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Sehr geehrte Damen und Herren,

namens und im Auftrag der beigeladenen

M-net Telekommunikations GmbH

auBern wir uns zum Konsultationsentwurf.

Vorab mussen wir leider feststellen, dass die von der Beschlusskammer gesetzte 2-
wochige Konsultationsfrist vom 22.07.2020 bis 05.08.2020 fir einen umfangreichen
Konsultationsentwurf von 122 Seiten sowie weiteren Bezugsdokumenten nicht an-
gemessen festgesetzt wurde und unsere Beteiligungsrechte verkirzt. Hierbei muss
berticksichtigt werden, dass die in der virtuellen mindlichen Verhandlung vom
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27.05.2020 erteilten Informationen der Beschlusskammer zwar eine Hilfestellung zur
Bewertung des Antrags, aber keinesfalls ein Ersatz fiir die Zuleitung schriftlicher In-
formationen waren. Mit dem Konsultationsentwurf vom 22.07.2020 liegen nun erst-
mals diese schriftlichen Informationen vor. Des Weiteren wurden erstmals am
29.07.2020 und damit innerhalb der laufenden Konsultationsfrist weitere entschwarzte
Teile der Prifgutachten den Beigeladenen bekannt gemacht. Mit dieser zu kurzen
Fristsetzung von wenigen Tage und besonders erschwert durch die Urlaubsabwesen-
heiten zustandiger Mitarbeiter im Zeitpunkt von Sommer-Schulferien in allen deut-
schen Bundeslandern werden Beteiligungsrechte beschrankt. Wir verweisen hinsicht-
lich angemessener Fristsetzungen auf Art. 23 Abs. 1 des Europaischen Kodex fir die
elektronische Kommunikation (Richtlinie 2018/1972/EU) und der Vorgabe einer an-
gemessenen, mindestens (!) 30-tdgigen Konsultationsfrist. Wir gehen hinsichtlich
der Auslegung nicht ausdricklich entgegenstehender nationaler Regelungern von
einer Vorwirkung der EU-Richtlinie aus.

Aufgrund dieser aus unserer Sicht unangemessen kurzen Konsultationsfrist, war es
uns nur moglich, den Entscheidungsentwurf kursorisch zu bewerten. Unsere vorlie-
gende kurze Stellungnahme kann somit mangels Bearbeitungszeit nicht — wie es ei-
gentlich erforderlich wéare — im Detail auf den Entscheidungsentwurf eingehen. Daher
mussen wir betonen, dass eine fehlende Befassung mit Inhalten des Entscheidungs-
entwurfs in dieser Stellungnahme nicht als Zustimmung zur Begriindung des Ent-
scheidungsentwurf gewertet werden darf. Insbesondere unsere kritischen Anmerkun-
gen in der Stellungnahme nach der virtuellen mindlichen Verhandlung halten wir in
Kenntnis des Konsultationsentwurfs uneingeschrankt aufrecht.

A. Zusammenfassende Bewertung

Nach einer bereits erfolgten durchschnittlichen Entgeltsteigerung der Bereitstel-
lungs- und Kindigungsentgelte um 2,4% aufgrund der vorhergegangenen Ent-
geltgenehmigung 2018 plant der Konsultationsentwurf erneut eine und nun-
mehr massive Entgeltsteigerung der Bereitstellungs- und Kiindigungsentgelte
fur die HVt-TAL um durchschnittlich 13,3% gegeniber den bisher genehmigten
Entgelten. Die Bereitstellungs- und Kindigungsentgelte fur die KVz-TAL sollen
um durchschnittlich 9,2% gegeniliber den bisher genehmigten Entgelten anstei-
gen. Diese Ergebnisse waren ein Preisschock fiir die TAL-Nachfrager gerade
in Zeiten einschneidender Produktmigrationen und groBer Technikumstellun-
gen. Es ist hierbei kein Trost, dass die Entgelte nach den Vorstellungen der An-
tragstellerin gegeniiber den bisher genehmigten Entgelten um 44% bzw.
um 36% angestiegen waren und der Konsultationsentwurf diese lberzogenen
Vorstellungen der Antragstellerin begrenzt hat.
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In diesem Zusammenhang massiver Entgeltsteigerungen fir die TAL-Nachfrager
klingt es auBerordentlich befremdlich, wenn der Konsultationsentwurf zur Ver-
meidung ,disruptiver Ergebnisse” (so wortlich Seite 79 oben und Seite 80 Mitte
Konsultationsentwurf) zugunsten der Antragstellerin (!) und somit entgeltstei-
gernd einen hoheren kalkulatorischen Zinssatz statt des nach der WACC-
Empfehlung anzuwendenden Zinssatzes anerkennen mochte. Der Konsulta-
tionsentwurf nennt diesen Zinssatz wortlich ,Ubergangszins” (vgl. Seite 80
Konsultationsentwurf), der um 0,75% oberhalb des Zinssatzes nach der WACC-
Empfehlung angesetzt wird.

