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wir nehmen Bezug auf die mundliche Verhandlung vom 24.01.2013 und die uns
bisher zugeleiteten schriftlichen Stellungnahmen zu unserem Antrag vom
19.12.2012. Hierzu und zu den mittlerweile im Internet veréffentlichten Fragen
der Beschlusskammer betreffend den Antrag der Betroffenen nehmen wir nach-
folgend Stellung.

A. Vorbemerkung
l.
Die mundliche Verhandlung vom 24.01.2013 hat eindrucksvoll bestatigt,

(1) dass die Vectoring-Technik nicht nur zu einer deutlichen Bandbreitener-
héhung fuhrt, sondern auch den Radius um den jeweiligen KVz vergro-
Rert, innerhalb dessen die Bevélkerung mit Bandbreiten > 50 Mbit/s ver-
sorgt werden kann. Die entsprechend versorgbare Flache erweitert sich
somit deutlich um den Faktor 7,5. Bezieht man den Zugewinn auf die
durchschnittliche Anzahl der Haushalte, die Uber einen KVz mit Bandbrei-
ten von Uber 50 MBit versorgt werden kénnen, erhéht sich diese Zahl von
nur 1,8 Mio. Haushalten bei VDSL auf rund 30 Mio. Haushalte bei Vecto-
ring, was sogar eine Steigerung um den Faktor 16 bedeutet;

(2) dass Vectoring diese Bandbreitengewinne nur erzielen kann, wenn aus-
geschlossen ist, dass andere Netzbetreiber im selben KVz die KVz-TAL
unter Einsatz der Ubertragungsverfahren H18 und/oder H20 nutzen;

(3) dass damit eine neue Situation entstanden ist, in welcher die Selbstnut-
zung der KVz-TAL durch die Betroffene zum Zwecke des Einsatzes der
Vectoring-Technik auf der einen und die Mitnutzung der betreffenden
KVz-TAL durch Wettbewerber unter Einsatz der Ubertragungsverfahren
H18 und/oder H20 auf der anderen Seite nicht nebeneinander zu realisie-
ren sind und
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(4) dass deshalb eine Modifizierung der bestehenden regulatorischen Zu-
gangsregelungen notwendig ist, um so die TAL technisch fur die Bedin-
gungen von Vectoring und damit die Erreichung der Breitbandziele der
Bundesregierung ertlichtigen zu kénnen.

Die mindliche Verhandlung und die dort abgegebenen Stellungnahmen haben
ferner gezeigt, dass ein GroBteil der Wettbewerber sich den daraus entstehen-
den Notwendigkeiten verweigert. Indem sie die vollstandige Ablehnung des An-
trags der Betroffenen beantragen, nehmen sie im Interesse der Nutzung der

‘ KVz-TAL fur das eigene VDSL-Angebot in Kauf, dass die Betroffene an den
betreffenden KVz die Vectoring-Technik nicht unter Realisierung der hierdurch
ermoglichten Bandbreitengewinne einsetzen kann. Bestliinde ndmlich die Regu-
lierungsverfigung BK 3g-09/085 vom 21.03.2011 unverandert fort, dann hatten
die Wettbewerber weiterhin das Recht, dort das Ubertragungsverfahren H18
einzusetzen und so die Bandbreitengewinne von Vectoring zu neutralisieren.
Bei dieser Méglichkeit wird die Betroffene bei Zugrundelegung der Pflichten ei-
nes sorgfaltigen Kaufmanns nicht in den flichendeckenden breitbandigen Aus-
bau der KVz investieren kénnen.

Dies liefe dem Regulierungsziel der Beschleunigung des Ausbaus von hoch-
leistungsfahigen 6ffentlichen Telekommunikationsnetzen der nachsten Genera-
tion (§ 2 Abs. 2 Nr. 56 TKG) zuwider. ,Beschleunigung® verlangt, dass die heute

‘ bestehenden technischen Mdglichkeiten heute genutzt werden; ein Zuwarten
bis zu dem — heute gar nicht absehbaren — Zeitpunkt, zu dem eine neue Tech-
nologie ein stérungsfreies Nebeneinander von Vectoring und VDSL erméglicht,
ist damit nicht vereinbar.

Der VATM wendet hiergegen ein, dass die Investitionskosten im Wesentlichen
durch die Anbindung der KVz mit Glasfaser verursacht und nur ein sehr gerin-
ger Anteil durch die dann noch erforderliche technologische Aufristung auf
Vectoring hervorgerufen wirden; deshalb sei fur den Vectoringausbau kein In-
vestitionsschutz zugunsten der Betroffenen erforderlich. Dieser Einwand ver-
kennt, dass die Betroffene aus betriebswirtschaftlichen Griinden den weiteren

o



DOLDE MAYEN & PARTNER

RECHTSANWALTE

Breitandbandeigenausbau zukiinftig nur dann‘Weiter vorantreiben wird, wenn
hierbei zugleich auch der Einsatz von Vectoring erfolgen kann.

Im Gegensatz zu dieser Maximalposition eines Grof3teils der Beteiligten des
Beschlusskammerverfahrens beinhaltet der Antrag der Betroffenen eine aus-
gewogene Konfliktldsung, die einerseits den stérungsfreien Einsatz von Vecto-

ring erméglicht und andererseits das Interesse der Wettbewerber auf Zugang
zur KVz-TAL weitestméglich wahrt:

(1) Allein der physisch entbiindelte Zugang zur KVz-TAL unter Einsatz des
Ubertragungsverfahrens H18 und/oder H 20 wird eingeschrankt.

(2) Diese Einschrankung gilt nur fur diejenigen KVz, fur welche die Betroffe-
ne den eigenen Vectoringausbau plant (Hauptantrag) bzw. far welche sie
den Vectoringausbau tatsachlich durchfihrt und dartiber hinaus auch die
Vectoringtechnik dort im Wirkbetrieb einsetzt (Hilfsantrag).Jedenfalls
nach dem Hilfsantrag kénnen die Wettbewerber den eigenen VDSL-
Ausbau auch noch nach Anderung der Regulierungsverfiigung bis zur
Aufnahme des Wirkbetriebs von Vectoring betreiben. Bei einem flachen-
deckenderen Ausbau als er von der Betroffenen geplant ist (= Versor-
gung von mindestens gleich vielen KVz wie die Betroffene), kénnen die
Wettbewerber es auch dartber hinaus (vgl. Antrag zu 2.1 lit. a).

(3) Auch in diesen KVz entfallt der physisch entbiindelte Zugang zur KVz-
TAL nicht ersatzlos, sondern wird durch einen virtuell entbiindelten Zu-
gang ersetzt, den die betroffenen Carrier nutzen kénnen.

(4) Der Bestandschutz wird fur diejenigen Wettbewerber, die im Vertrauen
auf den Fortbestand der bisherigen Regulierungsverfiugung den KVz--
Ausbau betrieben haben (Bestandskunden), gewahrt.

