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Kurzbeschreibung

Diese Ausarbeitung, der fiir das Zentrum fir Angewandte Rechtswissenschaften (Prof. Kiih-
ling) erstellten Seminararbeit, gibt meine Sichtweise auf die Entgeltregulierungskompo-
nente des [TKG04] wieder, wobei ich versuche, das Thema fiir Nicht-Juristen freundlich
zusammengefasst aufzubereiten. Mit diesem Anliegen habe ich versucht, die §§ 27 bis
39 die zum Abschnitt 3 Entgeltregulierung des Gesetzes gehoren zu beleuchten, und die
sich mir aufdringenden Fragestellungen wiederzugeben. In diese Ausarbeitung sind
auch die Folien des zugehorigen Seminarvortrags eingeflochten, um die Konsistenz des
Vortrags und dieser textuellen Wissensmaterialie aufzuzeigen und zu gewihrleisten.
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1 Grundgedanken zur Entgeltregulierung

Demonopolisierung des Telekommunikationssektors
Gepragt durch Europaische Gesetzgebung
Spezialrecht gegentiber dem allgemeinen GWB

Regulierungsgegenstand: Das Entgelt <> Der Preis

Information 2: Grundgedanken zur Entgeltregulierung

Das heutige TKG (das [TKG04], im Folgenden als TKG bezeichnet) und die darin nie-
dergeschriebene und auch durch die RegTP praktizierte Entgeltregulierung sind Schritte
und Produkte einer sich iiber Jahrzehnte hinweg ziehenden Demonopolisierung des
Post- und Telekommunikationssektors, die mit der Postreform I im Jahre 1989 begon-
nen wurde. Auch wenn das Ziel weitgehend unregulierte Mérkte mit funktionierendem
Wettbewerb sind, ist zunidchst eine weitgehende Regulierung und damit auch eine ent-
sprechende Normenflut von Noten, um neben dem Ex-Monopolisten iiberhaupt Platz
und Moglichkeiten fiir Konkurrenz zu schaffen. So auch vor allem im Bereich der von
Telekommunikations-Unternehmen geforderten Entgelte, da diese einen wesentlichen
Aspekt der unternehmerischen Wirtschaftlichkeit ausmachen und dadurch eine hervor-
ragende Plattform zur Steuerung eines Marktes bieten. Einstweilen ist die Entgeltregu-
lierung also geeignet, den funktionierenden Wettbewerb auf den Telekommunikations-
mirkten zu ersetzen.

Auch dem europidischen Wunsch einer weitergehenden Annédherung der internationalen
Telekommunikationsgesetzgebung trigt das TKG durch die Umsetzung zahlreicher
Richtlinien Rechnung.? In der Entgeltregulierung selbst wird auch im [TKG96] schon
eine Orientierung an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu Grunde ge-
legt, die auf das Unionsrecht zuriickgeht.” In die Sammlung nationaler Gesetze des spe-
ziellen Verwaltungsrechts reiht sich das TKG als telekommunikationsfachliche Sonder-
regulierung gegeniiber dem allgemeinen [GWB98] ein, wobei jedoch umstritten ist, ob
die strenge spezielle Entgeltregulierung des TKG gegeniiber den stirker beschrinkten
kartellrechtlichen Regelungen des [GWB98] abschlieBend sind.”

Der eigentliche Regulierungsgegenstand der Entgeltregulierung ist wie der Name schon
sagt das Entgelt. Das Entgelt im Sinne des TKG ist die fiir eine Leistung, zumeist eine

! Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 220 Rn. 2

? Umgesetzt werden laut Gesetzgeber die Richtlinien EGRL 21/2002 (CELEX Nr:
302L0021), EGRL 20/2002 (CELEX Nr: 302L0020), EGRL 19/2002 (CELEX Nr: 302L0019),
EGRL 22/2002 (CELEX Nr: 302L0022) und EGRL 58/2002 (CELEX Nr: 302L0058)

3 Spoerr in [TSB01] S. 220 Rn. 2

* Spoerr in [TSB01] S. 222 Rn. 8

© Timann Kuhn firr Grundgedanken zur Entgeltregulierung
ZAR (Prof. Kiihling) Universitét Karlsruhe (TH)

Seite 3



DIE ENTGELTREGULIERUNG IM TKG 2004, INSBESONDERE DIE ENDKUNDENENTGELTREGULIERUNG

Telekommunikationsdienstleistung, zu entrichtende Gegenleistung und kann auch Preis
genannt werden.” Wesentlich ist dabei, dass es sich bei dem Entgelt regelmiBig um kal-
kulierte, einheitliche Preise handeln muss, die nicht nach dem individuellen Aufwand
fiir einen speziellen Dienstnehmer berechnet werden.®

1.1 Ziele der Entgeltregulierung

Verhinderung der...
Ausbeutung
Behinderung
Diskriminierung

...von...
Wettbewerbern
Endnutzern

...durch missbrauchliche Preispolitik eines Unternehmens mit
betrachtlicher Marktmacht. (Abs.1)

In sich stimmiges Gesamtkonzept der Entgeltregulierung (Abs.2)

Verwirklichung der allgemeinen Ziele des TKG (Abs.2) u.a.
Ermdglichung eines Wettbewerbs mit gleichen Chancen
Wahrung der Verbraucherinteressen

Information 3: Ziele der Entgeltregulierung (§27)

Erklartes Ziel der Entgeltregulierung in § 27 ist es, den sich in preispolitischen MaB-
nahmen manifestierenden Machtmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen zu
verhindern (1.2). Dieser Missbrauchsschutz soll nicht nur gegeniiber alleinigen Monopo-
listen bzw. Ex-Monopolisten greifen, es reicht aus wenn ein Unternehmen — unter mog-
licherweise mehreren — eine betrdchtliche Macht auf dem zu regulierenden Markt be-
sitzt. Als konkrete Missbrauchsszenarien werden dabei ,,Ausbeutung, Behinderung oder
Diskriminierung von Endnutzern oder von Wettbewerbern“ genannt. Der Begriff der
,.betrachtlichen Marktmacht* wird in § 2 Nr. 4 iVm § 11 Abs. 1 Satz 3 bis 5 definiert
und legt eine Orientierung an der Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments
zu Grunde. Das Gesetz nennt explizit ,,Wettbewerber* und ,,Endnutzer* als schutzbe-
diirftige Rollen, was als Anzeige einer drittschiitzenden Wirkung der Entgeltregulierung
verstanden werden kann.”

Die im Zuge der Regulierung getroffenen MaBBnahmen sollen als Ganzes gesehen in
Anbetracht ihrer Inhalte und ihrer zeitlichen Wirkung stimmig, also konsistent sein® und
selbstverstiandlich den allgemeinen Regulierungszielen des TKG aus § 2 Abs. 2 gerecht
werden. So sollen dabei unter anderem ein Wettbewerb mit gleichen Chancen auf dem

> Spoerr in [TSB01] S. 222 Rn. 9 und Kiihling in [JK04] S. 284 Teil 2 Kapitel 3 C. 1.
6 Spoerr in [TSB01] S. 222 Rn. 13

" So z.B. von Spoerr/Sellmann in [SS04] S. 105 IIL.3. Abs. 1

¥ Ausfiihrlich zur Konsistenz in der Entgeltregulierung schreiben
Nett/Neumann/Vogelsang in [NNV04]
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regulierten Markt ermdglicht werden und die Interessen der Verbraucher der Telekom-
munikationsdienste gewahrt werden. Fiir die Wahrung des Konsistenzgebotes wird auch
vertreten, dass diese — iiber den Wortlaut des Gesetzes hinaus — auch das Verhiltnis
zwischen Entgeltregulierung und Zugangsregulierung beriicksichtigen muss.’

1.2 Missbrauchliches Verhalten eines Unternehmens mit be-
trachtlicher Marktmacht

Missbrduchliches Verhalten

M‘DSJ\‘

Ausbeutung || Behinderung || Diskriminierung

Abs.2

Unzulassige || Preis-Kosten- || Ungerechtfertigte
Abschlage Schere Biindelung

Information 4: Missbriuchliches Verhalten (§28)

Ein zentraler Aspekt der Entgeltregulierung durch die RegTPist der Begriff des ,,miss-
brauchlichen Verhaltens®, der bereits in der Zielformulierung der Entgeltregulierung
Anklang findet und im § 28 genauer bestimmt wird. Dieser verbietet Unternehmen mit
betrdchtlicher Marktmacht diese bei der Forderung und Vereinbarung von Entgelten fiir
angebotene Telekommunikationsdienste missbrauchlich auszunutzen. Zur Konkretisie-
rung des Begriffs werden in Abs. 1 die drei Szenarien Ausbeutung, Behinderung und Dis-
kriminierung aus der Zieldefinition genauer ausgefiihrt und als missbrauchliches Verhal-
ten ausgezeichnet sofern keine sachliche Rechtfertigung dafiir nachgewiesen werden
kann. Eine sachliche Rechtfertigung ist vom regulierten Unternehmen vorzuweisen und
erfordert in ihrer Beurteilung durch die RegTP eine Abwigung der Nutzer-, Wettbewer-
ber- und Unternehmensinteressen fiir den jeweiligen Einzelfall." Beispiel fiir einen
Rechtfertigungsgrund konnten Altlasten aus dem Beschiftigungsgefiige des Ex-
Monopolisten, aber unter Umstéinden auch die Anpassung der Entgelte an niedrigere
Preise der Wettbewerber sein. Inwiefern diese Praxis zulissig ist, ist jedoch umstritten.

Die nun folgende Konkretisierung des Missbrauchs ist keinesfalls in einem abschlie-
Benden Sinne gemeint, so dass der Anwendung des § 28 Abs. 1 auch bei anderen als
den explizit genannten Tatbestdnden nichts im Wege steht.