Wenn es das Ziel der Regulierung sein muss, ,disruptive Ergebnisse” zu vermei-
den und die Stabilitdt und Vorhersehbarkeit der Regulierung zu sichern, dann
ware es fir die vorliegende Entgeltgenehmigung angezeigt, die massiven Ent-
geltsteigerungen zu Lasten der TAL-Nachfrager zu verhindern, statt zu Gunsten
der Forderungen der Antragstellerin ihr dieser einen Uberhdéhten und damit
entgeltsteigernd wirkenden Zinssatz zuzubilligen.

Nicht nur die Ansetzung eines ,Ubergangszinses” statt des sich nach der WACC-
Empfehlung errechneten Zinssatzes ist grundsatzlich abzulehnen, auch die ,Be-
rechnungsmethode” dieses Ubergangszinssatzes erscheint nicht willkirfrei er-
folgt. Der Konsultationsentwurf bildet offenbar arithmetische Mittelwerte aus
unterschiedlichen Referenzjahren. So soll der von der BNetzA festgelegte Zins
fir 2019 mit dem nach der WACC-Mitteilung geschéatzten Zins fiir 2020 gemit-
telt werden. Diese sachlich nicht gerechtfertigte ,Berechnungsmethode” wiirden
wir aus der nachfolgend zitierten Begriindungspassage auf Seite 80 des Konsul-
tationsentwurfs schlussfolgern:

Die Anwendung eines Ubergangszinses in Héhe von 3,64 % - gebildet als arithmetisches Mittel
aus dem festgelegten Zins fir 2019 und dem nach Malgabe der WACC-Mitteilung geschatz-
ten Zins fur 2020 in Héhe von 2,9 % - ist geeignet, diese disruptive Zinsentwicklung abzufe-
dern. Ein milderes Mittel — insbesondere eine starkere Anhebung des Ubergangszinses — wére

Die hier vorgenommene Mittelung Uiber unterschiedliche Referenzjahre entbehrt
eines sachlichen (wissenschaftlich begriindbaren) Ansatzes und erscheint rein
willkirlich gewahlt.
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Nicht-Beriicksichtigung der EU-Nichtdiskriminierungs- und Kosten-
rechnungsempfehlung 2013/466/EU

In unserer schriftlichen Stellungnahme im Anschluss an die virtuelle 6ffentliche
mundliche Verhandlung hatten wir bereits ausgefiihrt und begriindet, dass die
verringerte Ansetzung von Bindeleffekten bzw. der Anstieg der dadurch be-
dingten Stlckkosten der EU-Kostenrechnungsempfehlung 2013/466/EU wider-
spricht. Hierzu wurde von den Beigeladenen betont, dass die EU-
Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung die Bereitstellungs-
und Kiindigungsentgelte fiir den Zugang zur TAL bereits deshalb eindeutig ein-
bezieht, weil Preis-Kosten-Scheren-Tests in der EU-Nichtdiskriminierungs- und
Kostenrechnungsempfehlung ausdriicklich genannt sind (vgl. Erwdgungs-
grund 63) und Bereitstellungs- und Kiindigungsentgelte ein wesentliches Kos-
tenelement fiir Preis-Kosten-Scheren-Tests bilden.

