollte es allerdings dem Unternehmen, das sich freiwillig verpflichtet,
Uberlassen bleiben, einen Ausgleich zu beantragen und den damit verbundenen Aufwand
bzgl. Kostennachweisen etc. auf sich zu nehmen. 8 152 Abs. 2 ist daher entsprechend

ZU erganzen.

Einbeziehung von OTTs in die Umlagefinanzierung des Universaldienstes

Der TK-Kodex sieht vor, dass in die Umlagefinanzierung alle Anbieter elektronischer Kom-
munikationsdienste einzubeziehen sind, wohingegen der Referentenentwurf OTTs bislang

von dieser Verpflichtung ausnimmt. Hier bedarf es dringend einer Korrektur.

Zusatzlich sollte ggf. klargestellt werden, dass der Ausgleichsbetrag an Endnutzer weiter

berechnet werden darf.
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IV. Mobilfunk

In § 96 Abs. 6 TKModG werden die EU-Vorgaben aus Art. 42 TK-Kodex umgesetzt. AuRerst
kritisch bewerten wir es jedoch, dass die so genannte ,,pay when available-Regelung“ aus
Art. 42 Abs. 2 c) unberucksichtigt geblieben ist. Wir sehen dies als eine EU-rechtswidrige Ab-
weichung zu Lasten der Mobilfunknetzbetreiber an, die im Zuge des Konsultationsverfahrens

korrigiert werden muss.

V. Fehlende Umsetzungsfristen

Insbesondere zur technischen Implementierung der neuen Anforderungen im Bereich Kun-
denschutz missen unbedingt Umsetzungsfristen in die Regelung zum Inkrafttreten aufgenom-
men werden. In diesem Zusammenhang verweisen wir ausdriicklich auf den Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2012 (1 BvR 367/12), mit dem klargestellt wurde, dass
Unternehmen nicht verpflichtet sind, mit der Implementierung von Gesetzen vor deren Verab-

schiedung zu beginnen.

Berlin, 07.10.2020
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