? So Spoerr/Sellmann in [SS04] S. 105 IIL.1. Abs. 2
' Dazu Spoerr in [TSB01] S. 236 Rn. 80 und Kiihling in [JK04] S. 311 Abs. 2, Teil 2 Ka-
pitel 3 C. IIL 5. d)
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1.2.1 Ausbeutung

Bei der Ausbeutung handelt es sich nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 um Entgelte, die sich auf
dem Markt nur durch die betridchtliche Macht des Dienstanbieters durchsetzen lassen.
Auch wenn es im Text nicht explizit genannt wird, sind hier hauptsichlich iiberhohte
Preise gemeint. Man spricht insofern auch vom Preishéhenmissbrauch. Zur Uberprii-
fung der Kausalitidt kann hier ein Vergleich mit einem Als-Ob-Wettbewerbspreis ange-
stellt werden, aber auch eine wertende Zurechnungsbetrachtung wird befiirwortet.'' Fiir
Entgelte, die einer Genehmigung unterliegen, ist die Priifung dieses Tatbestandes weni-
ger relevant, da die Entgelte mit durchgesetzten Aufschlidgen in der Regel die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung iibersteigen. '

1.2.2 Behinderung

Behinderung der Konkurrenten auf dem Markt kann von Unternehmen dazu genutzt
werden, die eigene marktbeherrschende Stellung zu halten oder gar auszubauen, indem
der Marktzutritt fiir Wettbewerber erschwert wird. Dies widerspricht dem zu erreichen-
den Ziel des chancengleichen Wettbewerbs auf den Telekommunikationsmérkten und
ist deshalb ebenfalls unzuldssig. Als Behinderung im Sinne des § 28 zihlt jegliche er-
hebliche Beeintrichtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf
einem Telekommunikationsmarkt. Es muss sich also nicht zwangsldufig um den Markt
handeln, fiir den Entgelte zur Priifung ausstehen. Insbesondere wird eine Behinderung
bei der Erfiillung mindestens eines der folgenden drei Tatbestinde vermutet:

Unzulassige Abschlage

Unzuldssige Abschlidge sind gegeben, wenn das geforderte Entgelt geringer ist, als die
langfristigen zusétzlichen Kosten einschlieflich einer angemessenen Verzinsung des
eingesetzten Kapitals. Damit wird teilweise auf dieselben Bewertungsmerkmale abge-
stellt wie bei der Definition der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung, unter Auf
Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung beschrieben. Durch diese Rege-
lung soll verhindert werden, dass Unternehmen mittels Preis-Dumping, das durch
Mischkalkulationen wie Quersubventionierung oder spiter eintretende Skalenvorteile
finanziert wird, die Wettbewerbschancen der Konkurrenten erheblich beeintrichtigen.
Durch kostenunterdeckende Entgelte im Zugangsmarkt kann ein ehemaliger Monopolist
auch eine verbotene Verringerung der Preis-Kosten-Schere erwirken.

Preis-Kosten-Schere

Unter Preis-Kosten-Schere versteht man die Differenz zwischen einem Endnutzerentgelt
und dem Entgelt fiir die der Endnutzerleistung vorgelagerten Zugangsleistung eines
vertikal integrierten Unternehmens. Diese Preisspanne soll Wettbewerbern ermoglichen,
durch Inanspruchnahme der Vorleistung eine Endnutzerleistung gegebenenfalls zu ge-
ringeren Preisen als der Marktbeherrscher anzubieten. Eine gedffnete Preis-Kosten-
Schere ist vor allem fiir den Marktzutritt neuer Unternehmen interessant und muss daher
gesichert werden. "

" Spoerr in [TSBO1] S. 233 Rn. 66
12 So Kiihling in [JK0O4] S. 302 Abs. 1, Teil 2 Kapitel 3 C. IIL. 5. a)
3 Vergleiche Kiihling in [JK04] S. 83 Abs. 1
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Der Begriff der Preis-Kosten-Schere wurde in der aktuellen Version erstmals explizit in
das TKG mit aufgenommen und prizisiert. Darin heifit es, dass die Preisspanne die ein
Netzbetreiber mit betrdchtlicher Marktmacht zwischen Zugangsleistung und Endnutzer-
leistung zur Verfiigung stellt, einem effizienten Unternehmen mindestens eine angemes-
sene Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermdglichen muss.'*

Ungerechtfertigte Blindelung

Laut § 28 Abs. 2 Nr. 3 darf ein Unternehmen bei seinem Produktangebot keine Biinde-
lung ohne sachliche Rechtfertigung vornehmen. Bei Biindelprodukten handelt es sich
um Leistungen, die nur zusammen bezogen werden konnen. Solche Kopplungen unter-
schiedlicher Leistungen konnen zur Behinderung des Wettbewerbs fiihren; so ist bei-
spielsweise die Kopplung des T-DSL-Anschlusses an einen T-Net oder T-ISDN-
Anschluss durch die T-Com deren Wettbewerbern im gerade rasant wachsenden Voice-
over-IP-Sektor verstindlicherweise ein Dorn im Auge. Aber nicht alle Biindelprodukte
sollen verboten werden, da viele sich auf Nachfrageseite groBer Beliebtheit erfreuen.
Bei der Priifung der Tatbestandsmerkmale ist durch die Regulierungsbehorde nach Satz
2 unter anderem zu priifen, ob effiziente Wettbewerber das Biindelprodukt zu ver-
gleichbaren Konditionen anbieten konnten oder nicht. Kann dies bejaht werden, so liegt
regelmiBig eine gerechtfertigte Biindelung iSd Satz 1 vor."

1.2.3 Diskriminierung

Der letzte der explizit genannten, aber nicht abschlieBenden Missbrauchsfille ist die
Diskriminierung. Eine Diskriminierung nach § 28 Abs. 1 Nr. 3 liegt vor, wenn Entgelte
gefordert werden, ,,die einzelnen Nachfragern Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern
gleichartiger oder dhnlicher Telekommunikationsdienste einrdumen‘’. Daraus folgt zum
einen, dass dieselbe Leistung fiir alle denselben Preis haben muss, also keine Einzelab-
sprachen fiir Preise zulédssig sind. Zum anderen miissen verschiedene Dienste, die sich
in ihrer Qualitdt und Leistung nur unwesentlich unterscheiden, etwa gleich teuer sein.'®
Des Weiteren ist durch diese Regelung in gewissen Grenzen auch ein gesetzlicher Kont-
rahierungszwang gegeben. Beispiel fiir eine Diskriminierung auf dem Vorleistungs-
markt sind volumenabhéngige Rabatte, die die eigene Tochtergesellschaft bevorteilen,
da diese als einzige das hochste Abnahmevolumen generieren kann.

' Zur ,,angemessen Verzinsung des eingesetzten Kapitals* schreibt Kiihling in [JK04] S.
297 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. III. 4. a)

15 S0 [TKG-E03] S. 92 Zu § 26 Abs. 10

16 Spoerr in [TSBO1] S. 235 Rn. 76ff
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1.3 Arten der Entgeltregulierung

Entgeltregulierung

O

Entgeltgenehmigung Nachtragliche
Entgeltregulierung

,echte® ,2unechte*
nachtragliche nachtragliche
Entgeltregulierung Entgeltregulierung

Information S: Arten der Entgeltregulierung (§§31, 38)

Vom Gesetzgeber werden in den §§ 31 und 38 zwei Regulierungsarten fiir die zu for-
dernden Entgelte der Telekommunikationsdienstleister unterschieden. Zum einen Ge-
nehmigung (Ex-ante-Regulierung) (2), zum anderen die nachtrigliche Regulierung (Ex-
post-Regulierung) von Entgelten (3), die im Vergleich zur ersteren weniger strenge Be-
wertungsrichtlinien zu Grunde legt. Erstere stellt einen wesentlichen Eingriff in die
Preispolitik des Unternehmens dar und ist fiir die Regulierungsbehérde mit einem be-
triachtlichen Arbeitsaufwand verbunden, wihrend die nachtrigliche Regulierung dem
regulierten Unternehmen mehr Freiheiten ldsst und eine Beschleunigung der Regulie-
rungsprozesse mit sich bringt. Die nachtrigliche Entgeltregulierung kann nochmals in
eine ,.echte nachtrigliche Regulierung, wie sie in vielen Féllen zum Einsatz kommt,
und eine ,,unechte* nachtrigliche Regulierung unterschieden werden. Die wesentliche
Differenz der beiden liegt darin, dass Entgelte, die der ,,unechten nachtriglichen Regu-
lierung unterworfen sind, nach § 38 Abs. 1 der RegTP zwei Monate vor Inkrafttreten
anzuzeigen sind und von der Behorde in eingeschrinktem Malle vorab verboten werden
konnen (3.3), wohingegen bei der ,,echten* keine Schritte des Unternehmens vorab not-
wendig sind, sondern die Regulierungsbehorde von sich aus eine Regulierung anstoft,
sollte ihr der Verdacht oder auch ein Hinweis auf ein missbriduchliches Verhalten be-
ziiglich der geforderten Entgelte kommen.

© Timann Kuhn firr Grundgedanken zur Entgeltregulierung
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1.3.1 Anwendungsbedingungen der Regulierungsarten

Freiwillige »Unechte” nachtrégliche
Zugangsleistung Entgeltregulierung
Verpflichtende Entgeltgenehmigung
ZUGENgEIEELNG ,Echte“ nachtragliche

Entgeltregulierung bei einigen

Ausnahmen
Endnutzer- ,Echte” nachtrégliche
Leistung Entgeltregulierung

Wenn nicht ausreichend ,Unechte”
oder Genehmigung

Information 6: Anwendungsbedingungen der Regulierungsarten (§§30, 39)

Bis auf wenige Ausnahmen, bei denen im Folgenden explizit darauf hingewiesen wird,
unterliegen nur die Entgelte von Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht einer Re-
gulierung, so dass kleinere Unternehmen nicht durch zusitzliche Biirokratie belastet
werden. Es wird also die Marktbeherrschung nach dem Marktanalyseverfahren des § 11
als Rechtfertigung fiir den Eingriff in die unternehmerische Selbstbestimmung durch die
Entgeltregulierung angefiihrt.'” Nach einem Urteil des VG Kéln vom 6. 9. 2004'® unter-
liegen nicht nur die Entgelte, sondern auch die nach Revision des TKG nicht mehr ex-
plizit aufgefiihrten entgeltrelevanten Bestandteile von AGBs der Regulierung.'’