Der Konsultationsentwurf begriindet die Nicht-Beriicksichtigung der EU-
Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung damit, dass die Emp-
fehlung keinerlei Bezug zu den hier gegenstandlichen prozessorientierten Leis-
tungen habe. Es waren in der Empfehlung nur ,investitionsorientierte Leistun-
gen” betroffen. Bereitstellungs- und Kindigungsentgelte waren in der Empfeh-
lung Uberhaupt nicht erwahnt. Die Beigeladenen wirden das Wort ,Zugangs-
entgelt” in der Empfehlung losgeldst vom Gesamtzusammenhang zitieren:

Dies ergibt sich schon daraus, dass sich der die Kostenrechnungsmethode betreffende Teil
der Nichtdiskriminierungsempfehlung eindeutig auf investitionsbasierte Vorleistungen, deren
Tarife die Netzkosten abdecken, bezieht. So sind Kernbegriffe der Empfehlung ,NGA-Netze"®,

.regulatorische Kapitalbasis®, ,bauliche (Alt-)anlagen” oder ,Replizierbarkeit” (siehe auch Be-
schluss BK 3¢c-16-005 vom 29.06.2016 zur TAL-Uberlassung, Ziffer 5.1.3.1.2), die kei~nerlei
Bezug zu den im anhangigen Verfahren gegenstandlichen prozessorientierten Leistungen ha-
ben. Durch die Modellierung von Kupferleitungs- als auch NGA-Zugangsprodukten in eimnem
einzigen Netz soll der inflationare Volumeneffekt aufgehoben werden, der bei der Model-
liemrung eines reinen Kupferleitungsnetzes entstiinde (Erwagungsgrund 39 der Nichtdiskrimi-
nie~rungsempfehlung). Ebenso gilt die in Ziffer 41 der Empfehlung genannte Preisspanne al-
lein im Hinblick auf die monatlichen Entgelte fiir die Uberlassung der Teilnehmeranschlusslei-
tung. Bereitstellungs- bzw. Ein-malentgelte sind in der Empfehlung nicht erwahnt.

vgl. BK3c-18/005 vom 25.09.2018, S. 51.

Dies verkennt die Beigeladene zu 6., wenn sie in ihrer Stellungnahme einzelne Erwagungs-
grinde und Ziffern der Empfehlung, in denen das Wort ,Zugangsentgelt® vorkommt, losgel6st
aus dem Gesamtzusammenhang zitiert.

Konsultationsentwurf Seite 56 unten, Seite 57 oben.

Diese vorgenannt zitierten Begriindungen des Konsultationsentwurfs vermégen
nicht zu Uberzeugen. Die EU-Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsemp-
fehlung ist auf Bereitstellungs- und Kiindigungsentgelte fir den Zugang zur
entbiindelten (Kupfer-)Teilnehmeranschlussleitung uneingeschrankt anwendbar.
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Zunachst ist klarzustellen, dass auch fiir die Bereitstellungs- und Kiindigungs-
kosten investitionsbasierte Kostenelemente berlcksichtigt werden, wenn auch
zum geringeren Teil gegeniiber den monatlichen Uberlassungsentgelten. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass der Konsultationsentwurf ab Seite 59 bis Seite 90
umfangreiche Ausfiihrungen enthalt, welcher kalkulatorische Zinssatz fiir das In-
vestitionskapital der betroffenen Leistungen angesetzt werden muss. Der Kon-
sultationsentwurf befasst sich ausdricklich auch mit Sachkosten und Material-
kosten als Kostenelement der Bereitstellungs- und Kiindigungsentgelte.

Auch das vermeintliche Argument, dass die Begriffe ,Bereitstellungs- und Kin-
digungsentgelte” in der EU-Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsemp-
fehlung nicht ausdriicklich erwahnt sind und der Begriff ,Zugangsentgelte” ver-
wendet wird, kann nicht Uberzeugen. Soweit der ,durchschnittliche monatliche
Mietpreis” in der EU-Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung
ausdricklich erwadhnt wird (Ziff. 41) und die Empfehlung darauf auch ihren
Schwerpunkt haben mag, so bedeutet dies nicht, dass andere Zugangsentgelte
fur den vollstandig entblindelten Zugang zum Kupfer-Teilnehmeranschluss von
der Empfehlung vollig unbericksichtigt geblieben waren. Deutlich kommt dies
darin zum Ausdruck, dass der Konsultationsentwurf keine Antwort auf das Ar-
gument der Beigeladenen geben kann, dass Preis-Kosten-Scheren-Tests aus-
dricklich in der EU-Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung
genannt sind und Bereitstellungs- und Kiindigungsentgelte flr diese Tests
zwingend einzubeziehen sind (und in der Regulierungspraxis auch einbezogen
werden).