Die Uberwiegende Zahl der Stellungnahmen lasst eine sachliche Auseinander-
setzung mit den einzelnen Elementen dieses Antrags deutlich vermissen. Dies
gilt fir Aussagen, die den Antrag der Betroffenen als einen Beleg fur ,Regulie-
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rungsferien* oder fur eine ,Remonopolisierung* werten. Dies gilt ebenso fur
Vorwirfe, es kénne nicht sein, dass die Betroffene flir sich beanspruche, den
VDSL-Ausbau liber mehrere Jahre zu blockieren, wahrend ihre Wettbewerber
diesen Ausbau in 12 Monaten vorantreiben mussten. Solche Aussagen un-
terstellen dem Antrag der Betroffenen einen Inhalt, den dieser nicht hat. So
scheidet eine ,Blockade” ganzer Stadte fur den VDSL-Ausbau der Wettbewer-
ber selbst auf der Grundlage des (weitergehenden) Hauptantrags aus: Denn
Bestandteil der nach dem Antrag zu 1.1 lit. a) anzuzeigenden Ausbauplanun-
gen der Betroffenen sind auch Fristen fiir die Realisierung des Ausbaus; wer-
den diese Uberschritten, lebt die urspriingliche Zugangsverpflichtung der Betrof-
fenen wieder auf.

Umso weniger kann der Einwand nachvollzogen werden, wenn man unseren
Hilfsantrag zugrunde legt: Ausweislich des Antrags zu 2.1 lit. b) und c¢) endet
der physisch entblindelte Zugang des Wettbewerbers zur KVz-TAL unter Ein-
satz von H 18 erst dann, wenn die Betroffene den jeweiligen KVz tatséachlich
mit Vectoring ausbaut und dort auch den Wirkbetrieb (im Sinne des Hilfsan-
trags zu 2.4) aufnimmt.

Bis zur Vorlage der Ausbauplanung bei der BNetzA (Hauptantrag) bzw. bis zur
Aufnahme des Wirkbetriebs (Hilfsantrag) bleibt das Recht der Wettbewerber,
die betreffenden Standorte ihrerseits mit VDSL auszubauen, unberihrt; nach
dem Hilfsantrag kann ein Carrier sogar den Vectoringausbau der Betroffenen in
dem betreffenden Ortsnetz insgesamt abwenden und den physisch entblindel-
ten Zugang zur KVz-TAL in vollem Umfang beibehalten, wenn er mindestens
genauso viele KVz in einem Ortsnetz mit Vectoring ausbaut wie die Betroffene.

V.

Da die im Antrag der Betroffenen vorgesehenen Vorkehrungen zum Schutz der
Wettbewerber in den Stellungnahmen nicht bzw. nicht ausreichend wahrge-
nommen worden sind, erlautern wir zunachst zu Beginn unserer Stellungnahme
nochmals diese Vorkehrungen naher (dazu unten B.).
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Im Anschluss daran gehen wir nochmals auf die wesentlichen technischen Vor-
gaben ein, die zeigen, (1) dass und in welchem erheblichen Male das Vecto-
ring zu flachendeckenden Breitbandgewinnen fuhrt und (2) dass diese Breit-
bandgewinne bei gleichzeitigem Einsatz von VDSL (H 18) an dem betreffenden
KVz signifikant zurlickgehen. Die mindliche Verhandlung hat dies eindrucksvoll
bestétigt. Dazu unten C.

Die sich daraus ergebende Notwendigkeit zur Modifizierung der bestehenden
Regulierungsverfigung BK 3g-09/085 vom 21.03.2011 werden wir in Abschnitt
D. dieses Schriftsatzes nochmals beleuchten, bevor wir in Abschnitt E. zu den
Fragen Stellung nehmen, welche die Beschlusskammer in der mundlichen Ver-
handlung vom 24.01.2013 gestellt hat.

Im Einzelnen:

B. Erlduterung des Antrags der Betroffenen

Unseren Antrag haben wir bereits mindlich in der Verhandlung vom
24.01.2013 erlautert. Wir fassen dies schriftlich nochmals wie folgt zusammen:

L. Unterschiede zwischen Haupt- und Hilfsantrag

Nicht hinreichend beachtet werden in den meisten Stellungnahmen zunachst
die Unterschiede zwischen Haupt- und Hilfsantrag. Inhaltlich ist dies schon
deshalb wesentlich, weil ein GroRteil der von den Wettbewerbern formulierten
Einwande jedenfalls fur den Hilfsantrag nicht greift.

- Der wesentliche Unterschied zwischen Haupt- und Hilfsantrag besteht
darin, dass nach dem Hauptantrag der physisch entbundelte Zugang zur
KVz-TAL bereits dann endet, wenn die Betroffene (1) durch Vorlage ge-
eigneter Unterlagen ihre Ausbauplanung bei der Bundesnetzagentur an-
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zeigt und (2) ein rechtsverbindliches Bitstrom-Angebot in ihrem Extranet
veroffentlicht (Antrag zu 1.1.a) und b)).

- Demgegenuber endet die Zugangspflicht beim Hilfsantrag erst dann,
wenn die Betroffene den Vectoring-Ausbau des betreffenden KVz nicht
nur anzeigt, sondern auch tatsachlich physisch realisiert und dartiber hin-
aus an dem betreffenden KVz auch den Wirkbetrieb aufnimmt in dem
Sinne, dass sie einen Vertrag mit einem Endkunden tiber ein Anschluss-
produkt abschlieRt, dessen Realisierung die Nutzung der Vectoring-
Technik erfordert (Antrag zu 2.1 lit. b und lit. ¢).

Auf den Abschluss des Vertrages mit dem Endkun-
den und nicht die tatsadchliche Aufnahme des techni-
schen Wirkbetriebs von Vectoring wird allein deshalb
abgestellt, da nur so fir den Zugangskunden ein
entsprechender Vorlauf geschaffen wird, um einen
reibungslosen und zeitgleichen Wechsel vom physi-
schen auf den virtuell entblndelten Zugang zur KVz-
TAL zu erméglichen.

Bis zu diesem Zeitpunkt haben die Wettbewerber der Betroffenen auch
die Mdglichkeit ihrerseits den betreffenden KVz mit Vectoring auszubau-
en. Anders als beim Hauptantrag endet nach dem Hilfsantrag die Mé&g-
lichkeit der Wettbewerber zum eigenen VDSL-Ausbau nicht mit der (durch
Ausbaulisten belegten) konkretisierten Ausbauplanung der Betroffenen,
sondern erst mit der Aufnahme des Wirkbetriebs des Vectoring an dem
betreffenden KVz.

Il. Hauptantrag

Der - insoweit weitergehende — Hauptantrag entspricht der Regelung, wie sie
nicht nur in Belgien von der Belgischen Regulierungsbehérde und der Europai-
schen Kommission gebilligt wurde, sondern wie sie auch im wirtschaftlichen
Gutachten fiir die Osterreichische Telekom-Control-Kommission empfohlen
wurde. Folgendes ist hervorzuheben:
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Keine Aufhebung des TAL-Zugangs, sondern nur Einschriankung des
Rechts zur Nutzung des Ubertragungsverfahrens H 18 und/oder H 20

Von der Anderung betroffen ist lediglich die Nutzung der KVz-TAL gerade
unter Einsatz des Ubertragungsverfahrens H 18 und/oder H 20. Allein die
Nutzung der KVz-TAL unter Einsatz von H 18 und/oder H 20 wird ausge-
schlossen. Alle anderen Ubertragungsverfahren bleiben unberiihrt. Dies
istim Antrag zu 1.1 (vor a) ausdriicklich so vorgesehen.