Nicht einfach zu beantworten ist die Frage, welche Regulierungsart und damit welche
Paragraphen fiir ein zu forderndes Entgelt einschlédgig sind. Das TKG verzichtet soweit
wie moglich auf die eingriffsintensive Entgeltgenehmigung, es gibt aber dennoch Fille,
in denen die Effekte des ehemaligen Monopols fortwirken und daher eine Vorab-
Entgeltregulierung erforderlich st Regelungspunkte sind der durch seine vielen Ver-
weise und Ausnahmen recht uniibersichtliche § 30, der die Regelungsart fiir Zugangs-
leistungen vorgibt. Fiir Endnutzerleistungen gibt § 39 die anzuwendende Regulierungs-
art an. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass fiir genehmigungspflichtige Entgelte die
erfolgte Genehmigung nicht das letzte aller Worte ist, denn iiber § 38 Abs. 2 lédsst sich
die nachtrigliche Regulierung durchaus auf bereits genehmigte Entgelte anwenden, so
dass die Regulierungsbehorde ein Mittel an der Hand hat, um auf geiinderte Wettbe-
werbsvezrlhéltnisse auf dem Markt seit der erfolgten Entgeltgenehmigung reagieren zu
konnen.

7 Spoerr in [TSBO1] S. 239 Rn. 3

8 VG Kéln, 6.9.2004, - 1 L 1832/04 Abs. 8
1 Nacimiento in [GN05] S. 4 TIL.1.a) aa)

20 Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 239 Rn. 4
2! Kiihling in [JK04] S. 84 Abs. 1
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Hier nun eine Ubersicht welche Regulierungsart vom Gesetz fiir welche Fille vorgese-
hen ist:

Entgelte fir Zugangsleistungen

Entgelte fiir die durch einen Netzbetreiber freiwillig angebotenen Zugangsleistungen
unterliegen einer ,,unechten* nachtriglichen Regulierung, wohingegen sich die Zuord-
nung der Zugangsleistungen, zu denen ein Netzbetreiber durch die Regulierungsbehorde
verpflichtet wurde, weitaus komplizierter gestaltet. Diese sind laut § 30 Abs. 1 regelma-
Big einer Genehmigung zu unterziehen, wobei jedoch einige Ausnahmefille ausge-
zeichnet werden. § 30 Abs. 1 Satz 2 sieht vor, dass die Entgelte eines Netzbetreibers,
der keine betridchtliche Macht auf dem Endkundenmarkt hat und dessen betrichtliche
Marktmacht auf dem Markt der Zugangsleistung erst nach dem Inkrafttreten des TKG
festgestellt wurde, ersatzweise einer ,.echten* nachtriaglichen Regulierung unterzogen
werden konnen, wenn diese Art der Regulierung ausreicht, um den Regulierungszielen
des TKG aus § 2 Abs. 2 gerecht zu werden. In diesem Punkt hat also die zusténdige
Regulierungsbehorde einen wesentlichen Spielraum zur Ausgestaltung ihrer Regulie-
rungspraxis.22 Wird ein Netzbetreiber nach § 21 Abs. 2 Nr. 7 verpflichtet, Zugang zum
Dienstbereich der einheitlichen Rechnungsstellung zu gewéhren, so werden die in die-
sem Rahmen félligen Entgelte immer einer ,,echten* nachtriglichen Regulierung unter-
zogen. Gleiches gilt fiir die Entgelte verpflichtender Dienste nach § 18, welcher der
Regulierungsbehorde ermoglicht, Netzbetreiber mit Kontrolle iiber den Netzzugang von
Endnutzern zu Zugangsleistungen fiir andere Netzbetreiber zu verpflichten, auch wenn
keine betrichtliche Marktmacht seitens des kontrollierenden Betreibers vorliegt.

Entgelte fir Endnutzerleistungen

Prinzipiell unterliegen die Entgelte fiir Endnutzerleistungen eines Unternehmens mit
betrachtlicher Marktmacht einer ,,echten* nachtréglichen Regulierung. Dies gilt auch fiir
die Universaldienste telefonische Auskunft und offentliche Minz- und Kartentelefone unbe-
achtet der Marktmacht des erbringenden Unternehmens. Zusétzlich ist fiir die Endkun-
denentgelte der RegTP die Moglichkeit gegeben, in Ausnahmefillen auf die strengeren
Regulierungsarten der ,,unechten nachtriglichen Entgeltregulierung oder gar Entgelt-
genehmigung zuriickzugreifen.23 Ausfiihrlichere Informationen dazu finden Sie in 4 Die
Endkunden-Entgeltregulierung.

2 Die Genehmigung (Ex-ante-Regulierung) von Ent-
gelten

Genehmigungspflichtige Entgelte miissen, bevor sie von Unternehmen fiir ihre Leistun-
gen verlangt werden diirfen, durch die Regulierungsbehorde iiberpriift und genehmigt
werden. Mit der Ex-Ante-Regulierung liegt folglich ein intensiver Eingriff in die preis-
politische Autoritit des Telekommunikationsdienstanbieters vor, so dass die Preise auf
dem regulierten Markt von der Behorde weitgehend gesteuert werden konnen. Die von
der Regulierungsbehorde eingesetzten Arten der Entgeltgenehmigung und ergidnzenden

*2 Vergleiche Spoerr/Sellmann in [SS04] S. 105 IIL.2. Abs. 3
> Was Spoerr/Sellmann in [SS04] S. 105 IIL.2. Abs. 1 unerwihnt lisst im Gegensatz zu
Kiihling in [JK04] S. 85 Abs. 2
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Bewertungsverfahren sind von der Ausfiihrung gesehen unterschiedlich komplex. Dar-
aus ergibt sich auch eine Diversitit in der notigen Bearbeitungszeit. Auch haben die
verschiedenen Genehmigungsarten unterschiedliche Auswirkungen auf den Spielraum,
der dem regulierten Unternehmen fiir seine Preisgestaltung bleibt.

Eine weitere interessante Frage ist, in welchen Fillen iiberhaupt ein Entgelt genehmigt
werden muss. Sicherlich ist dies der Fall, wenn eine Leistung vom Unternehmen erst-
mals angeboten wird oder wenn sich das Entgelt fiir eine bereits existierende Dienstleis-
tung dndern soll. Aber auch wenn die Merkmale einer existenten Dienstleistung beziig-
lich der angebotenen Funktionalitit oder Qualitit fiir den Nutzer erkennbar wesentlich
modifiziert werden, kann ein neues Produkt angenommen werden, was eine wiederholte
Beantragungspflicht fiir eine Genehmigung zur Folge hat.**

Bei einer Verwendung nicht genehmigter Entgelte drohen die in 2.2 beschriebenen Kon-
sequenzen; sie kann aber unter Umsténden auch Anspriiche auf Unterlassung und Scha-
densersatz® sowie eine BuBgeldforderung® nach sich ziehen.

Die Entgeltgenehmigung lduft nach dem unten beschriebenen Verfahren ab und kann
auf mehrere verschiedene Arten vollzogen werden. Diese sind in 2.1.1 erldutert.

Intensiver Eingriff in die unternehmerische Preispolitik

Verfahren
Fristgerechte Vorlage der geplanten Entgelte zur Genehmigung
inklusive einer Vielzahl von Kostenunterlagen
Verdffentlichung der geplanten Entgelte durch die RegTP

Anwendung der geforderten Genehmigungsart durch die
Behorde wahlweise unter Zuhilfenahme zusatzlicher
BewertungsrichtgréBen

Mitteilung und Verdffentlichung der befristeten Genehmigung
oder Versagen der Genehmigung

Information 7: Die Genehmigung von Entgelten (§§31, 35)

2.1 Verfahren der Entgeltgenehmigung

Fiir genehmigungsbediirftige Entgelte muss das regulierte Unternehmen nach § 31 Abs.
5 und 6 bei der Regulierungsbehorde auf deren Aufforderung hin oder zumindest vor
dem geplanten Inkrafttreten der Entgelte einen Antrag auf Genehmigung stellen, mit
dem auch benotigte Kostenunterlagen der Behorde bekannt gegeben werden. Bei einer
Neuvorlage befristeter Entgelte muss der Antrag mindestens zehn Wochen vor Fristab-
lauf gestellt werden. Erhélt die Regulierungsbehorde einen Genehmigungsantrag nach
den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung wie unten beschrieben oder leitet
selbst ein solches Verfahren ein, so verdffentlicht sie die beantragten Entgeltabsichten

** Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 222 Rn. 10
2 8 44 [TKG04]
26§ 149 [TKG04]
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bzw. die vorgesehenen Entgelte”’. AnschlieBend wendet sie die dem Antrag entspre-
chende Genehmigungsart an und kann dabei nach eigenem Ermessen zusitzliche Be-
wertungsrichtgroen aus einem Marktvergleich (2.1.2) oder einem analytischen Kosten-
modell (0) heranziehen. Sollten die fiir die Regulierung zur Verfiigung stehenden Kos-
tenunterlagen des Unternehmens fiir eine Priifung nicht ausreichen, so kann sie im Ge-
nehmigungsverfahren auch vollstindig basierend auf den zusétzlichen Bewertungsricht-
groBen entscheiden.” Sollten die geforderten Kostenunterlagen nicht vollstindig vom
antragenden Unternehmen vorgelegt worden sein, steht es der Regulierungsbehorde
nach § 35 Abs. 3 Satz 3 frei die Genehmigung zu versagen. Im Falle eines positiven
Ausgangs der Priifung muss eine Genehmigung erfolgen; das regulierte Unternehmen
hat aus § 35 Abs. 3 einen Anspruch auf deren Erteilung. Sie erfolgt vollstindig oder
teilweise”, wird mit einer Befristung versehen® und die darin regulierten Entgelte ver-
offentlicht®’. Es ist nach § 35 Abs. 5 auch mdglich, eine Entgeltgenehmigung riickwir-
kend zu erteilen.’” Die Entscheidungsfristen fiir die Priifung durch die Regulierungsbe-
horde sind fest und durch § 31 Abs. 6 Satz 3 und 4 gegeben. Fiir eine Einzelgenehmi-
gung (Auf Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung) muss eine Frist von
zehn Wochen eingehalten werden, fiir eine Priifung Durch das Price-Cap-Verfahren blei-
ben der RegTP lediglich zwei Wochen.

