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Sehr geehrte Damen und Herren, EOR/s]

Datum: 06.01.2004
namens und im Auftrag unserer Mandantin, der 01051 Telecom GmbH nehmen wir im
Rahmen der offentlichen Konsultation zu dem Entwurf des gemeinsamen Ansatzes der
European Regulators Group und den Diensten der EU-Kommission fur Vor-
abverpflichtungsmaflnahmen nach dem neuen Regulierungsrahmen, der am 05.12.2003
veroffentlicht wurde, Stellung.

Wir begrifRen den Ansatz, dass zwischen Regulierungsbehérden und EU-Kommission
gemeinsam nach den sinnvollen, angemessenen MafRnahmen gesucht wird, um Situatio-
nen auftretender betrachtlicher Marktmacht nach dem neuen Rechtsrahmen adaquat zu
I6sen. Dies ist ein wichtiger Schritt, um insbesondere die Konsultationsverfahren nach Art.
7 der Rahmenrichtlinie zu vereinfachen/verkirzen und zu einem gemeinsamen Verstand-
nis zu kommen, welche MalRnahmen in welcher Situation mit betrachtlicher Marktmacht
am geeignetsten erscheinen, das Wettbewerbsproblem zu |6sen. Dies sollte auch verhin-
dern, dass durch die Dauer der Art. 7-Verfahren zu viel Zeit verloren geht, um konkret auf-
tretenden Wettbewerbsprobleme mit entsprechenden Malinahmen zu begegnen. Zu eini-
gen Aspekten des Ansatzes mdéchten wir dennoch Stellung nehmen, da uns nicht alle
Probleme ausreichend beleuchtet scheinen bzw. wir auf einige Situationen auf dem deut-
schen Markt hinweisen moéchten, die aus unserer Sicht ein Wettbewerbsproblem darstel-
len.
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1. Bundelprodukte

In der von Ihnen gewahlten Klassifizierung der Wettbewerbsprobleme (vertikale Markt-
machtlbertragung, horizontale Marktmachtibertragung etc.) taucht zwar das Problem des
sogenannten Bundling/Tying, d.h. der Kombination/Verknipfung von Produkten, auf, eine
Auspragungsform dieser Strategie erscheint uns jedoch nicht ausreichend betrachtet.
Hierbei handelt es sich um die sogenannten Bindelprodukte und Optionstarife, die wir in
Deutschland unter den Namen ,Aktiv-Plus” und ,XXL“ kennen. Das etablierte Unterneh-
men bietet seinen Kunden dabei fiir ein zusatzliches fixes Entgelt pro Monat neben dem
Anschluss auch Verbindungsleistungen, und zwar entweder in der Form von Freiminuten
(z.B. 120 Minuten pro Monat oder das ganze Wochenende und gesetzliche Feiertage)
und/oder in der Form von reduzierten Minutenentgelten an. Derartige Produkte veranlas-
sen die Kunden, nicht nur den Anschluss des etablierten Unternehmens weiter zu nutzen,
sondern auch dessen Verbindungsleistungen. Dabei entsteht eine sogenannte ,Sogwir-
kung® auf das Netz des etablierten Unternehmens, weil die Kunden glauben, ihr ,Kontin-
gent“ an glnstigen Minuten unbedingt ausnutzen zu missen. Dies fihrt zu einer deutlich
reduzierten Nutzung von alternativen Anbietern von Call-by-Call oder Carrier-
Preselection.

Letztendlich profitiert das etablierte Unternehmen stark davon, dass der Uberwiegende
Teil der Kunden seinen Bedarf falsch einschatzt. Diese falsche Einschatzung mindet oft
darin, dass die eigene Nutzung deutlich tberschatzt wird (d.h. die tatsachliche Nutzung
liegt unter der erwarteten und dadurch ist das Zusatzentgelt, wenn man es auf die tat-
sachlich vertelefonierten Minuten verteilt, viel zu hoch ist). Das Wettbewerbsproblem be-
steht darin, dass die unbestritten (bei einem Marktanteil von Gber 95 %) bestehende be-
trachtliche Marktmacht auf dem Anschlussmarkt auch auf den (wettbewerblicher ausge-
pragten) Verbindungsmarkt Ubertragen wird. Mit derartigen MaRhahmen werden Kunden
des etablierten Unternehmens gehalten bzw. Kunden, die schon alternative Anbieter ge-
nutzt haben, zurickgewonnen und zwar durch eine Produktverknupfung, die wettbe-
werbsrechtlich bedenklich ist.