Diese Beschrankung ist im Interesse der Beschleunigung des Ausbaus
von hochleistungsféhigen Netzen der nachsten Generation geboten. Ent-
sprechend wurde auch in einem wirtschaftlichen Gutachten fiir die Oster-
reichische Telekom-Control-Kommission vom Marz 2012 im dortigen Ver-
fahren M1/12 ,Markt fir den physischen Zugang* empfohlen:

~oetzt A1 Telekom Austria an einer ARU jedoch Vec-
toring (s. Abschnitt 2.1.2,3) ein, so wirde dieses
durch teilentblindelte Leitungen an dieser ARU ge-
stort werden (da Vectoring eine Einbeziehung aller
Leitungen des betreffenden Versorgungsgebietes er-
fordert). Da der Einsatz von Vectoring eine deutliche
Erhéhung der mdoglichen Bandbreiten bei ver-
gleichsweise geringen Kosten verspricht, sollte A1
Telekom Austria die Mdéglichkeit haben, den Zugang
zur Teilentbiindelung zu verwehren, wenn an der
betreffenden ARU Vectoring eingesetzt wird oder
der Einsatz von Vectoring innerhalb der néachs-
ten sechs Monate geplant ist.”

(Wirtschaftliches Gutachten fir die Telekom-Control-
Kommission im Verfahren M1/12 Markt fur den phy-
sischen Zugang, Seite 62 — Hervorhebung nicht im
Original).

Die zweite der dort genannten Alternativen wird in unserem Hauptantrag
umgesetzt.
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Keine bundesweite, sondern KVz-scharfe Beschrinkung des Einsat-
zes von H 18 und/oder H 20 ‘

Die Einschrénkung der Nutzung der KVz-TAL unter Einsatz von H 18 gilt
nur far diejenigen KVz, in denen die Betroffene die Vectoring-Technik ein- j
zusetzen beabsichtigt. Der Antrag zu 1.1 lit. a) stellt auf ,den jeweiligen
Kabelverzweiger” ab. Nach Ziff. 1.2 lit. a) ist die Betroffene (nur) berech-

tigt, den Zugang zum Teilnehmeranschluss am Kabelverzweiger, d.h. an

dem jeweils vom Ausbau betroffenen KVz in dem oben 1 genannten Um-

fang, einzuschranken. Ebenso bezieht sich die Méglichkeit der Ande-
rungskiindigung nur auf bestehende Zugangsvereinbarungen uber einzel-

ne Zugénge zum KVz und ,iber einzelne KVz-TAL" (Antrag zu 1.2 lit. b)).

Der Vorwurf einiger Stellungnahmen, der vorliegende Antrag ziele darauf,
den Einsatz von VDSL durch Wettbewerber der Betroffenen bundesweit
zu blockieren, ist daher — auch beim Hauptantrag — offensichtlich haltlos.

Migration vom physisch entbiindelten auf den virtuell entbiindelten
Zugang zur KVz-TAL

Soweit der Einsatz der Ubertragungsverfahren H 18 und/oder H 20 aus-
geschlossen wird, soll der Zugang der betroffenen Wettbewerber zur KVz-
TAL auch nicht vollstandig aufgehoben werden. Vielmehr wird dem Carrier
die Moglichkeit eingerdumt, den physisch entbiindelten Zugang zur KVz-
TAL durch einen virtuellen Zugang zu ersetzen (vgl. Antrag zu 1.1. lit. b)).

Dies entspricht im Ergebnis dem neuen regulatorischen Ansatz der Kom-
mission und ist von ihr im Fall Belgien bereits gebilligt worden.

Vgl. dazu Europaische Kommission, Entscheidung
vom 20.06.2011 - C(2011)4535, Seite 11. ,The
commission also acknowledges CRC'’s assertion that
LLU is not likely fo become unavailable during the
period of the current market review and that access
seekers will, in any case, when provided with Bit-
stream services, also benefit from the increased per-
formances delivered by vectoring. Furthermore, ac-
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cording to CRC, Belgacom must offer a fully fletched
Bitstream product which allows alternative operators
to effectively differentiate the products at retail level.”

Entsprechend wurde auch in dem bereits zitierten wirtschaftlichen Gutach-
ten fur die Osterreichische Telekom-Control-Kommission vom Marz 2012
empfohlen:

LAufgrund des NGA-Ausbaus von A1 Telekom
Austria kann es dazu kommen, dass die physische
Entbindelung der Kupferdoppelader-
Teilnehmeranschlussleitung fir alternative Betreiber
technisch nicht mehr méglich oder nicht mehr wirt-
schaftlich ist. Aus diesem Grund erachten die Gut-
achter weiterhin eine Verpflichtung zur Bereitstellung
von virtueller Entbiindelung als erforderlich (s. Ab-
schnitt 6.1.5).

(Wirtschaftliches Gutachten fir die Telekom-Control-
Kommission im Verfahren M1/12 Markt fur den phy-
sischen Zugang, Seite 61).

.Ebenso sollte es A1 Telekom Austria mdglich sein,
bereits teilentblindelte Leitungen ,zwangsweise“ auf
virtuelle Entbindelung zu migrieren, um den Einsatz
von Vectoring zu erméglichen [...]."

(Wirtschaftliches Gutachten fir die Telekom-Control-
Kommission im Verfahren M1/12 Markt fur den phy-
sischen Zugang, Seite 62).

Wie der virtuell entbiindelte Zugang durch ein Bitstrom-Angebot im Ein-
zelnen auszugestalten ist, ist im Antrag zu 1.1. lit. a) nicht im Einzelnen
ausgefihrt worden, weil dies nach unserer Auffassung nicht einer Konkre-
tisierung in der Regulierungsverfugung selbst, sondern im Standardange-
bot oder einer Zusatzvereinbarung zum Standardangebot bedarf. In der
Regulierungsverfigung selbst sollte lediglich festgelegt werden, dass ein
Bitstrom-Angebot ,als verbindliches Vertragsangebot” im Rechtssinne,
das durch die Wettbewerber durch einfache Annahmeerklarung ange-
nommen werden kann, im Extranet veréffentlicht sein muss.
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Gleichwohl kann zu den Bitstromprodukten bereits erlautert werden, dass
die Betroffene zunéchst die Vectoring-Anschlisse unmittelbar im Rahmen
ihres Produkts IP-Bitstream Access anbieten wird. Um dem Markt eine
konkrete Vorstellung vom zukiinftigen Vectoring-IP-Bitstrom-Produkt zu
geben, hat die Betroffene inzwischen einen detaillierten Entwurf fur ein
solches verbindliches Vertragsangebot erstellt. Diesen fligen wir als An-
lage 6 dem vorliegenden Schriftsatz bei.

Daruber hinaus entwickelt die Betroffene gemeinsam mit anderen Anbie-
tern bzw. mit potentiellen Nachfragern im NGA-Forum Spezifikationen fur
ein Layer-2-Vorleistungsprodukt. Parallel dazu befindet sich die Betroffene
in Gesprachen mit dem Markt, um den kinftigen Produktzuschnitt eines
layer-2-Produktes festlegen zu kdénnen. Hierin flieRen sowohl die Ergeb-
nisse des NGA-Forums als auch die umfassenderen und starker produkt-
bezogenen Riickmeldungen von potentiellen Nachfragern ein, welche die
Betroffene in den Gesprachen erhélt. Dabei soll ein Layer-2-Produkt im
Sinne eines ,Virtual Unbundled Local Access® (VULA) als Substitut fur
entblindelten Zugang fungieren kénnen. Demzufolge wird es eine deutlich
kundennéhere Ubergabestruktur aufweisen, als dies aktuell beim Produkt
IP-Bitstream Access der Betroffenen der Fall ist.