Generell soll die empfohlene Kostenrechnungsmethode dazu fiihren, dass diese
soweit wie mdglich Entgelte repliziert, die auf einem Markt zu erwarten sind, auf
dem echter Wettbewerb herrscht. Die EU-Nichtdiskriminierungs- und Kosten-
rechnungsempfehlung spricht hierbei generell von Vorleistungsentgelten, deren
kinstlicher Anstieg aufgrund der Umstellung auf das NGA-Netz vermieden wer-
den soll:
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(25)  Eine Kostenrechnungsmethode ist geeignet, die Ziele des
Rechtsrahmens zu erfillen, wenn sie zu Zugangsentgel-
ten fiihit, die so weit wie moglich die Entgelte replizie-
ren, die auf einem Markt zu erwarten sind, auf dem
echter Wettbewerb herrscht. Eine solche Kostenrech-
nungsmethode sollte von einem modernen effizienten
Netz ausgehen, zur Vermeidung erheblicher Schwankun-
gen und Schocks die Notwendigkeit dauerhaft stabiler
und vorhersehbarer Kupferleitungspreise auf der Vorleis-
tungsebene widerspiegeln, um eine gute Investitions-
grundlage zu bilden, und auf der Vorleistungsebene kos-
tenorientierte  Kupferleitungspreise als Kupferanker fir
NGA-Dienste generieren konnen sowie in geeigneter
und konsequenter Weise die Auswirkungen der infolge
des Ubergangs von Kupferleitungs- zu NGA-Netzen riick-
laufigen Nutzung der Kupferleitungsnetze beriicksichti-
gen, indem sie einen kiinstlichen Anstieg der Vorleis-
tungsentgelte fir den Zugang zu Kupferleitungsnetzen
vermeidet, zu dem es aufgrund der Umstellung von Kun-
den auf das NGA-Netz des Betreibers mit betrachtlicher
Marktmacht sonst kime.

s. EU-Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung, Erwdgungs-
grund 25

Ausdricklich von der Empfehlung genannt wird auch, dass es immer weniger
beschaltete (!) Kupferleitungen gibt und dieser inflationare Volumeneffekt durch
die Modellierung in einem einzigen NGA-Netz aufgehoben werden soll:

(39)  Da Kunden mehr und mehr auf Kabelfernsehen, Glasfaser
bzw. mobile Netze umstellen, gibt es immer weniger
beschaltete Kupferleitungen. Werden sowohl Kupferlei-
tungs- als auch NGA-Zugangsprodukte in einem einzigen
effizienten NGA-Netz modelliert, wird der inflationire
Volumeneffekt aufgehoben, der bei der Modellierung ei-
nes reinen Kupferleitungsnetzes entsteht, wenn die Fix-
kosten fir das Netz auf immer weniger beschaltete Kup-
ferleitungen verteilt werden. So lasst sich mit dem Auf-
bau von NGA-Netzen und der Umstellung auf diese
Netze das Verkehrsvolumen schrittweise vom Kupferlei-
tungsnetz zu den NGA-Netzen tbertragen. Nur bei Ver-
lagerung von Verkehrsaufkommen auf andere, im Kos-
tenrechnungsmodell nicht enthaltene Infrastrukturen (z.
B. Kabelfernsehen, Mobilfunk) wird es zu einem Anstieg
der Kosten je Leistungseinheit kommen.

s. EU-Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung, Erwdgungs-
grund 39

Dem widersprechend stellt der Konsultationsentwurf an anderer Stelle jedoch
selbst fest, dass die Anzahl der relevanten Schaltungen gesunken ist (Konsulta-
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tionsentwurf Seite 55). Sowohl die Schaltungen im Zusammenhang mit Bereit-
stellungen der TAL am HVt seien ,deutlich” bzw. ,erheblich” riicklaufig als auch
die Zahl der Schaltungen am HVt fiir IP-BSA-Produkte. Fiir KVz-TAL seien keine
Bundelungseffekte zu erwarten.