Kostenunterlagen

Aktuelle Kostennachweise
Einzelkosten
Gesamtkosten
Einsatzmengen, Preise und Kapazitédtsauslastung
Kostenermittlungsmethode und Kostenzuschliisselung

Detaillierte Leistungsbeschreibung incl. Qualitdtsangaben

Angaben Uber
Umsatz
Absatzmengen
Entwicklung der Nachfragestruktur tber 5 Jahre

Qualitat, Einheitliche Kostenrechnungsmethode, Folgeauskunft

Information 8: Kostenunterlagen (§33)

In § 33 wird genau geregelt, welche fiir die Priifung notwendigen Unterlagen iiber die
Zusammensetzung der betrieblichen Kosten der Regulierungsbehdrde mit einem zu ge-
nehmigenden Entgelt vorzulegen sind. Zu diesen zidhlen aktuelle Kostennachweise, eine
detaillierte Leistungsbeschreibung mit Qualititsangaben, sowie Angaben iiber den Um-

78 36 Abs. 2 [TKG04]

8§ 35 Abs. 1 Satz 2 [TKG04]

298§ 35 Abs. 3 [TKG04]

398 35 Abs. 4 [TKG04] dazu auch Spoerr in [TSB01] S. 254 Rn. 8
31§ 35 Abs. 6 [TKG04]

32 Dazu [TKG-E03] S. 95 Zu § 33 Abs. 7
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satz, Absatzmengen, die Hohe der einzelnen Kosten und der Deckungsbeitrige und die
Entwicklung der Nachfragestruktur der Dienstleistung iiber fiinf Jahre. Die Qualitét der
Unterlagen muss dabei fiir eine fristgeméfle Bearbeitung durch die Regulierungsbehorde
ausreichen.

Die Kostennachweise sind sowohl fiir Einzelkosten als auch fiir Gemeinkosten in digita-
ler Form vorzulegen und miissen die Grundlagen der Kostenrechnung, die erzielte und
erwartete Kapazititsauslastung beinhalten und sie miissen Angaben zur eingesetzten
Kostenermittlungsmethode, vor allem eine plausible Zuschliisselung der entstandenen
Kosten zu den angebotenen Diensten darlegen.

Das beantragte Unternehmen wird durch § 33 Abs. 3 weiterhin verpflichtet, jahrlich
eine Folgeauskunft iiber die entstandenen Kosten gegeniiber der Regulierungsbehorde
zu erteilen, wobei nach Abs. 6, der auch fiir getrennte Genehmigungsantriage gilt, ein-
heitliche Kostenrechnungsmethoden anzuwenden sind.

2.1.1 Arten der Entgeltgenehmigung

Durch den § 32 werden zwei grundlegend unterschiedliche Genehmigungsarten fiir Ent-
gelte angelegt. Das eine Verfahren sieht die Genehmigung der Entgelte ,,auf der Grund-
lage der auf die einzelnen Dienste entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung vor, wohingegen die auch unter dem Namen Price-Cap-Verfahren bekannte
zweite Vorgehensweise aufgrund der durchschnittlichen Anderungsraten der Entgelte
der in Korben zusammengefassten Dienste operiert.

Beide Verfahren werden vom TKG als gleichwertig nebeneinander gestellt, womit sich
vom Tenor eine Anderung zum bisher giiltigen § 2 Abs. 1 [TEntgV96] ergibt, der die
Anwendung des Price-Cap-Verfahrens vorrangig behandelt. Ob diese Anderung der
Priferenz eine Anderung der Praxis der Regulierung durch die RegTP nach sich zieht, ist
jedoch unklar, zumal die Frage, welches Verfahren Anwendung finden soll, auch bisher
schon strittig war.>

Bei der Genehmigung anhand eines Price-Caps entfillt das missbrauchliche Verhalten
als PriifungsmaBstab; die Einhaltung des § 28 wird fingiert. Bei der anderen Genehmi-
gungsart hingegen muss dessen Einhaltung eigentlich zusitzlich gepriift werden, ist aber
oft durch die Einhaltung der effizienten Leistungsbereitstellung bereits erfiillt ist.

33 Vergleiche Kiihling in [JK04] S. 84 Abs. 2
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Auf Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung

Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung

Langfristige Zuschlag far
Inkrementelle Kosten der leistungsneutrale
Leistungsbereitstellung Gemeinkosten

v
Verzinsung des
eingesetzten
Kapitals

Nur Kosten mit engem Bezug zur Leistungsbereitstellung von
Interesse

Berucksichtigung der aktuellen Kosten und Strukturen des
regulierten Unternehmens

Information 9: Entgeltgenehmigung auf der Grundlage der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung (§§32 Abs. 1, 31 Abs. 2)

Wann Entgelte nach dieser Regulierungsart genehmigungsfihig sind, regelt § 31. Hier
heifit es in Absatz 1, dass die Entgelte die ,,Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung nicht tiberschreiten* diirfen. Dies ist von der Regulierungsbehorde fiir jedes einzel-
ne Entgelt zu priifen.** Der Begriff der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ist
jedoch noch sehr allgemein formuliert und bedarf daher zuniéchst einer weiteren Ausle-
gung, die durch die weiteren Absitze des § 31 jedoch eingeschrankt wird.

Zunichst miisste geklart werden, was genau unter dem Begriff der Kosten zu verstehen
ist. Dies soll hier jedoch nicht ausfiihrt werden. Spoerr sieht als Kosten die realen Kos-
ten des Unternechmens an.”

Zu ergriinden ist weiterhin, was eine effiziente Leistungsbereitstellung bedeutet und
welche Kosten dieser zugerechnet werden konnen. Die Antwort auf letztere Fragestel-
lung wird durch Abs. 2 und 3 teilweise gegeben: So konnen ohne eine zusitzliche ge-
setzliche Verpflichtung oder sachliche Rechtfertigung des regulierten Unternehmens™°
im Wesentlichen nur solche Kosten in das Verfahren miteinbezogen werden, ,,die sich
aus den langfristigen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem ange-
messenen Zuschlag fiir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten* ergeben. Dazu kommt
noch eine durch Abs. 4 geregelte angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals.”’

Unter zusitzlichen Kosten sind iSd Abs. 2 entgegen des deutschen Begriffsverstiandnis-
ses der Betriebswirtschaft die inkrementellen Kosten fiir die zusétzliche Leistung bzw.

3§35 Abs. 2 [TKG04]

3 Spoerr in [TSB01] S. 228 Rn. 37 und S. 223 Rn. 14ff

3 Dazu Kiihling in [JK04] S. 298 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. I1L. 4. b)
37 Dazu Kiihling in [JK04] S. 297 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. IIL. 4. a)
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die Grenzkosten zu verstehen.”® Der Begrifflichkeit des Gesetzestextes kann jedenfalls
entnommen werden, dass nur Kosten einberechnet werden sollen, die eng mit der Leis-
tungsbereitstellung verkniipft sind.” Dieser Effekt wird durch den eher theoretischen
Ansatz der ,,Langfristigkeit™ noch verstiarkt und viele Kostenanteile werden entschei-
dungsdisponibel. Da die dafiir notwendige Transzendenz in der Realitét nicht existiert,
bleibt nur eine Einschrinkung des betrachteten Zukunftszeitraums. Aber diese Praxis ist
gleichwohl umstritten.*’

Auch zur Bestimmung des Effizienzbegriffs bietet das TKG einen weiteren Anhalts-
punkt. Da durch § 35 die Anwendung analytischer Kostenmodelle als zusitzliche Ent-
scheidungshilfe ausgezeichnet wird, ist bei der Auslegung der effizienten Leistungsbe-
reitstellung des § 31 nicht das Minimalprinzip, welches durch die analytischen Modelle
ausreichend in die Entscheidung einflieft, sondern eher ein an den aktuellen
Kostenunterlagen und Strukturen des regulierten Unternehmens anzulehnendes Priifungs-
verfahren heranzuziehen. Diesbeziiglich weist das TKG eine erweiterte Differenzierung
der Normierung im Vergleich zu seinem Vorgénger auf.*' Fiir die Bestimmung der Effi-
zienz der Leistungsbereitstellung eines aktuell zu regulierenden Unternehmens sollten
also dessen bestehende Verhiltnisse, wie die vorhandene Netzstruktur, tatsdchliche
Lohnhohen und andere reale Faktoreinsatzkosten beriicksichtigt werden, um eine starke
Beeinflussung des betrieblichen Leistungsgeschehens durch die Regulierung zu vermei-
den.* Zwar bietet der in § 31 Abs. 1 verwendete Effizienzbegriff und dessen genauere
Definition in Abs.2 der RegTP nach dem Wortlaut die Moglichkeit, sich in der Bewer-
tung weitgehend von der Kostenrechnung des Unternehmens zu 16sen, die Anwendung
eines verengten Effizienzbegriffs wiire allerdings verfassungsrechtlich bedenklich.*

3 Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 226 Rn. 26

39 Spoerr in [TSB01] S. 221 Rn. 6

0 Vergleiche Kiihling in [JK04] S. 291 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. IIL. 3. a)
* Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 225 Rn. 25

2 Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 225 Rn. 23

# Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 225 Rn. 22 und S. 229 Rn. 45f
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Durch das Price-Cap-Verfahren
Die zu regulierenden Leistungen werden in Kérbe
zusammengefasst

Genehmigung erfolgt bei Einhaltung der durch die RegTP
festgelegten Anderungsraten fir den Korb

Weniger eingriffsintensiv, da Freiheit in der Preisgestaltung
innerhalb eines Korbes

Beispiel-Kérbe Sprachtelefondienst 2002:

Anschliisse

Fern-
Verbindungen
Inland

Auslands-
Verbindungen

City-

Verbindungen

Information 10: Entgeltgenehmigung durch das Price-Cap-Verfahren
(8832 Abs. 2, 34)

Beim Price-Cap-Verfahren, das durch § 34 geregelt ist, wird nicht jedes Entgelt einzeln
gepriift, sondern die Entgelte mehrerer in einem Korb zusammengefasster Leistungen
gemeinsam. Dabei wird die Entgeltianderung mit von der Regulierungsbehorde vorge-
gebenen MaBgrofRen fiir die durchschnittlichen Anderungsraten des Korbes verglichen,
so dass dem regulierten Unternehmen weitestgehend freigestellt ist, wie es die Entgelte
auf die Leistungen im Korb verteilt. War der Vergleich erfolgreich, so gilt nach § 35
Abs. 2 Satz 2 missbriauchliches Verhalten automatisch als nicht gegeben.