Migration durch Anderungskiindigung

Da der beantragte Teil-Widerruf den Zugang zur KVz-TAL nicht vollstan-
dig aufhebt, sondern nur eine Migration von dem physisch entbiindelten
zum virtuell entblndelten Zugang ermdéglicht, ist im Antrag zu 1.2 auch
keine vollstdndige Aufkiindigung des TAL-Zugangs vorgesehen, sondern
allein eine Anderungskiindigung. Durch diese Anderungskiindigung wird —
wie auch im wirtschaftlichen Gutachten fur die Telekom-Control-
Kommission empfohlen — dem Zugangskunden die Migration vom phy-
sisch entblindelten Zugang zur KVz-TAL auf den virtuell entblindelten Zu-
gang zur KVz-TAL angeboten. Die diesbezlglichen Kindigungsregelun-
gen sollten ebenfalls, wie im Antrag zu 4 lit. a) vorgesehen, im Standard-
angebot geregelt werden.
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Um eine reibungsfreie und zeitgleiche Umstellung von dem bisher physi-
schen auf den virtuell entblindelten Zugang zu erméglichen, muss hierfur
namentlich auch eine angemessene Kiindigungsfrist vorgesehen werden
(Antrag zu 1.2 lit. b)). Der Vorlauf ist erforderlich, damit der Wettbewerber
von VDSL2 auf die von ihm gewahlte Technologie zeitgleich mit der Auf-
nahme des technischen Vectoringbetriebs durch die Betroffene wechseln
kann.

Die Betroffene hat auch hier ihre Vorstellungen fiir die Ausgestaltung sol-
cher Kindigungsregelungen in ersten Eckpunkten prazisiert. Wir fligen
diese als Anlage 7 diesem Schriftsatz bei. Auch wenn die Kindigungsre-
gelungen nach unserer Einschatzung nicht Gegenstand der Regulie-
rungsverfligung sein sollen, vermitteln sie doch der Beschlusskammer und
den Wettbewerbern eine erste Einschétzunguber die mégliche Ausgestal-
tung des Ablaufs der Anderungskiindigung.

Frist fiir die Realisierung der angezeigten Ausbauplanung

In einigen Stellungnahmen wurde darauf hingewiesen, dass in Ziff. 1.1
des Antrags bisher keine entsprechende Frist fur die Realisierung der
Ausbauplanung in unserem Antrag vorgesehen ist.

Wir hatten hierzu bereits in der mindlichen Verhandlung ausgefthrt, dass
dies Bestandteil der ,geeigneten Unterlagen® ist, die nach Ziff. 1.1.a) un-
seres Antrags Voraussetzung fir das Ende der Zugangspflicht sind. In
diesen Unterlagen ist nicht nur eine ortsnetzscharfe Kennzeichnung der
Ausbaugebiete fur den Vectoring-Ausbau der Betroffenen vorzusehen,
sondern auch eine zeitliche Frist, innerhalb derer der Ausbau realisiert
wird. Damit wird diese Frist Gegenstand des angezeigten Ausbauvorha-
bens. Rechtlich bedeutet dies: Wird die in den Ausbauunterlagen be-
zeichnete Frist nicht eingehalten, dann lebt die Regulierungsverfligung in
der bisher geltenden Form wieder auf. Weitergehende Sanktionsméglich-
keiten sind insoweit nicht notwendig.
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Sollte die Beschlusskammer insoweit eine entsprechende Konkretisierung
im Text des Antrags selbst fur erforderlich halten, bitten wir um einen ent-
sprechenden Hinweis.

Nach unserer rechtlichen Bewertung wird schon durch diese ergéanzenden
Vorkehrungen im Hauptantrag der Vorwurf vieler Wettbewerber ausge-
rdumt, durch den Hauptantrag werde der Betroffenen die Moglichkeit zu
einer missbrauchlichen Aushéhlung des Zugangsrechts eréffnet, indem
sie durch vorgeschobene, tatsachlich aber niemals zur Umsetzung vorge-
sehene Planungsabsichten den Zugang von Wettbewerbern zur KVz-TAL
vollends blockieren kénnte. Denn wenn nach Ablauf der Umsetzungsfrist
die bisherige Zugangsverpflichtung wieder auflebt, ist ein solcher Miss-
brauch ausgeschlossen.

lll. Hilfsantrag

Vollends unverstéandlich ist allerdings, dass einige Stellungnahmen diesen Vor-
wurf auch gegeniiber dem Hilfsantrag erheben.

1. Antrag zu 2.1 lit. b und lit. ¢

Dies ist bereits durch die Vorkehrungen im Antrag zu 2.1 lit. b und lit. ¢
ausgeschlossen. Dort ist ausdriicklich vorgesehen, dass der physisch
entblindelte Zugang zur KVz-TAL durch die Wettbewerber erst dann en-
det, wenn (1) die Betroffene den jeweiligen KVz auch tatséchlich mit Vec-
toring ausbaut und dartber hinaus (2) fur diese KVz-TAL auch tatséchlich
ein Vertrag mit einem Endkunden und / oder ein Wholesalekunden abge-
schlossen wird bezlglich eines ,vectoringtaugliches Anschlussproduktes.

Mit diesen Voraussetzungen ist das von den Wettbewerbern beschworene
Missbrauchsszenario bereits denklogisch ausgeschlossen.
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Zudem zusitzliche Voraussetzung im Antrag zu 2.1 lit. a

In threm Hilfsantrag ist die Betroffene darlber hinaus dem Zugangsinte-
resse ihrer Wettbewerber einen weiteren (groRen) Schritt entgegenge-
kommen. In Ziff. 2.1 lit. a des Antrags ist als weitere Bedingung vorgese-
hen, dass die Betroffene in dem betreffenden Ortsnetz eine gréRere An-
zahl von Kabelverzweigern mit der Vectoring-Technik ausgebaut haben
muss als ein anderes Unternehmen.

Es missen daher drei Bedingungen kumulativ erfullt sein, damit die
Pflicht der Betroffenen, den physisch entbindelten Zugang zur KVz-TAL
unter Einsatz von H 18 und oder H20 zu gewéhren, entfallt:

(1) Die Betroffene muss in dem betreffenden Ortsnetz mehr KVz mit Vec-
toring ausgebaut haben als ein Wettbewerber;

(2) die Betroffene muss dartber hinaus speziell denjenigen KVz mit Vec-
toring ausgebaut haben, fir den der Zugang unter Einsatz von H 18 ent-
fallen soll und '

(3) die Betroffene muss — Uiber den Vectoringausbau hinaus — auch tat-
séchlich den Wirkbetrieb der Vectoring-Technik aufnehmen, sprich: mit
einem Endkunden oder Wholesalekunden einen Vertrag Uber ein An-
schlussprodukt auf Basis einer Bandbreite abgeschlossen haben, die den
Einsatz von Vectoring erforderlich macht.

