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Entgeltgenehmlgungsantrag zu CFV-Abschiusssegmenten -
BK 2a-11/004

hier: Konsultationsverfahren - BNetzA, Mlttellung ‘Nr.
845!2011 ABI. Nr. 22!2011 8. 3945

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Kuhmmeyer,
sehr geehrter Herr Lindhorst,
sehr geehrte Damen und Herren,

die BNetzA hat unter Mitteilung Nr. 845/2011, ABI. Nr. 22/2011, S.
3945 auf die Verdffentlichung des Entwurfs einer Entgeltgenehmi-
gung in dem Verwaltungsverfahren auf Antrag der Telekom
Deutschland GmbH auf Genehmigung von Enigelten fir Ab-
schlusssegmente Carrier-Festverbindungen (CFV) und die Ex-
press-Entstérung (CFV). hingewiesen und gibt Gelegenheit zur
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Stellungnahm_e._Die Antragstellerin macht hiervon gerne Gebrauch:

A. Unzutreffende Ablehnung von Mietzeitrabatten

Die BNetzA lehnt die Genehmigung von Mietzeitpreisnachidssen zu Unrecht |
ab. Zur Begriindung verweist die BNetzA auf die Beschliisse BK 2a-08/002
vom 31.03.2008 und BK 2a-08/010 vom 29.10.2010 {(gemeint sein diirfte vom
31.10.2008). Die BNetzA begriindet die Ablehnung der Genehmigung von
Mietzeitpreisnachlassen dort damit, dass diese eine Diskriminierung darstellen,

~weil hierdurch insbesondere kieinere oder neue
Wettbewerber aufgrund geringerer Nachfrage an
Mietleitungen aufgrund geringerer Rabattgewahrung
hohere Entgelte gegenlber etablierten (groRen)
Wettbewerbern zahlen missen. Inshesondere wére
kein chancengleicher Wetthewerb zwischen der An-
tragstellenn gegenlber kleineren Wettbewerbern
méglich.” (Beschiuss vom 31.03. 2008 S. 16). |

Dies ist unzutreffend

- Die Argumentation der BNetzA mit der ,GroBe” der Wettbewerber ist ersichtlich
auf die Umsatzpreisnachiédsse ausgenchtet und kann' nicht auf die Mietzeit-
preisnachldsse Ubertragen werden. Es ist nicht erkennbar, worin die BNetzA
den Zusammenhang zwischen der GréRe des Wettbewerbers und der Mdglich-
keit gesehen hat, in den Genuss von Maetzeltprelsnachléssen zu kommen.
‘Denn auch kiéinere Abnehmer kénnen ohne weiteres Mletzeltprelsnachlésse_
selbst der héchsten Stufe erhalten, wenn sie die betreffende CFV fiir eine ent-
sprechend {ange Dauer anmieten. Ob sich eine lingerfristige Mietzeitbindung
lohnt, héngt nicht von der GréRe des Unternehmens ab, sondemn davon, zu
welchen Zwecken und fur welche Endkt‘mdén dieses. die als Vorleistungspro-
dukte bezogenen CFV einsetzen wnl Das ist aber keine F rage der Grélle des
Wettbewerbers, sondem semes Geschéﬁsmcdells |

AuBerdem sind Mietzeitpreisnachlésse im allgemeinen Geschaftsverkehr b-
lich. Denn eine langerfristige Leistungsbeziehung erméglicht dem Leistungserb-
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ringer eine entsprechend léngerfristige Planung, was einen geschaftlichen Vor-
teil darstellt. Es entspricht den Gepflogenheiten im allgemeinen Geschéftsver-
kehr, solche Vorteile in Gestalt von Mietzeitrabatten an die Abnehmer welter-
zugeben.