Wir haben in dem Konsultationsdokument nur wenige Ansatze gefunden, wie man dieser
Thematik regulatorisch begegnen kann. Ein Aspekt, der uns insbesondere fehlt ist eine
regulatorische Anordnung, auch kapazitatsbasiertes Interconnection zu ermdglichen. Ka-
pazitatsbasiertes Interconnection meint, dass Zusammenschaltungsleistungen nicht nur
verbindungsdauer- bzw. nutzungsabhangig tarifiert werden, sondern dass es (neben die-
ser Form) auch eine volumensunabhangige Tariffierungsform geben sollte. Wirde z.B.
zusatzlich zur Moéglichkeit von verbindungsdauerabhangiger Tariffierung von Zusammen-
schaltungsleistungen auch angeboten, dass die sogenannten Interconnectionanschlisse
(ICA) ,flat* tarifiert wiirden, ware es dem alternativen Unternehmen leichter méglich, ent-
sprechende Blndelprodukte und Optionstarife nachzubilden. Hintergrund ist, dass er der-
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artige Produkte (wie z.B. einen Aufschlag von € 5,-- pro Monat bei einer unbegrenzten
Médglichkeit des tariffreien Telefonierens im nationalen Festnetz am Wochenende) in der
heutigen Situation nicht anbieten kann, da sogenannte ,heavy user” diese Produkte nach-
fragen wirden und den alternativen Betreiber dazu zwingen wirden, die verbindungsdau-
erabhangig tarifierten Interconnectionentgelte in ,unvorhersehbarer Hohe“ zu zahlen. Eine
derartige Situation hat es in Deutschland bereits gegeben, als alternative Unternehmen
sogenannte ,flat rates fur schmalbandigen Internet-Zugang im Dial-up-Verfahren anboten
und durch die Uberwaltigende Nutzung seitens der Endkunden in die Situation kamen,
dass ihre Zusammenschaltungskosten deutlich héher waren als die Einnahmen aus End-
kundenentgelten. Diesem Problem kann dadurch abgeholfen werden, dass auch Vorleis-
tungen fur Sprach-Zusammenschaltungen ,flat* tarifiert und angeboten werden.

Hierbei handelt es sich um eine Regulierungsmafnahme im Vorleistungsbereich, die mit
den Art. 9 — 13 Zugangsrichtlinie sicherlich kompatibel ist, und die auch sinnvoll ist, um
Anbietern von Call-by-Call und Carrier-Preselection ein gleichwertiges Angebot am End-
kundenmarkt zu ermoglichen. Wir wiirden es begriRen, wenn diese Thematik im Konsul-
tationsdokument noch starker reflektiert werden kénnte.