Die Voraussetzung in Ziff. 2.1 lit. a des Antrags soll den flachendecken-
den Ausbau der Vectoring-Technik sicherstellen. Flachendeckend bedeu-
tet in diesem Zusammenhang, dass sich derjenige durchsetzt, der in dem
betreffenden Ortsnetz die grofiere Anzahl der KVz mit Vectoring ausbaut.
Lediglich die Wettbewerber, die sich in dem jeweiligen Ortsnetz die wirt-
schaftlich attraktiven Standorte fir den Vectoring-Ausbau suchen (,Rosi-
nenpicken®), mussen — im Falle des tatsachlichen Vectoring-Ausbaus der
Betroffenen — mit einem Ubergang vom physisch auf den virtuell entbiin-
delten Zugang zur KVz-TAL rechnen. Solche Wettbhewerber der Betroffe-
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nen hingegen, die ihrerseits einen flachendeckenden Vectoring-Ausbau in
dem jeweiligen Ortsnetz vornehmen, kénnen auf diesem Wege weiterhin
den physisch entbiindelten Zugang zur KVz-TAL aufrechterhalten.

Allerdings ist — insoweit in Erganzung unseres Antrags vom 19.12.2012 —
vorzusehen, dass diese Wettbewerber den Vectoring-Ausbau ihrerseits
Open-Access-fahig machen. Diese Anforderung ist zwingend, da andern-
falls die von den Wettbewerbern beschworene Monopolisierung tatséch-
lich eintrate — allerdings bei dem den KVz ausbauenden Wettbewerber,
nicht bei der Betroffenen. Anders als bei der Betroffenen kann diese Mo-
nopolisierung bei dem ausbauenden Wettbewerber nur verhindert werden,
wenn die Gewahrung von Open Access durch ihn Voraussetzung flr sein
Kindigungsabwendungsrecht ist.

Die Betroffene hat ihre diesbezuglichen konkreten Vorstellungen bereits in
der Kundigungsklausel in Anlage 7 umgesetzt. Durch diese wird auch dem
Zugangskunden Investitionsschutz gewahrt, sofern er durch seinen Bei-
trag den flachendeckenden Ausbau sicherstellt.

Ausbaubefugnis der Wettbewerber besteht fort bis zum Eintritt der
drei kumulativen Voraussetzungen des Antrags zu 2.1 lit. a bis ¢

Wichtig ist schlieBlich, dass auch nach dem Hilfsantrag eine Ausbaube-
fugnis der Wettbewerber der Betroffenen auch nach Anderung der Regu-
lierungsverfigung besteht. Hierin liegt ein weiterer wichtiger Unterschied
zum Hauptantrag. Die damit verbundene Option wird in den Stellungnah-
men der Wettbewerber systematisch unterschétzt. Sie Ubersehen, dass
der Zugangsanspruch unter Nutzung von H 18 und/oder H 20 erst endet,
wenn die Betroffene — tiber den Vectoring-Ausbau des KVz hinaus — auch
tatsachlich einen Endkunden oder Wholesalekunden gewonnen hat, der
den Einsatz der mit Vectoring erzielbaren Bandbreiten erforderlich macht.

Unter diesen Bedingungen ist ein eigener VDSL-Ausbau von KVz durch
Wettbewerber keineswegs wirtschaftlich uninteressant. Dem Risiko der
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Betroffenen, auch nach Vectoring-Ausbau des KVz keine entsprechenden
Endkunden finden zu kénnen, die Vectoring abnehmen, steht spiegelbild-
lich die Chance der Wettbewerber gegeniber, ihre Investition in den
VDSL-Ausbau des betreffenden KVz auch lber einen langeren Zeitraum
realisieren zu kénnen. Von einer Aushéhlung des Zugangsrechts durch
den Vorbehalt des Vectoring-Ausbaus kann insoweit keine Rede sein.

Im Ubrigen: Umfang der Modifizierung des Zugangs wie beim Haupt-
antrag

Im Ubrigen gilt hinsichtlich der Reichweite der Modifizierung des Zugangs
zur KVz-TAL durch den beantragten Teil-Widerruf das oben II.1 bis 5 fur
den Hauptantrag Ausgefiihrte entsprechend:

- Von der Anderung betroffen ist lediglich die Nutzung der KVz-TAL
gerade unter Einsatz des Ubertragungsverfahrens H 18 und/oder H
20. Allein die Nutzung der KVz-TAL unter Einsatz von H 18 und/oder
H 20 wird ausgeschlossen. Alle anderen Ubertragungsverfahren
bleiben unberiihrt. Dies ist im Antrag zu 2.1 (vor a) ausdriicklich so
vorgesehen. ‘

- Die Einschrankung der Nutzung der KVz-TAL unter Einsatz von H
18 und H 20 gilt nur fir diejenigen KVz, in denen die Betroffene die
' Vectoring-Technik auch tatsachlich einsetzt. Der Antrag zu 2.1 lit. b)
stellt auf ,den jeweiligen Kabelverzweiger* ab. Nach Ziff. 2.2 lit. a) ist
die Betroffene. (nur) berechtigt, den Zugang zum Teilnehmeran-
schluss am Kabelverzweiger, d.h. an dem jeweils vom Ausbau be-
troffenen KVz, zu verweigern. Ebenso bezieht sich die Mdéglichkeit
der Anderungskiindigung nur auf bestehende Zugangsvereinbarun-

gen Uber einzelne KVz-TAL (Antrag zu 2.2 lit. b).

- Soweit der Einsatz der Ubertragungsverfahren H 18 und/oder H 20
ausgeschlossen wird, soll der Zugang der betroffenen Wettbewerber
zur KVz-TAL auch nicht vollstandig aufgehoben werden. Vielmehr
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wird dem Carrier die Méglichkeit eingerdumt, den physisch entbin-
delten Zugang zur KVz-TAL durch einen virtuellen Zugang zu erset-
zen (vgl. Antrag zu 2.1. lit. ¢).

- Da der von uns beantragte Teil-Widerruf den Zugang zur KVz-TAL
nicht vollstandig aufhebt, sondern nur eine Migration von dem phy-
sisch entblndelten zum virtuell entblindelten Zugang regelt, ist im
Antrag zu 2.2 auch keine volistdndige Aufkindigung des TAL-
Zugangs vorgesehen, sondern allein eine Anderungskiindigung.
Durch diese Anderungskiindigung wird — wie auch im wirtschaftli-
chen Gutachten fur die Telekom-Control-Kommission empfohlen —
die stérende Nutzung des Zugangs zur entblndelten KVz-TAL be-
endet und dem Zugangskunden u.a. der Wechsel auf den virtuell
entbiindelten Zugang zur KVz-TAL angeboten Die diesbezuglichen
Kundigungsregelungen sollten ebenfalls, wie im Antrag zu 4. lit. b)
vorgesehen, im Standardangebot geregelt werden.

IV. Bestandschutz

Zur Abfederung der mit dem beantragten Teilwiderruf verbundenen Einschrén-
kungen des Zugangsinteresses von Wettbewerbern der Betroffenen sieht der
Antrag sowohl im Haupt- als auch im Hilfsantrag einen — inhaltlich identischen —
Bestandsschutz fiir Bestandskunden vor (Antrag zu 1.3 bzw. Antrag zu 2.3).
Dieser Bestandsschutz wird in den Stellungnahmen der Wettbewerber syste-
matisch kleingeredet.