Welche Leistungen in diesem Verfahren priifbar sind, und welche Leistungen gemein-
sam einen Korb ausmachen, wird unter Einhaltung der Regelungen im TKG durch die
Regulierungsbehorde bestimmt.** Einschrinkungen in der Korbgestaltung bietet § 34
Abs. 1 durch die Vorgabe, dass Zugangsdienste nur dann zusammengefasst werden diir-
fen, wenn bei diesen nur ein unwesentlicher Unterschied in der Stirke des Wettbewerbs
zu erwarten ist. Diese Einschrinkung soll die Gefahr der Quersubventionierung von
Leistungen innerhalb eines Korbes dimmen.* Dariiber hinaus diirfen nach § 39 Abs. 1
Satz 4 Zugangsleistungen nicht mit Endnutzerleistungen in einem Korb zusammenge-
fasst werden.

Auch iiber die Zusammensetzung der Korbe hinaus hat die Regulierungsbehorde weit
reichenden Spielraum bei der Ausgestaltung des Verfahrens. Sie stellt ausgehend von
bereits genehmigten Entgelten das Ausgangsentgeltniveau der zusammengefassten Leis-
tungen fest und gibt die Maf3groBen fiir die Priifung vor. Nach § 34 Abs. 3 umfassen die
MaBgroBen neben der zu erwartenden Produktivititsfortschrittsrate des regulierten Un-
ternehmens auch eine auf die gesamte Wirtschaft bezogenen Preissteigerungsrate und
Nebenbedingungen, die missbrdauchliches Verhalten verhindern. Die Absitze 4 und 5
geben weitere Angaben zur Festsetzung der Mal3groflen. Zum einen soll bei der Ermitt-

4§ 34 Abs. 1 und Abs. 6 [TKG04]
4 Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 247 Rn. 5
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lung der MaBigroBen, insbesondere der Produktionsfortschrittsrate, das Verhiltnis des
Ausgangsentgeltniveaus zu den bereits oben diskutierten Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung beriicksichtigt werden, zum anderen ist fiir die Festlegung der Pro-
duktionsfortschrittsrate ein Marktvergleich (2.1.2) einzubeziehen. Die Bestimmung die-
ser GroBen ist eine durch die RegTP sorgfiltig angestellte Zukunftsprognose, deren zeit-
licher Horizont nicht genauer bestimmt ist.*®

Die geringe Komplexitit in der Durchfiihrung der Priifung hat also auch ihren Preis in
erhohtem Aufwand im Vorfeld. So kann das Price-Cap-Verfahren nur in Fillen ange-
wandt werden, in denen sowohl die Korbe, als auch die nétigen MaB3groBBen bereits
durch die Regulierungsbehorde ermittelt und festgelegt wurden. Die Moglichkeit, eine
solche Festlegung des Price-Cap-Konzeptes einzuklagen wird vertreten.’ Sie ist aller-
dings fiir neuartige Leistungen erst dann moglich wenn bereits Wirtschaftsdaten vorlie-
gen, die nach der Einzelgenehmigung Zustande gekommen sind. Dies wird von der
RegTP auch fiir neue Tarifoptionen und neue Biindelangebote so gehandhabt.*®

Als Beispiel fiir eine Korbeinteilung durch die Regulierungsbehtrde kann die Korbein-
teilung fiir Sprachtelefondienste aus dem Jahr 2002 angefiihrt werden. In dieser wurden
die Dienste der DT AG in die Korbe Anschlisse, City-Verbindungen, Fern-Verbindungen In-
land und Auslands-Verbindungen eingeteilt. *°

2.1.2 Entgeltgenehmigung nach dem Vergleichsmarktprinzip

Als zusitzliche Richt- bzw. Vergleichsgrofe fiir die Entgeltgenehmigung konnen nach §
35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 die Preise anderer Unternehmen herangezogen werden. Dies ist
jedoch nur eingeschriankt moglich. Um einen sinnvollen Vergleich herstellen zu konnen,
miissen selbstverstindlich die angebotenen Leistungen einander entsprechen und der
Vergleich bleibt auf die Preise beschrinkt. Laut Gesetz diirfen auch nur vergleichbare,
dem Wettbewerb gedffnete Mirkte untersucht werden, da die Entgeltregulierung wett-
bewerbsnahe Bedingungen und damit auch Preise schaffen will. ,,Dem Wettbewerb ge-
offnet* setzt allerdings nicht voraus, dass tatsdchlich ein Wettbewerb stattfindet, es
reicht also auch ein ebenfalls regulierter Vergleichsmarkt aus, wenn er prinzipiell fiir
Wettbewerber zugénglich ist.”® Gleichwohl ist es sinnvoll, in der Vergleichsbetrachtung
einen passenden Markt mit wirksamem Wettbewerb einem regulierten Markt vorzuzie-
hen, da dieser eher wettbewerbsorientierte Preisvergleiche liefern kann.’! Als ,,Ver-
gleichbar* kann ein Markt dann eingestuft werden, wenn die Verhéltnisse auf dem regu-
lierten Markt denjenigen auf dem Vergleichsmarkt hinreichend shneln.”> Bei der Wahl
eines Vergleichsmarktes sollte zunidchst auf inldndische Mirkte zuriickgegriffen wer-
den, was im Telekommunikationssektor in aller Regel nicht méglich ist, da keine regio-
nalen Mirkte bestehen, die deutschlandweiten Mirkte durch den Ex-Monopolisten
Deutsche Telekom AG beherrscht werden und der regulierte Markt durch den Wortlaut
,vergleichbarer Markt* ausgeschlossen wird. Weiterhin wichtig, besonders bei auslén-

4 Spoerr in [TSB01] S. 248 Rn. 13

" Und zwar von Spoerr in [TSB01] S. 249 Rn. 18

¥ Spoerr in [TSB01] S. 248 Rn. 19f

¥ Amtsblatt der RegTP Nr. 2/2002 vom 06.02.2003 Mitteilungsnummer 75/2002
%% Vergleiche [TKG-E03] S. 95 Zu § 33 Abs. 1

> Vergleiche Kiihling in [JK04] S. 320 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. IIL. 6. c)

%2 So Kiihling in [JK04] S. 319 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. 1L 6. ¢)
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dischen Vergleichmirkten, ist es, immer die Besonderheiten des jeweiligen Ver-
gleichsmarktes zu beriicksichtigen. Dazu zihlen unter anderem volkswirtschaftliche und
regulatorische Besonderheiten des betrachteten Marktes.” Die RegTP hat bereits einige
internationale Vergleiche fiir Telekommunikationsdienste durchgefiihrt.”*

Mit der TKG-Novelle 2004 wurde auch die zuvor umstrittene Mdéglichkeit eingefiihrt,
Genehmigungen vollstindig auf der Basis von Vergleichsmarktbetrachtungen zu ertei-
len.

Zusétzliche Anhaltspunkte fir die Entgeltfestsetzung

Bei Informationsmangel auch alleinige Entscheidungsgrundlage

Vergleichsmarktbetrachtung
Preise auf vergleichbaren Markten als Anhaltspunkte
Im TK-Bereich oft ausléandische Mérkte
.reale” Vergleichswerte

Analytische Kostenrechnungsmodelle
Meist theoretische Vergleichswerte
Oft Bottom-Up-Ansatz

Information 11: Marktvergleich und analytische Kostenmodelle (§35 Abs. 1)

2.1.3 Anwendung analytischer Kostenmodelle

Durch § 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird die Regulierungsbehorde ermichtigt, unabhingig
von der Entgeltregulierung Kostenmodelle zu entwickeln und diese im Rahmen einer
Entgeltgenehmigung in einer eigenen Kostenberechnung der effizienten Leistungsbe-
reitstellung einzubringen, um einen Vergleichswert zur Kostenberechnung des regulier-
ten Unternehmens zu ermitteln. Dabei handelt es sich oftmals um idealisierende Kos-
tenberechnungsmodelle, die durch einen Bottom-Up-Ansatz, der die zu erbringende
Leistung aus seinen Einzelbestandteilen heraus modelliert, die zu erwartenden Kosten
fiir eine Leistungsbereitstellung berechnen. Dabei werden in der Regel die zukiinftig zu
erwartenden Kosten (forward-looking costing) bei einer Neuerstellung der Leistung und
gerade nicht die tatsidchlichen Strukturen und entstandenen Kosten eines Telekommuni-
kationsunternehmens zu Grunde gelegt.”

Obwohl die Verankerung dieser Kostenmodelle erst 2004 in das TKG eingefiihrt wurde,
hat die RegTP bereits zuvor die Entwicklung von Kostenmodellen befiirwortet. In die-
sem Rahmen sind Modelle fiir das Ortsnetz und das nationale Verbindungsnetz entstan-
den.”®

>3 So Kiihling in [JK04] S. 323 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. IIL 6. ¢)

>* Vergleiche Internetauftritt der RegTP http://www.regtp.de/

> Dazu Kiihling in [JK04] S. 316 Abs. 1, Teil 2 Kapitel 3 C. IIL 6. b)

% Kiihling in [JK04] S. 316 Abs. 2, Teil 2 Kapitel 3 C. IIL. 6. b) und Internetauftritt der
RegTP http://www.regtp.de/
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2.2 Abweichung von genehmigten Entgelten

Komplexe Thematik im &ffentl. und priv. Recht

Nur genehmigte Entgelte dirfen verlangt werden, Leistungspflicht
bleibt aber unter Umstanden bestehen

Substitution vereinbartes Entgelt durch genehmigtes Entgelt

Untersagungsbefugnis der Regulierungsbehdrde

Information 12: Abweichung von genehmigten Entgelten (§ 37)

Die Rechtsfolgen einer Abweichung von genehmigten oder gerade noch nicht geneh-
migten Entgelten ist eine komplexe Thematik, die privat- sowie Offentlich-rechtliche
Fragestellungen vereint.”’ Eine ausfiihrlichere Behandlung dieses Themas bietet Spoerr
in [TSB01] § 29 Seite 256. Hier werden nur einige Grundgedanken zur gesetzlichen Re-
gelung zusammengefasst.