SchiieBlich hat die BNetzA Mietzeitpreisnachlédsse mehrere Jahre lang geneh-
migt. Wenn von diesen Mietzeitpreisnachigssen Diskriminierungen oder andere
Wettbewerbsnachteile ausgegangen wéren, hétte die BNetzA in der Lage sein
milssen, dies aufgrund der gemachten Erfahrungen konkret aufzuzeigen und
darzulegen. Tats&chlich aber hat die BNetzA solche konkreten Wettbewerbs-
nachteile weder behauptet noch festgestellt. Dies war |hr auch gar nicht még-
lich, weil sich anhand der tats&chlichen CFV-BestelIungen wahrend der Gewah-
rung von Mietzeitpreisnachldssen gerade zeigen lasst, dass grofe und kleine
Wettbewerber gleichermalien von den Mietzeitrabatten profitieren (hinsichtlich
der konkreten Zahlen verweisen wir auf das Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richt Kéin 1 K 3001/08) und deshalb entgegen der nicht néher begriindeten An-
‘nahme der BNetzA von der Gewshrung solcher Rabatte keine diskriminierende
Wirkung zum Nachteil kleinerer Wettbewerber bzw. von Wettbewerbern mit nur
geringer Nachfrage ausgeht. |

' B. Vorauszahlungspﬂicht

Die BNetzA geht zu Recht davon aus, dass die Vorauszahlungspflicht in Bezug
auf die Uberlassungsentgelte nicht zu beanstanden ist. Ergénzend weist die
.Antragstellerin auf folgende Aspekte hin:

1.. Keine Genehmigungspflicht der Vorauszahlungspflicht nach § 35
TKG : ' '

Die Vorau_szahlunQSpﬂicht;is,t_.nicht Gegenstand der—Enigeltgenehmigung,
weil es sich hierbei um eine Regelung der Leistungsbeziehung handelt,
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Nach der standigen Spruchpraxis der Bundesnetzagentur ist die Regelung |
der jahrlichen Vorauszahlung von Uberlassungsentgelten der Leistungs-
und nicht der Entgeltseite zuzuordnen.

- RegTP, Beschluss vom 14.02.2002 - BK 4c-01-
043/205.12.01; Beschluss vom 26.06.2003 - BK 4c-
03-019/Z15.04.03; Beschluss vom 26.06.2003 - BK
4e-03-020/215.04.03; Beschluss vom 26.06.2003 -
BK  4e-03-025/Z219.05.03; Beschluss vom
09.07.2003 - BK 4e-03-026/Z13.06.03; Beschluss
vom 10.02.2006 - BK 4¢-05-099/201.12.05.

Die BNetzA hat sich mit dieser Fragestellung eingehend im Interconnecti--
on-Standardangebot im Zusammenhang mit der jéh'rlichén Vorauszah-
lungspflicht der Uberlassungsentgelte fir ICAs auseinandergesetzt. Dort
musste die BNetzA unter Anwendung des MaRstabes der Chancengleich-
heit und Billigkeit darliber entscheiden, ob in Bezug auf die Falligkeit unter
Streichung der jahriichen Vorauszahlungspflicht eine Regelung aufzu-
nehmen ist, die eine Vorauszahlung der geschuldeten Enigelte in vier
gleichen Raten jewells zu Beginn des jeweiligen Quartals des Abrech-
nungsjahres vorsneht

BNetzA Beschluss vom 0404 2007 - BK 4c¢-05-
102/8, Seiten 16 f. (IC-Standardangebotsverfahren)
unter Verweise auf BNetzA, Beschluss vom
10.02.20068 — BK 4¢-05-099/Z01. 12 05, S. 5 f. des-
Beschlussumdrucks.

Die BNetzA hat diese Forderuﬁg abgelehnt, weil sie dem legitimen Siche-
rungsinteresse der Antragstellerin, dem die jahrliche Vorauszahiung der
Entgelte entspncht den Vorrang vor dem Finanzierungsnachteil der Wett-
bewerber elngeraumt hat. Denn einer z.B. monatlichen Abrechnung der
Uberlassungsentgeite stinde ein erhhtes Slcherungsznteresse der An—
'tragsteilenn gegenﬂber dle ebenfalls ‘mit Belastungen fur die Carner ver—
bunden wére :

BNetzA Beschluss vom 10.02.2006 - BK 4c-05-
099/701.12.05, S. 6 des Beschlussumdrucks.
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Anders als etwa im TAL-Vertrag sind die Carrier auf Basis des CFV-