1. Kein ,Zwang zum Vectoring“

Inhaltlich wird den Bestandskunden die Option eingerdumt, ihrerseits die
Anderungskiindigung durch die Betroffene im Falle des Vectoring-
Ausbaus abwenden zu kdénnen, wenn sie einen eigenen Vectoring-
Ausbau innerhalb der bezeichneten Frist vornehmen und im Sinne einer



DOLDE MAYEN & PARTNER

-18 - RECHTSANWALTE

Open-Access-Umgebung sowohl der Betroffenen als auch Dritten Zugang
zu diesem mit Vectoring ausgebauten KVz erméglichen.

Diese Option ist kein ,Zwang zum Vectoring“, wie dies in einigen Stellung-
nahmen von Wettbewerbern behauptet wird, sondern eine Obliegenheit.
Der Bestandskunde ist frei, einen eigenen Vectoring-Ausbau abzulehnen,
muss in diesem Fall allerdings hinnehmen, anstelle des physisch entbiin-
delten Zugangs zur KVz-TAL nur einen virtuell entbindelten Zugang zu
erhalten. Dies erscheint angemessen. Es darf nicht im Ermessen des Zu-
gangskunden liegen, darliber zu entscheiden, ob der betreffende KVz mit
Vectoring ausgebaut wird oder nicht. Andernfalls hatte es der Wettbewer-
ber in der Hand mit seinem VDSL-Ausbau die Weiterentwicklung des Net-
zes auf Vectoring zu verhindern. Dies ware auch aus Sicht der betroffe-
nen Endkunden nicht hinzunehmen.

Obliegenheit zum Open Access verhindert Monopolisierung der KVz-
TAL fiir Wettbewerber

Auch die Voraussetzung, dass der Bestandskunde einen Open-Access zu
dem von ihm mit Vectoring ausgebauten KVz fur die Betroffene und Dritte
gewahren muss (Antrag zu 1.3 lit. b bzw. Antrag zu 2.3 lit. b) ist selbstver-
standlich. Andernfalls wiirde die Auferlegung von Zugangspflichten zu
Lasten der Betroffenen und zu Gunsten solcher Bestandskunden tatsach-
lich — und erstmals — zu einer wirklichen Monopolisierung (zu Gunsten der
Bestandskunden) fuhren. Auch hier gilt: Regulierungsrechtlich kann eine
solche Monopolisierung allein durch die Aufnahme einer Voraussetzung
fur die Zulassigkeit der Kindigung, deren Eintritt nur der Wettbewerber
beeinflussen kann, verhindert werden.

Kein schutzwiirdiges Vertrauen fiir Neukunden

Den Grund fur die Beschrankung des Bestandschutzes auf Bestandskun-
den im Sinne von Ziff. 1.3 Satz 1 bzw. 2.3 Satz 1 des Antrags haben wir in
unserer Antragsbegriindung vom 19.12.2012 bereits genannt. Mafgeblich
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ist, dass nur die Bestandskunden bei ihrer Investition nicht damit rechnen
mussten, dass ihr Anspruch auf physisch entbundelten Zugang zur KVz-
TAL im Fall eines Vectoring-Ausbhaus des betreffenden KVz durch die Be-
troffene durch einen virtuell entbindelten Zugang ersetzt wird. Bei denje-
nigen Wettbewerbern hingegen, die nach Anderung der Regulierungsver-
fagung in den VDSL-Ausbau der KVz-TAL investieren (nach der Termino-
logie unseres Antrags ,Neukunden®), liegen die Dinge anders. lhnen sind
die Bedingungen zum Zeitpunkt ihres VDSL-Ausbaus bekannt. Sie mus-
sen im Zeitpunkt ihrer Investition damit rechnen, dass die Betroffene spa-
ter von ihrem Rulckholrecht zum Zwecke der Selbstnutzung der TAL
Gebrauch macht.

Zur rechtlichen Zulassigkeit einer solchen Rickholmég-
lichkeit der Betroffenen ausdriicklich. BVerwGE 114, 160
(187). Naher dazu unten E.I.1.

V. Fragen zur Erlduterung des Antrags

In der mindlichen Verhandlung vom 24.01.2013 hat die Beschlusskammer ei-
nige Fragen zum Verstandnis unseres Antrags gestellt. Hierzu fihren wir — un-
ter weitgehender Bezugnahme auf unseren mindlichen Vortrag vom
24.01.2013 — an dieser Stelle nochmals Folgendes aus:

1. Was sind ,,geeignete Unterlagen* im Sinne des Antrags zu 1.1.a)?

Geeignete Unterlagen im Sinne von Ziff. 1.1.a) des Antrags sind ortsnetz-
scharfe Ausbaulisten. Diese Unterlagen sind nur fiir die Bundesnetzagen-
tur, nicht fur Wettbewerber einsehbar.

Zu den geeigneten Unterlagen gehbrt ferner auch ein — allerdings nicht
rechtsverbindlicher — Zeitplan fiir den Ausbau.

Wir bitten, diese Antwort als rechtsverbindliche Konkretisierung unseres
Antrags vom 19.12.2012 anzusehen. Sofern dies von der Beschlusskam-
mer gewilinscht wird, werden wir insoweit den Wortlaut des Antrags auch
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gerne ausdricklich modifizieren. Fur diesen Fall bitten wir um einen ent-
sprechenden Hinweis.

Muss in den Antrigen zu 1. bzw. 2. nicht nur das Ubertragungsver-
fahren H18, sondern auch H20 ausgeschlossen werden?

In technischer Hinsicht wiirde auch der Einsatz des Ubertragungsverfah-
rens H20 durch Wettbewerber, welche die KVz-TAL nutzen, dazu fuhren,
dass die von der Betroffenen eingesetzte Vectoring-Technik nicht die
moglichen Bandbreitengewinne erzielen kann. Insofern misste auch die-
ses Verfahren ausgeschlossen werden. Allerdings setzt dies voraus, dass
tatsachlich ein betreffender KVz unter Nutzung des Ubertragungsverfah-
rens H20 erschlossen ist. Nach unserer Kenntnis ist dies bisher nicht der
Fall. Dies ist aber auch nicht auszuschlieRBen. Deshalb greifen wir die Fra-
ge der Beschlusskammer gerne auf und bitten darum, unseren Antrag da-
hingehend zu verstehen, dass Uberall dort, wo von dem Ubertragsverfah-
ren H18 die Rede ist, die ,Ubertragungsverfahren H18 und/oder H20* ge-
meint sind.

Vorrang von Bestandskunden auch bei Doppelausbau eines KVz
durch die Betroffene und einen Wettbewerber?

Diese Frage betrifft den Antrag zu 1.3. ebenso wie den Antrag zu 2.3.
Nach der Erlauterung der Beschlusskammer in der Verhandlung vom
24.01.2013 soll damit die Konstellation in den Stadten Wirzburg und Heil-
bronn angesprochen werden.

Wir sehen die Situation, wie sie etwa in Wirzburg und Heilbronn realisiert
ist, demgegeniiber nicht als Fall des Doppelausbaus an. In den dortigen
Féllen ist der Carrier Uber die Inanspruchnahme der sog. PIA-
Zugangsleistungen kollokiert. In diesem Fall hat der Carrier also keine ei-
genen Investitionen in den Tiefbau getatigt, sondern greift allein auf die
entsprechenden Zugangsméglichkeiten zurtck. Insofern erscheint es uns
nicht gerechtfertigt, ihm einen gleichgearteten Bestandsschutz zu geben,



DOLDE MAYEN & PARTNER

RECHTSANWALTE

-21 -

wie er in den vorgenannten Regelungen eingerdumt wurde. Bei der For-
mulierung des vorliegenden Antrags ist diese (sehr seltene) Situation da-
her nicht bericksichtigt worden.