2. Mobilfunkzusammenschaltung

Ein zweiter Kommentar bezieht sich auf |hre Darstellung zur Mobilfunkterminierung in Ka-
pitel 4 des Konsultationsdokuments. Wir stimmen dem Ansatz zu, dass eine ganz zentrale
MalRnahme bei festgestellter betrachtlicher Marktmacht auf dem Terminierungsmarkt dar-
in bestehen kénnte, den Mobilfunknetzbetreibern Auflagen im Hinblick auf kostenorientier-
te Entgelte fur die Vorleistungen zu machen. Wir méchten aber zu bedenken geben, dass
die Wettbewerbsprobleme z.T. deutlich Uber die Beschreibung im Konsultationsdokument
hinaus gehen. Die sowohl im Vergleich zum Festnetzzusammenschaltungsentgelt als
auch im Vergleich zu den Mobilfunkendkundenpreisen als hoch zu bezeichnenden Termi-
nierungsentgelte fihren dazu, dass den Mobilfunknetzbetreibern auf dem Endkunden-
markt Verhaltensweisen ermdéglicht werden, die aullerst kritisch zu beurteilen sind. So
zeigt sich z.B., dass viele Mobilfunknetzbetreiber dazu Gbergehen, sehr giinstige soge-
nannte ,On-Net-Tarife“ einzuflihren. Diese Entgelte liegen oft im Bereich von nur wenigen
Cent pro Minute (inkl. Ust), wahrend die Mobilfunkterminierung im europaweiten Vergleich
im Durchschnitt bei ca. 15 — 18 Cent pro Minute liegt (siehe 9. Implementierungsbericht
der EU-Kommission). Auch bei einem On-Net-Gesprach muss der Mobilfunknetzbetreiber
aber eine Originierung und eine Terminierung im eigenen Netz durchfihren. Dies kann
ggf. ein klein wenig effizienter und kostengunstiger erfolgen als im Rahmen einer Zusam-
menschaltung mit anderen Netzbetreibern, jedoch stellt sich die Frage, wie konsistent er-
klart werden kann, dass Festnetzbetreiber fiur die Leistungen der Terminierung die oben
genannten 15 — 18 Cent pro Minute im Durchschnitt zahlen sollen, wahrend Endkunden
eines Mobilfunknetzbetreibers fur einen On-Net-Call, der wie gesagt sowohl Originierung
als auch Terminierung erfordert, nur wenige Cent pro Minute zahlen.
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Hier scheint eine nicht unerhebliche Quersubventionierung stattzufinden, die Gberhohte
Terminierungsentgelte dazu nutzt, glinstige Endkundenangebote querzusubventionieren.
Dabei muss zwar berticksichtigt werden, dass die Mobilfunknetzbetreiber auch Einnah-
men aus monatlichen Gebuhren von Vertragskunden haben, ob diese allerdings ausrei-
chen, um diese Quersubventionen aufzufangen, ist ausgesprochen fraglich, da diese
nach wie vor fir die Endgeratesubventionierung verwendet werden. Als weitere Problem-
stellung zeigt sich am Markt, dass Mobilfunknetzbetreiber auch in verstarktem Ausmal
besonders ginstig Verbindungen ins Festnetz anbieten. Auch hier stellt sich die Frage,
wie die entsprechenden Endkundenentgelte finanziert werden kdénnen, wenn man be-
denkt, dass daraus sowohl im eigenen Netz die Originierung als auch Terminierung (und
ggf. Transit) ins/zum Festnetz bezahlt werden mussen. Es entsteht also der Verdacht,
dass auch hier Quersubventionierungen aus Uberhéhten Terminierungsentgelten genutzt
werden, um gunstige Endkundenangebote flir Verbindungen im Festnetz querzusubventi-
onieren. Konkret bietet ein deutscher Mobilfunknetzbetreiber Gesprache ins Festnetz flir 3
cent/min (inkl. USt.) an und behauptet, dies sei ein kostendeckender Preis. Wenn dies der
Fall ist und somit die Originierung in Mobilfunknetzen demzufolge deutlich unter 2
cent/min kostet, impliziert dies, dass die Festnetzbetreiber, die iberhdhten Mobilfunkzu-
sammenschaltungsentgelte zahlen, dazu gezwungen werden, ihren eigenen Wettbewerb,
der sich durch zunehmenden Mobil-zu-Mobil- bzw. Mobil-zu-Fest-Verkehr statt Fest-zu-
Fest-Verkehr (s. hierzu Tatigkeitsbericht der RegTP 2002/2003) zeigt, zu finanzieren.
Dies kann nicht richtig sein und bedarf daher einer regulatorischen MaRnahme, um hier
Ungleichgewichte zu verhindern.

Wir mochten darauf hinweisen, dass auch die deutsche Monopolkommission in ihrem 39.
Sondergutachten auf dieses Problem aufmerksam geworden ist und hier dringenden
regulatorischen Handlungsbedarf sieht. Sie weicht insofern von der von der RegTP vertre-
tenen Haltung ab, dass auf dem Mobilfunkmarkt keine Eingriffe erforderlich seien, weil der
Wettbewerb funktionsfahig sein. Eine solche Bewertung Ubersieht, dass Festnetzbetreiber
angesichts der bestehenden Mobilfunkzusammenschaltungsentgelte im Wettbewerb
krass benachteiligt sind. Wir schlie®en uns daher der Forderung der Monopolkommission
nach einer strengeren Regulierung der Mobilfunkzusammenschaltungsentgelte, insb. fir
Terminierungsleistungen an, und regen an, dass diesbeziiglich klarere Empfehlungen und
konkrete Schritte im Konsultationsdokument definiert und anschlielend umgesetzt wer-
den.

Darlber hinaus haben wir folgende Kommentare zum Konsultationsdokument:

3. Transparenzverpflichtung

Sie erwahnen im Punkt 2.2.1, dass die Transparenzverpflichtung eine der méglichen Vor-
abauflagen sein kann, die aber aus Ihrer Sicht oft erst im Zusammenhang mit anderen
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Verpflichtungen ihre Wirkung entfaltet. Wir stimmen der Analyse zu, dass die Transpa-
renzverpflichtung nicht in jedem Fall alleine ausreicht, um die Zielsetzungen zu erreichen.
Eine Mdglichkeit zum Einsatz der entsprechenden Transparenzverpflichtung sehen wir
vor allem dort, wo es darum geht, die Behandlung alternativer Netzbetreiber bei dem Be-
zug von Vorleistungen des etablierten Unternehmens mit dem Vertriebsarm des etablier-
ten Unternehmens zu vergleichen. In einigen Landern (Danemark, Vereinigtes Konigreich,
Niederlande) ist daran gedacht worden (bzw. ist bereits umgesetzt worden), dass zwi-
schen dem Netzbereich des etablierten Unternehmens und seinem eigenen Vertriebsbe-
reich sowie zwischen dem Netzbereich des Incumbent und allen alternativen Anbietern
eine transparente Schnittstelle zum Bezug der Zusammenschaltungsvorleistungen existie-
ren muss. Mit der Offenlegung dieser Schnittstelle und somit der 6konomischen Konditio-
nen, zu denen beim Netzbereich ,eingekauft* werden kann ware ein wichtiges Ziel er-
reicht, das man mit der Auflage ,Transparenz® erreichen kann. Dadurch wird auch das
Verhalten des etablierten Unternehmens diszipliniert.