Vertrages nicht dazu verpflichtet, Sicherheitsieistung zu erbringen, um

Leistungen der Antragstellerin in Anspruch nehmen zu kénnen. Das Si-
cherungsbedlrfnis der Antragstellerin muss daher durch die Vorauszah-

lungspflicht kompensiert werden. Denn das Sicherungsbedlrfnis ist fir die
Antragstellerin auch fiir Mietleitungen bzw. fir Mietleitungen im Zusam-

menhang mit der Nutzung von [CAs relevant. Die Kosten fiir Mietleitungen

bzw. die technische Zusammenschaltung sind unabh&ngig von der Nut-

zung dieser Infrastruktureinrichtungen. Bleibt der erhoffte Erfolg am Markt

aus, kann der Wettbewerber die Kosten dieser Infrastruktureinrichtungen

nicht finanzieren, wihrend die Kosten fur die (iber diese Infrastruktur er-

brachten Leistungen, z.B. Verbindungsleistungen durch die Zahiungen der '

Endkunden gedeckt sein missten, well diese Kosten immer nur bei tat-

sdchiicher Nutzung durch die Endkunden anfallen. Ein Unternehmen

muss also, um nicht schon bei den kleinsten Schwierigkeiten in Insolvenz-

geféhr zu geraten, die technischen Kosten des Infrastrukturaufbaus unab-

héngig vom Zahlungszeitpunkt tragen kénnen. Ohne entsprechende Si- |
‘cherheitsleistung wiirde die Ant’ragstelleﬁn in nicht zumutbarer Weise ein i
[nsolvenzns:ko tragen mﬂssen

BNetzA Beschiuss vom 10, 02 2006 ~ BK 4c-05-
099/201 12.05,S.6 des Beschlussumdrucks,

zumal. auf Sexten der Antragstellerin aufgrund der regulatorischen Gege-
benheiten ein Kontrahlerungszwang besteht.

Dle Vorauszahlungspﬂtcht ist auch nicht mlt einer Mlndestvertragslaufzelt
vergleichbar. Letztere zeichnet sich dadurch aus, dass der Kunde bis zum
Ablauf der Mindestveriragslaufzeit das vereinbarte Entgelt voll entrichten
muss, auch wenn er die Leistung nicht mehr nutzt- Die Antragste[ierin er-
stattet demgegentliber das Uberlassungsentgelt anteilig zuriick, wenn eine
CFV unterjéhrig gekindigt wird.,

i .
G-l - -
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Keine Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB

Die Beigeladene zu 9. und 10. behaupten auch zu Unrecht, dass die Vor-
auszahlungspflicht sittenwidrig sei, weil es sich um eine Ubersicherung
handele.

Sie verkennen hierbei, dass eine Sittenwidrigkeit wegen Ubersicherung
tiberhaupt nur dann in Betracht kommt, wenn eine vertragliche Forderung
durch Sicherheitsleistungen (z.B. Absicherung einer Darlehensforderung
durch Hypothek, Grundschuld, Abtretung aller Forderungen gegen Dritt-
schuldner) abgesichert wird.

BGH, NJW 1998, 2047; nichts Anderes findet cich in
der vom VATM zitierten Stelle im Palandt, BGB, 69,
Auflage, § 138 Rdnr. 97.

Dies ist aber vorliegend gerade nicht der Fall. Denn die Antragstellerin
fordert eben keine Sicherheitsleistung. -

Kein VerstoB gegen§ 28 Abs. 1 Satz 2 Ziffer 3 TKG

Es liegt auch kein VerstoR gegen § 28 Abs. 1 Satz 2 Ziffer 3 TKG vor, weil
die Antragstellerin die Uberlassung von SFV monatlich abrechnet.

.....

§ 28 Abs. 1 Satz 2 Zlffer 3 TKG setzt voraus dass einzelnen Nachfragem
Vorteile gegeni]ber anderen Nachfragem “g|e|charttger oder &hnlicher Te-
lekommun;kaﬂonsdlenste" einr&umen. Da § 28 Abs. 1 Satz 2 Ziffer 3 TKG
‘explizit auf die Gruppe der Nachfrager abstelit, kommt es_ maRgeblich
darauf an, ob zwei Produkte aus Sicht dieser Gruppe austauschbar sind.
Ahnlich wie bei der Bestimmung des relevanten Produktmarktes bei der
Marktdefinition im Rahmen désl§: 10 TKG ist also die Nachfrageelastizitat
.ein entscheidendes Kriterium fir die Bestimmung der _Vergleichbarkeit
.zweler Leistungen. Besteht zwischen zwei Leistungen eine hohe Nachfra-
geelastizitdt, sehen Nachfrager zwei Leistungen also als austauschbar an,
so liegt Ahniichkeit i.S.d. § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG vor.
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Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG-Kommentar,
§ 28 Rdnr. 77.