4. Erlauterung des Antrags zu Ziff. 2.1.a)

Insoweit verweisen wir auf die Ausfiihrungen oben [11.2.

5. Erfasst der Antrag zu 2.4. auch solche Vertrige, die vor Aufnahme
des Vectoring-Ausbaus geschlossen wurden?

Der Antrag zu 2.4. erfasst auch solche Falle. Entscheidend ist, dass ku-
mulativ sowohl der Vectoring-Ausbau tatsachlich durchgefuhrt wurde als
auch ein entsprechender Endkundenvertrag tber ein Produkt abgeschlos-
sen wird, welches den Einsatz der durch Vectoring erzielbaren Bandbrei-
ten erfordert. In welcher Reihenfolge diese beiden Bedingungen erfullt
sind, ist unerheblich.

6. Gehen ,Stérungen i.S.d. Antrags zu 3. auch von ADSL und FTTB
aus?

Insoweit verweisen wir auf die Ausfihrungen unten E.II.1. und 2.

C. Zum Tatsichlichen

I.  Vorteile von Vectoring (zugleich Fragen 1.1 und 1.2)

Das WIK hat in der mindlichen Verhandlung vom 24.01.2013 die Vorteile der
Vectoring-Technik bestétigt. Die dort prasentierten Erkenntnisse bestéatigen
vollinhaltlich die diesbeziiglichen Angaben in unserem Antrag (Blatt 18), die
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sich auf Informationen von Systemherstellern und die Ergebnisse von Tests mit
mehreren Systemen im Versuchslabor der Betroffenen in Darmstadt stiitzen.

Die erreichbare Ubertragungsrate von DSL-Anschlissen héngt im Wesentli-
chen von der Kabeldampfung und der Charakteristik der Stérgerdausche (Pegel,
Frequenzgang) ab. Die Stérgerdusche werden hierbei maRgeblich durch Ne-
bensprechen zwischen den einzelnen Doppeladern eines Kabels bestimmt.

Mit Vectoring kann das Nebensprechen zwischen VDSL2-Anschliissen inner-
halb einer koordinierten Vectoring-Gruppe weitgehend eliminiert werden. Der
Stérgerauschanteil auf einer Doppelader, der von benachbarten VDSL2-
Anschlissen erzeugt wird, wird wirksam reduziert. Die Umsetzung dieser Re-
duktion im Stérgerduschmodell erlaubt die planbare Erhéhung nicht nur von ga-
rantierbaren Ubertragungsraten, sondern auch von deren Reichweiten im An-
schlussleitungsnetz.

Dies belegen die schon in der mundlichen Verhandlung gezeigten Charts, bei-
geflugt als Anlage 8, die das Ortsnetz von zeigen. Das erste Chart
zeigt, an welchen Stellen des Ortsnetzes Endnutzer entsprechend den Vorga-
ben der Breitbandinitiative der Bundesregierung bei Einsatz der VDSL-Technik
mit 50 Mbit/s, also der maximal durch VDSL leistbaren Bandbreite versorgt
werden kdénnen. Die geringe Anzahl der magentafarbenen Markierungen zeigt,
dass die Anzahl der versorgbaren Haushalte sehr gering ist.

Noch deutlicher wird dies, wenn man das zweite Chart betrachtet: Dort sind
samtliche Haushalte blau markiert, die auf der Basis der Vectoring-Technik mit
mindestens 50 Mbit/s versorgt werden kénnen. Das Chart zeigt, dass sich die
Flache der durch einen KVz mit mindestens 50 MBit/s versorgten Haushalte
durch den Einsatz von Vectoring um den Faktor 7,5 erhéht.

Vor dem Hintergrund, dass nicht nur die Breitbhandziele der Bundesregierung,
sondern auch § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG auf die Ubertragungsrate von 50 MBit/s als
mafgebliches Ziel abstelit (BT-Drucks. 15/5707, S. 47), kommt diesem Um-
stand bereits maligebliche Bedeutung fiir die rechtliche Beurteilung unseres
Antrags zu. Angesichts dieser Gesetzesbegriindung ist es bereits unerheblich,
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wie groR der Radius ist, innerhalb dessen {iber einen KVz Haushalte mit Band-
breiten von 30 oder 40 MBit/s versorgt werden kénnen (so die Frage der Fir-
men Eifelnet und ACO in der Verhandlung vom 24.01.2013). Ungeachtet des-
sen ist in der Sache festzustellen, dass auch bei Zugrundelegung von Ubertra-
gungsraten von z.B. 30 oder 40 MBit/s die Reichweite der nur mit VDSL ver-
sorgten Kunden signifikant abféllt gegenliber der Versorgung unter Einsatz der
Vectoring-Technik. Dies zeigen die als Anlage 9 beigefuigten Charts des Orts-
netzes h Im ersten Chart wird die Abdeckung mit mindestens 40 Mbit/s
auf der Basis der VDSL-Technik, im zweiten Chart auf der Basis von Vectoring
dargestellt. Hieran zeigt sich, dass der Einsatz der Vectoring-Technik sowohl
eine deutlich gréRere raumliche Abdeckung als auch eine deutlich héhere
Bandbreitenversorgung garantiert.

Il. Stérung von Vectoring durch VDSL (H18) und Vectoring (H20)
(zugleich Frage 1.3)

Auch die Angaben in unserem Antrag zur Stérung der mit Vectoring erzielbaren
Bandbreitengewinne durch Einsatz des Ubertragungsverfahrens H 18 im sel-
ben KVz sind durch die mindliche Verhandlung vom 24.01.2013 nachhaltig
bestéatigt worden. Entsprechendes gilt auch fir den Einsatz von H 20 durch ei-
nen Wettbewerber.

Ist ein Kabelverzweiger mit Vectoring (H 20) erschlossen, wird bei unkoordinier-
ter Einspeisung von VDSL2 (H 18) und/oder Vectoring (H 20) das Stérgerdusch
wieder um VDSL2-Anteile erhéht. Die Wirkung auf den individuellen Anschluss
kann den Vectoring-Gewinn vollstédndig aufheben.
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Des Weiteren wird die Stabilitdt von Vectoring-VDSL2-Anschlissen in einer
Mischbeschaltung mit VDSL2 stark beeintrachtigt. Der erkennbare Verlust an
Ubertragungsrate fiir Vectoring-VDSL2-Anschliisse durch Zuschalten von
VDSL2-Anschlissen bedeutet gleichermalRen auch einen erheblichen Verlust
an Signal-Rauschabstand (SNR) fiur aktive Vectoring-VDSL2-Anschliusse. Der
hohe SNR-Verlust fiihrt im Allgemeinen zu einer Neusynchronisation mit verrin-
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gerter Ubertragungsrate, einhergehend mit einer Serviceunterbrechung fiir den
Endkunden. Dieser Vorgang findet potenziell bei jeder Zustandsanderung (Zu-
schalten, Power off/on des Modems) von VDSL2-Anschliissen statt.

lll. Moglichkeiten der Storungsvermeidung
durch gemeinsames Vectoring mehrerer Carrier (zugleich Frage 1.4)

Die mindliche Verhandlung vom 24.01.2013 hat nachhaltig bestatigt, dass die
beschriebene Stérung des Vectoring bei Einsatz des Ubertragungsverfahrens H
18 durch andere Carrier nicht auf absehbare Zeit durch geeignete technische
Lésungen vermieden werden kann. Dies wurde durch die Ausflihrungen der
WIK Consult GmbH ebenfalls eindeutig bestatigt. Auch dies deckt sich mit den
eigenen Erkenntnissen der Betroffenen.