§ 37 Abs. 1 untersagt Betreibern offentlicher Telekommunikationsnetze, die iiber be-
trachtliche Marktmacht verfiigen, das Verlangen anderer Entgelte als den genehmigten.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass alle Vertrige die andere Entgeltvereinbarungen enthal-
ten, automatisch unwirksam werden. Zum einen kann streitig sein, ob im gegebenen
Fall iiberhaupt eine Genehmigungspflicht vorliegt, zum anderen legt Absatz 2 fiir tat-
sdchlich genehmigungspflichtige Entgelte anderes fest:

Liegt eine anders lautende Genehmigung durch die RegTP vor, so bleibt der Vertrag
giiltig, das urspriinglich vereinbarte Entgelt wird jedoch durch das genehmigte substitu-
iert.

Liegt hingegen noch keine Genehmigung vor, so bleibt der Diensterbringer nach § 36
Abs. 3 Satz 1 weiterhin zur Leistung verpflichtet, darf aber wegen Abs. 1 zunéchst kei-
ne Entgelte verlangen. Wird durch die RegTP keine riickwirkende Genehmigung erteilt,
so greift § 30 [TKV98] und der Vertrag ist endgiiltig unwirksam. Die bisher erbrachte
Leistung wird dann nach Bereicherungsrecht ausgeglichen.’®

Zusitzlich wird durch Abs. 3 Satz 2 der Regulierungsbehorde eine Untersagungsbefug-
nis eingerdumt: Sie kann Werbung fiir den Abschluss, die Vorbereitung und die Anbah-
nung von Rechtsgeschiften mit genehmigungspflichtigen Entgelten ohne bereits erteilte
Genehmigung verbieten.

2.3 Beispiel zur Entgeltgenehmigung

Da das neue TKG erst seit August 2004 Giiltigkeit erlangt hat und auBerdem Uber-
gangsvorschriften existieren, die teilweise eine Fortgeltung des alten Rechts nach
[TKG96] vorsehen, ist es nicht einfach Regulierungsverfahren, oder noch schwieriger
Gerichtsverfahren, zum neuen TKG zu finden. Nacimiento schreibt in [GN05] tiber eini-
ge Fille von denen einer hier rekapituliert wird.

7 Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 257 Rn. 6
58 Spoerr in [TSB01] S. 258 Rn. 7
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2.3.1 Entgelte fur Breitbandzusammenschaltung

Entgelt fir Breitbandzusammenschaltung

Erstes Verfahren das auf Genehmigung wegen § 30 Abs. 1 beruht

Beantragt: 1,55 € je 10 kbit/s
Genehmigt: 0,52 € je 10 kbit/s

Entscheidungsgrundlagen
1. Prioritat: Kostenunterlagen
2. Prioritat: Vergleichsmarktbetrachtung

Information 13: Beispiel: T-DSL ZISP

Mit ihrem Beschluss vom 29.9. 2004 hat die RegTP das Breitbandprodukt T-DSL ZISP
Basic der DT AG genehmigt. Das derzeit wichtigste Produkt dieser Art ermoglicht
Diensteanbietern DSL-Verbindungen zu Teilnehmern im DSL-Netz der DT AG.% In sei-
nem Beschluss vollzog die Regulierungsbehorde eine Teilgenehmigung und reduzierte
das beantragte Entgelt von 1,55 € je 10 kbit/s auf den nach ihrer Priifung genehmi-
gungsfahigen Wert von 0,52 €.

Es handelt sich in diesem Fall um das erste Genehmigungsverfahren, in dem eine Ge-
nehmigungspflicht nach § 30 Abs. 1 angenommen wurde.

In die Entscheidung der RegTP floss neben den Kostenunterlagen auch eine internationale
Vergleichsmarktbetrachtung und eine Studie zu den ZISP-Preisen mit ein, wobei die
Behorde jedoch klarstellte, dass die Priifung der Kostenunterlagen einen hoheren Stel-
lenwert gegeniiber den zusitzlichen Bewertungsmoglichkeiten aus § 35 Abs. 1 habe.

3 Die nachtragliche Regulierung (Ex-post-
Regulierung) von Entgelten

Zwei Variationen unterschiedlicher Eingriffsintensitat:
»echte” nachtragliche Entgeltregulierung
wunechte nachtragliche Entgeltregulierung

In wenigen Spezialfallen selbst fiir Unternehmen ohne
betrachtliche Marktmacht

Information 14: Die nachtrigliche Regulierung von Entgelten (§38)

Die Ex-post-Entgeltregulierung wird wie bereits angedeutet durch § 38 in eine ,,echte*
und eine ,,unechte* nachtrigliche Entgeltregulierung unterteilt, wobei die ,,Unechte* die

% Dazu Nacimiento in [GNO5] S. 5 IIL1.5) aa)
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Bezeichnung Ex-post-Regulierung nicht wert ist, da fiir diese einige weiter unten ge-
nannte Besonderheiten gelten. Auch wenn die Formulierungen in § 38 vermuten lassen,
dass ausschlieBlich Unternehmen mit betridchtlicher Marktmacht einer nachtriglichen
Entgeltregulierung unterliegen, findet sie in einigen Fillen allerdings auch auf Unter-
nehmen Anwendung, bei denen keine betridchtliche Marktmacht festgestellt wurde. In
diesen Fillen sind die einschldgigen Vorschriften der §§ 28, 38 entsprechend anzuwen-
den und deren Einhaltung sicherzustellen, auch wenn sie sich im eigentlichen Wortlaut
nur auf marktbeherrschende Unternehmen beziehen. Fiir marktbeherrschende Unter-
nehmen ist sie jedoch nach Unionsrecht zwingend erforderlich.®

Die nachtrigliche Entgeltregulierung ist eine zentrale Vorschrift bei der Verhinderung
von Storungen des Gleichgewichts auf den Telekommunikationsmirkten.®' Dadurch,
dass sie bei jedem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht und gegebenem Anlass
praktizierbar ist, ist sie ein universelles Instrument der Entgeltregulierung.

Bei der nachtriglichen Entgeltregulierung werden teilweise andere Regelungsmalstibe
zu Grunde gelegt als die bereits von Genehmigung bekannten (3.1) und sie verwendet
ein ein- oder zweistufiges Regulierungsverfahren (0).

3.1 PrifungsmaBstabe und Grundlagen der Ex-post-
Regulierung

Die Malstdbe, an denen die Entgelte in der nachtriglichen Regulierung gemessen wer-
den, sind schwicher als diejenigen der Ex-ante-Regulierung. Eine Uberpriifung Auf
Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung oder Durch das Price-Cap-
Verfahren flieBen nur unter Umstidnden in die Entscheidung mit ein. Stattdessen soll die
Priifung lediglich die Einhaltung der Regelungen des § 28 sicherstellen, und dadurch ein
Missbrauchliches Verhalten eines Unternehmens mit betrichtlicher Marktmacht verhindern.
Dies bedeutet fiir die nachtriagliche Entgeltregulierung im Gegensatz zum [TKG96] eine
bewusste Aufweichung des materiellen Entscheidungsprogramms gegeniiber der Ent-
geltgenehmigung, welche die realen Probleme der Entgeltpraxis in beherrschten Mirk-
ten besser adressieren kann.®

Die Basis, auf der die nachtrigliche Priifung durchgefiihrt wird, soll laut § 38 Abs. 2
Satz 3 vorrangig das Vergleichsmarktprinzip sein (2.1.2). Wenn eine Regulierung auf
dieser Grundlage nicht moglich ist, soll laut Gesetz nach § 33 vorgegangen werden. §
33 beschreibt allerdings die bei einem Genehmigungsantrag vorzulegenden
Kostenunterlagen und keine tatsdchliche Regulierungspraxis, so dass das Gesetz hier kei-
ne abschlieBenden Vorgaben fiir das anzuwendende Verfahren bietet und dadurch der
RegTP weit reichenden Interpretationsspielraum eroffnet. Denkbar wire beispielsweise
das in der Genehmigung einschlidgige mit den in § 33 definierten Kostenunterlagen ver-
kniipfte Verfahren, das Auf Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ope-
riert, anzuwenden. Dagegen spriche allerdings der durch dieses Verfahren vorgegebene
starke Eingriff in die unternehmerische Preispolitik, der ja in der nachtraglichen Entgelt-
regulierung durch explizites Abstellen auf die wesentlich laxeren Kriterien der Miss-

%0 Spoerr in [TSB01] S. 261 Rn. 5

%! Spoerr in [TSB01] S. 261 Rn. 4

62 So Spoerr/Sellmann in [SS04] S. 105 IIL1. Abs. 1, und zum [TKG96] Spoerr in [TSBO1]
S. 264 Rn. 18
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brauchsverhinderung aus § 28 eigentlich gerade auflen vor bleiben soll. Auch in der
Begriindung heilit es, dass nur nach den MaBgaben des §28, aber anhand der
Kostenunterlagen gepriift werde soll.*®

Nur Missbrauchsaufsicht nach §28 und damit bewusst schwéachere
Kriterien als bei der Genehmigung

Priifung vorrangig anhand Vergleichsmarktbetrachtung oder
Kostenunterlagen (Abs. 2)

Einleitung des Verfahrens bei gerechtfertiger Annahme eines
Missbrauchs, auch bei zuvor genehmigten Entgelten méglich

Ein- oder Zweistufiges Verfahren

Far als missbrauchlich befundene Entgelte gelten die gleichen
Einschrankungen wie fir nicht genehmigte Entgelte

Information 15: MaBstiibe und Verfahren (§ 38 Abs. 2 und 4)

3.2 Ein- oder zweistufiges Regulierungsverfahren

Wann eine ,,echte* nachtrigliche Entgeltregulierung eingeleitet wird, geht aus § 38 Abs.
2 Satz 1 hervor: Eine Regulierung muss unverziiglich eingeleitet werden, ,,wenn der
Regulierungsbehorde Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass
Entgelte fiir Zugangsleistungen von Unternehmen mit betridchtlicher Marktmacht* ein
Missbrauchliches Verhalten eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht darstellen. Aus
dieser Formulierung ist auch erkennbar, dass die nachtrigliche Entgeltregulierung auch
ergdnzend zu einer bereits erfolgten Entgeltgenehmigung eingesetzt werden kann und
muss.