Die sinkenden Schaltungszahlen aufgrund von technischer Netzmigrationen und
Produktmigrationen haben daher klaren und erheblichen Einfluss auf die sin-
kenden Blindelungseffekte. Mit anderen Worten: Die Stiickkosten der einzelnen
Schaltung sollen zu Lasten der Vorleistungsnachfrager steigen. Mit der in Erwa-
gungsgrund 39 der EU-Empfehlung zitierten ausdriicklichen Nennung der An-
zahl von Schaltungen in einem Kupferleitungsnetz ist es daher nicht vereinbar,
wenn der Konsultationsentwurf behauptet, die EU-Nichtdiskriminierungs- und
Kostenrechnungsempfehlung sei fur Bereitstellungs- und Kindigungsentgelte
nicht anwendbar.

Soweit wie von der EU-Empfehlung empfohlen, nur ein einziges NGA-Netz mo-
delliert wird, kdme es nicht zu den abnehmenden Biindeleffekten. Diese abneh-
menden Biindeleffekte entstehen nur aufgrund des Ubergangs zu NGA-Netzen.
Wenn modellhaft hypothetisch fiir die Zwecke der Entgeltregulierung ange-
nommen wird, dass nur ein NGA-Netz besteht, kommt es gerade nicht zu dem
inflationaren Volumeneffekte, dem die EU-Empfehlung begegnen mochte. Die
Nicht-Berticksichtigung der EU-Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungs-
empfehlung macht den Konsultationsentwurf daher fehlerhaft. Unter Zugrunde-
legung der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. nur 21 K 6023/16 und
21 K 7279/18) ware eine entsprechend ergangene Entgeltgenehmigung rechts-
widrig.

Internationaler Tarifvergleich

Bestatigt werden die fehlerhaften Ergebnisse der geplanten Entgeltsteigerungen
durch den internationalen Tarifvergleich der BNetzA. Keinesfalls tragt er die Er-
gebnisse des Konsultationsentwurfs. Zunachst stellt dieser fest, dass nur sehr
wenige Staaten des Europaischen Wirtschaftsraums — 7 von 30 Staaten — Uber-
haupt ein Kiindigungsentgelt verzeichnen. Von diesen 7 Staaten sind nur 6 Staa-
ten auch EU-Mitgliedsstaaten. Die somit herangezogene Vergleichsbasis ist
nicht nur schmal (wohl zu schmal), sondern der Vergleich hatte auch zwingend
zur Abwagung fihren missen, dass in den anderen 23 und somit der weit
Uberwiegenden Anzahl von Staaten KEINE Kiindigungsentgelte festgesetzt wur-
den.
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Zudem zeigt der Tarifvergleich — ausweislich des gesonderten Priifberichts der
Fachabteilung vom 17.06.2020 —, dass nicht nur die beantragten, sondern auch
die genehmigten Entgelte deutlich (!) iber dem ,doppelten Durchschnitt” und
teilweise auch Gber dem ,einfachen Durchschnitt” der 7 Vergleichslander Belgi-
en, Danemark, Griechenland, Frankreich, Kroatien, Norwegen und Polen liegen.
Diesen Befund nimmt der Konsultationsentwurf schlicht hin, ohne sich anhand
dieses Ergebnisses zu fragen, ob der internationale Tarifvergleich mit dieser
schmalen (zu schmalen) Vergleichsbasis nicht hatte die Schlussfolgerung be-
grinden missen, dass die Entgeltgenehmigungen zwingend abzusenken waren.
Auffallend ist auch das beredte Schweigen des Konsultationsentwurfs zu den
Feststellungen des Prifberichts, dass in keinem (!) der Vergleichslander eine Er-
héhung des Kindigungsentgeltes zu verzeichnen war, sondern es im Vergleich
zu 2018 in den Landern Danemark, Griechenland, Italien und Slowenien deutli-
che Tarifsenkungen gab.