Eine solche Austauschbarkeit aus Nachfragersicht ist zwischen CFV und
SFV nicht gegeben. Wéhrend es sich bei CFV um Vorleistungsprodukte

- handelt, sind SFV dem Endkundenmarkt zuzuordnen. Demnach befinden
sich die Produkte auf zwei véllig unterschiedlichen Werischépfungsstufen
und richten sich an véllig unterschiediiche Nachfrag'erkreise. Eine Gieich-
artigkeit oder Ahnlichkeit ist damit zu verneinen.

C. Ausbaukosten

Die Antragstellerin ist weder durch die vorl&ufige Regulierungsverfigung vom
30.11.2004 noch durch die Regulierungsverfiigung vom 31.10.2007 dazu ver-
pflichtet, Kapazititen auszubauen. Die Verpflichtung zur Gewéhrung des Zu-
gangs zu Abschiusssegmenten von Mietleitungen beschrénkt sich ausschlieB-
lich auf die vorhandene Infrastruktur. Denn nach § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG
darf die Antragstellerin nur dazu verpflichtet werden, Zugang zu den verfligha--
ren Kapazitdten zu gewshren. Dies entspricht auch der Rechisprechung des’
Verwaltungsgerichts KéIn, wonach — wie schon im TKG 1996 - eine Verpflich-
tung zum Kapazititsausbau nach dem eindeutigen Wortlaut von § 21 Abs: 1
Satz 2 Nr. 2 TKG ausgeschlossen ist (Urtell vom 31,10.2007 — 1 K 5114/07, S.

16 1)... e ,

Dessen ungeachtet bietet die Aniragstellerin anderen Carriern auf freiwilliger
Basis die vollsténdige Errichtung von ~ nicht vorhandenen Carrier-
Festverbmdungen an, welche die Carrier z.B. zur ErschlieBung von Endkunden
‘oder zum Ausbau ihres eigenen Netzes nachfragen. Die Errichtung dieser Car-
- rier-Festverbindungen erfolgt ausschlieBlich auf Veranlassung und im Interesse
der nathra_genden Carrier. Dies zeigt sich schon daran, dass die Antragstelle-
in- dort eben Uber keine C_arrier-Festve%bindungen verflgt, also ihrerseits kein
Bedarf besteht. Daher ist es auch nur verursachungsgerecht, wenn die Carrier
die Ausbaukosten mitiragen. Es bestent kein Anlass, das Investitionsrisiko voll-
standig auf die Antragstellerin abzuwélzen. Entspricht das 'Angebo_t der Tele-
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kom nicht den wirtschaftlichen Vorstellungen der Carrier, bleibt es ihnen unbe-
nommen, die Carrier-Festverbindung selbst zu errichten.

D. Befristung

Der Konsultationsentwurf sieht eine Befristung der Entgeltgenehmigung bis
zum 31.10.2013 vor. Die Antragstelierin begrit die Befristung der Enigeltge-
nehmigung auf zwei Jahre. Dies ist aufgrund der Qualitat der Kostennachweise,
die von der BNeizA in wesentlichen Teilen anerkannt wurden, auch geboten
und dient der Planungssicherheit aller Marktbetelligten '

Die Antragstellerin bittet jedoch die Beschlusskammer nochmals zu Gberden-
ken, ob nicht eine Befristung bis zum 31.12.2013 mdglich ist. Die Bemessung
der Genehmigungsdauer in Kalenderjahren hatte den entscheidenden Vorteil,
dass die Uberlassungsentgelte nlcht aufgrund der unterjéhrigen Entgeltveran-
‘derungen anteilig auf der Basis zweler Genehmigungssténde zu ermitteln w4-
‘ren. Erheblicher Aufwand bei der Rechnungserstellung und Rechnungskontrolle
sowoh! bei der Antragstellerin als auch bei den Carriern wiirde hierdurch entfal-
len.

Mit freundlichen GriiRen-

Dr. Barbara Stamm
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