Als verfahrensauslosendes Element wird das Bekanntwerden von Tatsachen genannt,
welche z.B. ein Verdacht eines Verstoles oder Erkenntnisse aus einer Marktanalyse
sein konnen. Hierzu wird die Meinung vertreten, dass die Regulierungsbehérde dadurch
einen Beurteilungsspielraum bekommt, ob sie ein Verfahren einleitet oder nicht.** Die
Einleitung der Uberpriifung muss dem betroffenen Unternehmen schriftlich mitgeteilt
werden und die Priifung selbst darf maximal zwei Monate dauern.

Das anzuwendende Regulierungsverfahren ist iterativ und kann in einer oder zwei Stu-
fen durchgefiihrt werden. Fillt die Entgeltregulierung positiv aus, so wird das Verfahren
eingestellt. Stellen sich die Entgelte jedoch als Versto gegen § 28 heraus, so muss die
RegTP die Entgelte ab dem Feststellungszeitpunkt fiir unwirksam erkldren und kann
Entgelte anordnen, die mit § 28 konform sind um ,,eine Phase zu vermeiden, in der das
Unternehmen mit betridchtlicher Marktmacht Leistungen erbringen muss, ohne dafiir ein

Entgelt zu erhalten.%® Diese angeordneten Entgelte konnen vom regulierten Unterneh-

%3 Vergleiche [TKG-E03] S. 96 Zu § 36 Abs. 2
% Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 262 Rn. 11
65 S0 [TKG-E03] S. 96 Zu § 36 Abs. 5
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men in dieser Hohe akzeptiert werden, dann wére das Verfahren nach der ersten Stufe
beendet.

Das Unternehmen kann aber alternativ die zweite Regulierungsstufe initiieren, indem es
einen zweiten Entgeltvorschlag macht, der durch die RegTP binnen eines Monats dar-
aufthin zu tiberpriifen ist, ob die vormals festgestellten VerstoBBe gegen § 28 durch die
Neuauflage beseitigt wurden. Diese Formulierung aus dem Gesetz erscheint allerdings
etwas einseitig, da sie nach dem Wortlaut nicht ausschlieB3t, dass zwar die alten Versto-
Be abgestellt wurden, aber das Entgelt neuerdings einen anderen Missbrauchstatbestand
verwirklicht. Nach meiner Meinung sollte die RegTP daher regelmifig erneut die kom-
plette Einhaltung des § 28 priifen. Alternativ wire denkbar, dass in diesem Fall ein er-
neutes nachtrigliches Regulierungsverfahren in der ersten Stufe begonnen wird. Fiir die
von der Regulierungsbehorde als missbrauchlich befundenen Entgelte finden die glei-
chen Regelungen wie bei der Abweichung von genehmigten Entgelten Anwendung (2.2).

3.3 Besonderheiten der ,,unechten* nachtraglichen Entgeltre-
gulierung

Geplante EntgeltmaBnahmen sind zwei Monate im voraus der
Regulierungsbehdrde anzuzeigen

Offenkundigkeitsprifung auf Missbrauch und eventuell
Untersagung vorab

OffenkundigkeitsmaBstab umstritten
Information 16: Besonderheiten der ,,unechten‘ Nachtriglichen (§ 38 Abs. 1)

Diese Art der Entgeltregulierung ist zunéchst nicht wirklich nachtraglich. Entgelte, die
einer solchen Regulierung unterliegen, miissen nach § 38 Abs. 1 der Regulierungsbe-
horde zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten angezeigt werden. Die RegTP hat
den Auftrag, innerhalb von zwei Wochen eine Uberpriifung einzuleiten und die Ent-
geltmaBnahme zumindest {iber die Priifungsdauer zu untersagen, wenn die MaBnahme
offenkundig nicht mit § 28 vereinbar wire, also ein Missbrauchliches Verhalten eines Un-
ternehmens mit betrachtlicher Marktmacht darstellte. Im Vergleich zur Regulierungsart der
Entgeltgenehmigung hat diese kurzfristige Vorab-Kontrolle jedoch eine recht einge-
schrinkte Macht. Es werden nur Verstofle gegen missbriauchliches Verhalten einbezo-
gen und die Kontrolle ist auf eine Offenkundigkeitspriifung beschrinkt, um die kurze
Reaktionszeit von zwei Wochen zu ermoglichen.

Strittig ist der OffenkundigkeitsmaBstab selbst. Die RegTP vertritt die Meinung, dass
Offensichtlichkeit bereits vorliegt, wenn ihr auf Grund ihrer vorliegenden Daten der
Verstoll ohne weiteres ersichtlich ist und sie zuvor keine weiteren Informationen ermit-
teln muss, wohingegen nach dem Amtsermittlungsgrundsatz Offenkundigkeit vorliegt,
wenn ein verstdndiger Verfahrensbeteiligter die Nichteinhaltung der Mafstibe ohne
weiteres erkennen muss.

Die Offenkundigkeit ist jedoch nur fiir die Einleitung der Priifung durch die Regulie-
rungsbehorde interessant. Die eigentliche Priifung wird nach denselben Richtlinien wie

% Vergleiche Spoerr in [TSB01] S. 250 Rn. 25
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bei der ,,echten* nachtriglichen Entgeltregulierung vollzogen. Auch zu beachten ist,
dass die Vorab-Anteile der ,,unechten nachtriglichen Entgeltregulierung zusétzlich und
nicht substituierend sind; es kann fiir die regulierten Leistungen unter den oben genann-
ten Umstidnden spdter auch eine ,.echte® nachtrigliche Entgeltregulierung eingeleitet
werden.

4 Die Endkunden-Entgeltregulierung

Erstmals im TKG explizit geregelt

Minimale Eingriffsintensitat durch ,echte” nachtréagliche
Regulierung

Nur in Ausnahmeféllen andere Regulierungsarten (Abs. 1 und 2)

Verpflichtung zum Vorleistungsangebot (Abs. 4)
Information 17: Die Endkunden-Entgeltregulierung (§39)

Die Endkundenentgeltregulierung ist mit dem Inkrafttreten des [TKG04] durch § 39
erstmals explizit gesetzlich geregelt. Dies dient auch der verlangten Umsetzung der eu-
ropiischen Universaldienstrichtlinie.®’ Bisher fanden fiir Endnutzerleistungen und deren
Entgelte die allgemeinen Entgeltregulierungsmechanismen Anwendung. Im Gegensatz
dazu bietet der Regulierungsansatz des neuen TKG maximale Flexibilitit fiir die regu-
lierten Unternehmen, da er im Wesentlichen auf die nachtrédgliche Entgeltregulierung
mit ihren zwei Abstufungen zuriickgreift. Besonders wichtig in der Endkundenentgelt-
regulierung ist es, zu verhindern, dass Entgelte Unzulassige Abschlage enthalten, da durch
diese auch das wettbewerbsfeindliche Zuschnappen der Preis-Kosten-Schere ermoglicht
wird.

4.1 Entgelte mit nachtraglicher Regulierung

Telefonische Auskunft! ,,EChte‘l naChtrég”Che Regulierung
unabhangig von der Marktmacht des

Offentl. Telefone . .
Leistungserbringers

RegelmaBig ,echte” nachtragliche
Regulierung

Unternehmen mit
betrachtlicher
Marktmacht

Information 18: Entgelte mit nachtriglicher Regulierung (§ 39 Abs. 2 und 3)

67 So [TKG-E03] S. 96 Zu § 37
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Die Entgeltregulierung fiir Endnutzerleistungen ist prinzipiell fiir Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht durchzufithren, wobei drei verschiedene Intensivitidtsstufen
unterschieden werden konnen. RegelmifBig unterliegen die Entgelte einer ,.echten®
nachtriglichen Entgeltregulierung (3). Unter besonders wettbewerbsfeindlichen Bedin-
gungen jedoch (4.2) kann die Regulierungsbehorde das striktere Vorgehen der ,,unech-
ten nachtriglichen Entgeltregulierung (3.3) oder der Entgeltgenechmigung (2) vorschrei-
ben.

Laut § 39 Abs. 2 unterliegen die Entgelte fiir die Universaldienstleistungen telefonische
Auskunft und offentliche Minz- und Kartentelefone aus § 78 Abs. 2 Nr. 3 und 4 einer ,,ech-
ten* nachtraglichen Regulierung. Universaldienstleistungen miissen nach § 78 Abs. 1 zu
einem erschwinglichen Preis angeboten werden. IVm § 79 Abs. 2 ergibt sich, dass dies
fiir die oben genannten Leistungen erfiillt ist, wenn die Entgelte den Mallgaben des § 28
geniigen, so dass in diesem Fall tiber die gewohnliche Ex-post-Regulierung hinaus kei-
ne Besonderheiten zu beriicksichtigen sind. Da § 39 Abs. 2 unabhiingig von einer be-
trachtlichen Marktmacht des Leistungserbringers eine Entgeltregulierung zulédsst und
auch um der besonderen Schutzwiirdigkeit der Universaldienstleistungen gerecht zu
werden, ist anzunehmen, dass bei einer Anwendung der §§ 38 und 28 im Regulierungs-
verfahren fiir Universaldienstleistungen auf eine Priifung des Tatbestandsmerkmals der
betrdchtlichen Marktmacht zu verzichten ist.