Insgesamt geht der Umgang des Konsultationsentwurfs mit den Ergebnissen
des internationalen Tarifvergleichs auffallend schweigsam um. Wahrend auf
mehr als 30 Seiten des Konsultationsentwurfs zur Thematik des kalkulatorischen
Zinssatzes ausgefihrt wird, verwendet der Konsultationsentwurf lediglich 6 Ab-
satze fur den internationalen Tarifvergleich, der von der Fachabteilung durch
Befragungen zeitaufwandig ermittelt und im Prifbericht auf 31 Seiten darge-
stellt wurde.

Nur am Rande ist als Unstimmigkeit noch zu erwahnen, dass der Priifbericht von
9 Vergleichslandern (Belgien, Danemark, Griechenland, Frankreich, Kroatien, Ita-
lien, Norwegen, Polen und Slowenien) fiir den Gesamtvergleich ausgeht, wah-
rend der Konsultationsentwurf dagegen nur 7 Vergleichslander (Belgien, Dane-
mark, Griechenland, Frankreich, Kroatien, Norwegen und Polen) erwahnt.

Fraunhofer-Gutachten

Beziiglich der Verwendung des ,Fraunhofer-Gutachtens” als Entscheidungs-
grundlage wiederholt der Konsultationsentwurf wortlich die Ausfihrungen aus
der vorangegangenen Entscheidung BK3c-18-005 vom 25.09.2018, die auch in
diesem Verfahren ,weiterhin Glltigkeit” besitzen sollen (Konsultationsentwurf
Seite 38).

Die Vorgehensweise des Konsultationsentwurfs, an der Entscheidungs- und Be-
grindungsmechanik der vorherigen Genehmigung festzuhalten, ist in Kenntnis
der Praxis der Beschlusskammer zwar nicht Gberraschend. Dies flhrt aber wiede-
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rum dazu, dass eine bloBe Plausibilisierung der Annahmen der Antragstellerin
vorgenommen wird und die Annahmen des ,Fraunhofer-Gutachtens” in die Be-
grindung des Konsultationsentwurf eingehen. Alle Hinweise, Forderungen und
Antrage der Beigeladenen beziiglich der Berlicksichtigung von Prognosean-
nahmen zu effizienteren Prozessen, Blindelungsgewinnen und verbesserter Leis-
tungsbereitstellung werden damit vollstandig zuriickgewiesen werden. Die Per-
petuierung der Entscheidungs- und Begriindungsmechanik der vorangegange-
nen Entgeltgenehmigungen flhrt letztlich dazu, dass die zu genehmigenden
Entgelte stets gegeniiber den aktuell genehmigten Entgelten ansteigen missen.
Da die Effizienz der Prozesse in Bezug auf die jeweilige Vorgangergenehmigung
kaum mehr hinterfragt werden, ergeben sich die Entgeltsteigerungen fast
zwangslaufig daraus,

e dass Stundensatze sich erhéhen,

e dass die Vorleistungsnachfrage sinkt und den verbleibenden Vorleis-
tungsnachfragern daher hohere Stlickkosten bzw. niedrigere Biindelef-
fekte zur Last fallen und

e dass der mobilisierte Individualverkehr ansteigt.

Auch wenn diese Griinde jeweils fiir sich berechtigt bestehen sollten, so bleibt
aus Sicht der Beigeladenen die Frage offen, ob ein im Wettbewerb stehendes
Unternehmen darauf keine anderen Antworten finden wirde als die unzu-
reichende Prozesseffizienz entsprechend den Feststellungen des Fraunhofer-
Gutachtens fortzufiihren. Der Beschlusskammer ist die Kritik der Beigeladenen
aus den vorherigen Entgeltgenehmigungsverfahren BK3c-18-005 und BK3c-
16/017 bekannt. Die an diesen Entscheidung geduBerte Kritik bleibt daher eben-
falls aufrechterhalten und wird vollumfanglich in das gegenstandliche Verfahren
einbezogen.

Mit freundlichen GriBen

(

. Martin Geppert)

Rechtsanwalt
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