4. ,Retrospektive” Entgeltregulierung

In Punkt 3.2.5.1 diskutieren Sie die Verzégerungen im Bezug auf die Einfiihrung kosten-
orientierter Preise und die Mdglichkeit durch RegulierungsmalRnahmen ,retrospektiv® nied-
rigere Entgelte zu setzen, so dass flr das etablierte Unternehmen eine Kompensations-
/Ruckzahlungspflicht gegenlber Vertragspartnern entsteht, wenn zum erforderlichen Zeit-
punkt nicht kostenorientierte Entgelte erreicht werden, sondern héhere Vorleistungsent-
gelte verlangt wurden. Diesem Ansatz méchten wir beipflichten. Gerade in einem Regulie-
rungsrahmen, der starker auf Ex-Post-MalRnahmen als auf Ex-Ante-Regulierung setzt,
sind solche Maflnahmen wichtig, um nicht auch nur flr begrenzte Zeitrdume ein miss-
brauchliches Verhalten des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht zuzulassen, das
fur dieses risikolos ware, wenn die entsprechenden Malinahmen nicht ab dem Zeitpunkt
des Missbrauchs sondern erst ab der entsprechenden Regulierungsentscheidung zur
Anwendung kommen wirden und ihm die ,Frichte des Missbrauchs® lie3en.

5. Dynamische Zugangsentgelte

Kritisch sehen wir Ihren in Kapitel 4.2.2.3 vorgeschlagenen Ansatz hinsichtlich der Anrei-
zung von Infrastrukturinvestitionen. Dort heisst es:

,NRAs may decide, for example, to adopt a dynamic access pricing regime, with an
access price which is initially low, but rises over time. This allows the alternative op-
erator to develop a customer base without having to make risky investments at the
outset, while it also provides incentives to climb up the “ladder of investment” in order
to be able to provide the access service in-house as soon as the (external) access
price increases” (S.86).
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Diese Vorgehensweise ist in einigen Landern bereits eingefihrt worden und mag fur den
Bereich des Zugangs zu entbindelten Teilnehmeranschlussleitung auch sinnvoll sein, um
zusatzliche Investitionen anzureizen. Dennoch ist hier auf den ,bottleneck-Charakter” der
Leistung hinzuweisen, der bei allen Entgeltentscheidungen eine Rolle spielt. Insofern ist
die Option der dynamischen Preissetzung immer im Zusammenhang mit einer konsisten-
ten Entgeltregulierung auch in anderen Bereichen zu sehen. Im Fall der entbiindelten
Teilnehmeranschlussleitung misste daher stets darauf geachtet werden, dass die jeweili-
gen Entgelte fir den Endkundenanschluss nicht eine Preis-Kosten-Schere heraufbe-
schwdren, wenn sich das Vorleistungsentgelt dynamisch anpasst.

In anderen Bereichen, insbesondere bei Zusammenschaltungsleistungen ist dieser An-
satz jedoch verfehlt. Zumindest die lokale Zusammenschaltungsleistung, die von alterna-
tiven Anbietern praktisch nicht ersetzt werden kann, kann keinem derartigen dynamischen
Preissetzungsregime unterliegen und Uber die Zeit eine steigende Tendenz aufweisen.
Dies hatte flir den Wettbewerb auf der Verbindungsebene ausgesprochen negative Aus-
wirkungen. Insoweit halten wir fest, dass lhr Ansatz ggf. im Bereich der Entbiindelung
funktionieren konnte, im Verbindungsbereich fur Vorleistungen ist ein solcher Ansatz aber
verfehlt.

Wir bitten um Bericksichtigung der von uns vorgebrachten Argumente im Rahmen lhrer
Uberarbeitung des Konsultationsdokuments und stehen auch fir Rickfragen gerne zur
Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

<>c.;~._./$2-a,}

(Hermann-Josef Piepenbrock)

Rechtsanwalt
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