4.2 Genehmigungspflichtige Entgelte

Verschéarfung der Eingriffsintensitat maoglich
Genehmigung aber nur als ,letztes Mittel

Voraussetzungen firr ,unechte” nachtragliche Regulierung:

Berechtigte Annahme, das Ziele des TKG nicht durch
Verpflichtungen

im Zugangsbereich
Betreiberauswahl, -vorauswahl
erreicht werden kénnen.

Zusatzvoraussetzung fir Entgeltgenehmigung:

Es ist in absehbarer Zeit nicht mit der Entstehung eines
nachhaltigen wettbewerbsorientierten Marktes zu rechnen

Information 19: Genehmigungspflichtige Entgelte (§39 Abs. 1)

Durch § 39 Abs. 1 hat der Gesetzgeber die Regulierungsbehorde in Fillen einer starken
Schieflage des Wettbewerbes ermichtigt, strengere Regulierungsarten zur Anwendung
zu bringen. Dies komme fiir die Entgeltgenehmigung jedoch nur als ,,letztes Mittel* in
Betracht, da eine nachtrédgliche Entgeltregulierung in der Regel ausreicht, findet der
Gesetzgeber68, und macht dies in seinen Formulierungen des Abs. 1 deutlich: Es bedarf
der berechtigten ,,Annahme, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur
Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach § 40 nicht zur Erreichung der Regulie-
rungsziele nach § 2 Abs. 2 fithren wiirden®, um die Regulierungsart hochzustufen. Zu

68 [TKG-E03] S. 96 Zu § 37 Abs. 1
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den ,,Verpflichtungen im Zugangsbereich® sind dabei auch Entgeltregulierungsmal-
nahmen zu zidhlen, die im Zugangsbereich auferlegt werden konnen, um somit eine
strikte Malnahme im Endkundenbereich zu vermeiden. Sind die Bedingungen jedoch
erfiillt, so kann die Regulierungsbehorde eine ,,unechte* nachtriagliche Regulierung an-
ordnen. Die Wahl der Genehmigung als anzuwendende Regulierungsart durch die Re-
gulierungsbehorde bleibt zusitzlich zu den oben genannten Einschrinkungen auf Mirk-
te beschrinkt, ,,auf denen in absehbarer Zeit nicht mit der Entstehung eines nachhaltigen
wettbewerbsorientierten Marktes zu rechnen ist*. Es bedarf also der Erstellung und Be-
wertung einer Zukunftsprognose des betroffenen Marktes, bevor auf die Entgeltgeneh-
migung zuriickgegriffen werden kann. Die sehr engen Grenzen fiir die Notwendigkeit
einer Genehmigung fiir Endnutzerentgelte wurden auch in einem Urteil des VG Kdln
vom 14.10.2004 bestiitigt.*

4.3 Pflicht zum Vorleistungsangebot

Ein Endkundenentgelt kann ohne Prifung untersagt werden wenn
es von einem marktbeherrschenden Unternehmen verlangt wird,

das zur Zugangsgewahrung fur eine Zugangsleistung
verpflichtet wurde,

die Zugangsleistung wesentliche Bestandteile der
Endkundenleistung enthalt

und das Unternehmen nicht zeitgleich ein mit § 28 im Einklang
stehendes Entgelt fiir die Zugangsleistung vorlegt.

Information 20: Pflicht zum Vorleistungsangebot

Eine weitere Besonderheit der Entgeltregulierung im Endkundenbereich ist, dass in
manchen Fillen die Forderung eines Endkundenentgelts ohne Priifung untersagt werden
kann, wenn das regulierte Unternehmen nicht gleichzeitig ein mit § 28 konformes An-
gebot fiir die vorgelagerte Zugangsleistung vorlegt. Dazu miissen die folgenden Tatbe-
stande erfiillt sein: 1. Das Unternehmen muss auf einem beliebigen Endkundenmarkt
iber betrichtliche Marktmacht verfiigen. 2. Das Unternehmen muss verpflichtet worden
sein, nach § 21 einen Zugang zu einer Zugangsleistung zu gewéhren. 3. Die Zugangs-
leistung muss wesentliche Bestandteile fiir ein Angebot auf dem Endkundenmarkt ent-
halten. Durch diese Regelung kann auf Unternehmen der Druck ausgeiibt werden, zu
allen Endkundenleistungen auch die jeweils benétigten Zugangsleistungen anzubieten.
Die Kontrolle der Entgelte an § 28 stellt dabei sicher, dass kein Missbrauch und insbe-
sondere die Preis-Kosten-Schere erhalten bleibt. Die Pflicht zum Vorleistungsangebot an
sich soll Wettbewerbern ermdglichen, ohne zeitliche Verzogerung vergleichbare Ange-
bote am Endnutzermarkt anzubieten.”

4.4 Beispiel zur Endkundenentgeltregulierung

Fallbeispiele im Endkundenbereich, die nach dem neuen TKG beurteilt werden, lassen
sich noch schwerer finden als solche fiir Zugangsentgelte, da fiir Endkundenentgelte die

% Dazu Nacimiento in [GN05] S. 4 II1.1.a) bb)
"' So die Presseabteilung der RegTP in [RN04] S. 3 Abs. 2
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Genehmigungspflicht weitestgehend weggefallen ist und fiir nachtriglich regulierte
Entgelte keine Veroffentlichungspflichten bestehen. In Ermangelung des Amtsblatts der
RegTP muss auch auf die sonstigen Nachrichten der Regulierungsbehorde zuriickgegrif-
fen werden. Aus diesem Grunde kénnen hier nur wenige Beispiele gegeben werden.

Antrag auf Genehmigung des Tarifes AktivPlus xx| sunday der T-
Com am 17.09.2004 abgelehnt, da Endkundenentgelte keiner
Genehmigungspflicht mehr unterliegen.

Nachtragliche Entgeltregulierung der Gebuhren flr die
Rufnummernmitnahme beim Providerwechsel kam durch eine
Vergleichsmarktbetrachtung am 29.11.2004 zu dem Ergebnis, dass
die Geblhr von 116 € missbrauchlich war.

Information 21: Beispiele: AktivPlus xxl sunday und Portierungsentgelte

4.4.1 Genehmigung des Optionstarifs "AktivPlus xxl sunday"

Die DT AG-Tochter T-Com hat mit einem Schreiben am 09.07.2004 bei der RegTP die
Verldngerung ihres Tarifes AktivPlus xx| sunday zur Genehmigung eingereicht. Die Be-
schlusskammer 2 hat darauthin am 17.09.2004 die Genehmigung abgelehnt, da diese
Endkundenentgelte seit der Novellierung des TKG keiner Genehmigungspflicht mehr
unterliegen. Auf fiir weitere eingegangene Genehmigungsantrige der DT AG folgte kei-
ne Genehmigung mehr.”!

4.4.2 Portierungsentgelte fir Mobilfunknummern

Am 29.11.2004 gab die Regulierungsbehérde das Ergebnis einer Ex-post-
Entgeltregulierung bekannt, dass auf Grund einer Beschwerde eingeleitet wurde. Be-
mingelt wurden die Entgelte fiir die Rufnummernmitnahme beim Providerwechsel
zweier Mobilfunk-Dienstanbieter in Hohe von 116 €. Die RegTP teilte die Meinung der
Beschwerdefiihrer, dass die geforderten Entgelte missbriauchlich iiberhoht waren und
damit den MaBstiben des § 28 widersprachen. Sie gelangte durch einen Vergleich mit
Preisen im In- und Ausland zu dem Entschluss, dass ein solches Entgelt den Betrag von
29,95 € nicht iiberschreiten diirfe, sah aber von einer Anordnung des Entgelts mangels
Kostenunterlagen zur genaueren Priifung ab.”

" Vergleiche RegTP Veroffentlichungen nach § 36 vom 11.08.2004 Mitteilung Nr.
256/2004 und vom 06.10.2004 Mitteilung Nr. 302/2004

2 Vergleiche RegTP Pressemitteilung vom 01.12.2004 und Nacimiento in [GNO5] S. 6
M1.1.5) dd)
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VERZEICHNISSE

Abkirzungen und Glossar

AbKkiirzung Langbezeichnung
oder Begriff und/oder Begriffserklirung

DT AG Deutsche Telekom AG
Friedrich-Ebert-Alle 140
53113 Bonn
Die Deutsche Telekom AG, die in die Tochtergesellschaften T-Com, T-
Systems, T-Online und T-Mobile aufgespaltet ist, hat in vielen Mirkten
einen Status mit betrdchtlicher Marktmacht. Unter anderem im Be-
reich des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung und im Bereich
der Verbindungsleistungen im Festtelefonnetz.

Inkrementelle Als inkrementelle Kosten fiir die Bereitstellung einer Leistung be-

Kosten zeichnet man die zusitzlichen Kosten, die anfallen, wenn die Leis-
tung zusétzlich zu den bisherigen Leistungen eines Unternehmens
angeboten wird. Sie sind also die Differenz zwischen den Kosten fiir
das neue komplette Leistungspaket und den Kosten, die ohne die
Aufnahme der neuen Leistung entstanden wiren.

RegTP Die Regulierungsbehorde fur Telekommunikation und Post ist die mit der
Regulierung der Telekommunikationsmérkte und des Postwesens
beauftrage offentliche Einrichtung.
http://www.regtp.de

ZAR Abkiirzung des an der Universitat Karlsruhe (TH) angesiedelten Zentrums
fir Angewandte Rechtswissenschaften
http://www.z-a-r.de

Zugangsleistung § 3 Abs. 1 Nr. 30 definiert ,,Zugang* als...
,.die Bereitstellung von Einrichtungen oder Diensten fiir ein anderes
Unternehmen unter bestimmten Bedingungen zum Zwecke der
Erbringung von Telekommunikationsdiensten
Gewihrt ein Unternehmen einem anderen Unternehmen einen Zu-
gang gegen Entgelt, so kann man also von einer Zugangsleistung

sprechen.
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