1.  Derzeit keine Verfiigbarkeit geeigneter technischer Systeme

Hervorzuheben ist an dieser Stelle zunachst, dass derzeit schon rein
technisch ein Einsatz von Vectoring durch zwei verschiedene Netzbetrei-
ber am selben KVz nicht mdglich ist. Die zur Zeit am Markt vorhandenen
technischen Systeme geben dies nicht her.

2. Kinftige Verfiigbarkeit nicht absehbar

Zu Unrecht behaupten einige Wettbewerber, es stehe alsbald ein Node-
Level-Vectoring zur Verfigung. Ob und wann technische Systeme, welche
dies erméglichen, kiinftig Marktreife haben werden, d.h. tiber die erforder-
liche praktische Eignung im Wirkbetrieb verfligen, ist ungewiss. Die bei
der Betroffenen eingesetzten MSAN-Hersteller haben bislang keine kon-
kreten Entwicklungsplane fur DSLAM-Ubergreifendes Vectoring vorge-
stellt. Die diesbezilglichen technischen Anforderungen jedenfalls sind be-
trachtlich.
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- Auch eine zukiinftige Generation von Vectoring-Systemen lasst per-
spektivisch zuerst nur die Kopplung von Vectoring-Prozessorkarten
(VCE) in verschiedenen DSLAM/MSAN desselben Herstellers zu.
Dabei muss beachtet werden, dass typische VCE-GréRen fur bis zu
384 Ports extrem hohe Anforderungen an die Schnittstelle zwischen
den VCEs stellen. Aktuelle System Level Vectoring Systeme (SLV)
bendtigen zwischen 48-Port-Linecards und der VCE bereits elektri-
sche 10GBit/s-Schnittstellen. Eine Erhéhung der koordinierbaren
Ports erhéht diesen Bedarf dabei exponentiell.

Zudem ist ein zuverldssiges Sicherheitsprotokoll zwischen den
Betreibern der DSLAMs/MSANs notwendig. Gewollte oder ungewoll-
te Aktionen oder betriebliche Eingriffe an einem DSLAM haben im-
mer Einfluss auf die gesamte gekoppelte Vectoring-Gruppe. Ein Aus-
fall oder eine Fehlfunktion eines DSLAM kann alle Vectoring-VDSL2-
Anschlusse auch des zweiten DSLAMs zum Ausfall bringen.

- Eine herstelleriibergreifende Kopplung erfordert in jedem Fall die
vollstandige Standardisierung der Schnittstelle zwischen den VCE
(mechanisch/elektrisch, Protokoll und Management). Dies bedingt
auch die Offenlegung/Standardisierung der herstellereigenen und
patentrechtlich geschiitzten Vectoring-Algorithmen. Legt man die all-
gemeine Erfahrung Uber Standardisierungsprojekte dieser Art in den
einschlagigen internationalen Gremien zugrunde, kann man im Ideal-
fall von mindestens 2-3 Jahren ausgehen, bis ein anwendbarer
Standard existiert. Der |dealfall setzt eine schnelle Einigung der Her-
steller voraus. Dazu kommt noch ca. ein Jahr Entwicklungszeit fur
die industrielle Realisierung. Eine marktreife Lésung wéare also nicht
vor 2017 zu erwarten.

IV. Zusammenfassung von Abschnitt B

Zusammenfassend lasst sich insoweit festhalten:
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- Mit dem Einsatz der Vectoring-Technik lassen sich nicht nur erhebliche
Bandbreitengewinne auf der KVz-TAL erzielen. Durch die neue Technik
wird vor allem die Flache um den KVz, in dem Anschlusskunden mit den
durch die Breitbandziele der Bundesregierung vorgegebenen Bandbreiten
von mindestens 50 Mbit/s versorgt werden kénnen, signifikant erhéht.
Demgegenuber fallt bei Einsatz der bisherigen VDSL-Technik die Flache,
in dem Anschlusskunden mit dieser Bandbreite versorgt werden kénnen,
signifikant (um den Faktor 7,5) ab.

- Der Einsatz der Vectoring-Technik fuihrt nur dann zu den beschriebenen
Bandbreitengewinnen, wenn sichergestellt ist, dass der betreffende KVz
nicht durch einen anderen Nutzer unter Einsatz des Ubertragungsverfah-
rens H18 und/oder H 20 genutzt wird. Notwendig zur Erzielung der Band-
breitengewinne ist es, dass alle an einem KVz angeschlossenen Teilneh-
meranschlussleitungen einheitlich durch ein Unternehmen gemanagt wer-
den.

- Es ist nicht absehbar, dass diese Stérungen des Vectoring im praktischen
Wirkbetrieb durch geeignete technische Ldsungen vermieden werden
kénnen. Eine herstelleriibergreifende Kopplung erfordert in jedem Fall die
volistdndige Standardisierung der Schnittstelle zwischen den VCE und der
herstellereigenen Vectoring-Algorithmen. ErfahrungsgemaR kann man im
Idealfall von mindestens 2-3 Jahren ausgehen, bis ein anwendbarer Stan-
dard existiert. Dazu kommt noch ca. ein Jahr Entwicklungszeit fur die in-
dustrielle Realisierung. Eine marktreife Lésung wére keinesfalls vor 2017
vorstellbar.

D. Folge: Notwendigkeit der Anderung
des bestehenden regulatorischen Rahmens

Aus dem Vorstehenden folgt, dass der bestehende regulatorische Rahmen flr
den Zugang zur KVz-TAL gedndert werden muss, soll die Technik mit den hier-
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durch ermdglichten Bandbreitengewinnen stérungsfrei eingesetzt werden kén-
nen.

. Regulierungsverfiigung BK 3g-09/085
ermoglicht den Wettbewerbern Blockade
des Vectoring-Ausbaus der Betroffenen auf ihrem eigenen Netz

Denn nach dem bestehenden regulatorischen Rahmen, wie er durch die Regu-
lierungsverfiigung BK 3g-09/085 vom 21.03.2011 festgelegt wird, haben die
Wettbewerber der Betroffenen einschrankungslos das Recht, an den von ihnen
genutzten KVz-TAL das Ubertragungsverfahren H18 einzusetzen. Sie kénnten
insoweit die mit der Vectoring-Technik erzielbaren Bandbreitengewinne voll-
standig neutralisieren und so die Investitionen in den Vectoring-Ausbau der
betreffenden KVz entwerten. Das Ergebnis wére eine Blockade des Vectoring-
Ausbaus der Betroffenen durch ihre Wettbewerber.

Dieses Ergebnis stiinde erstens im Widerspruch zu den Grundrechten des Be-
troffenen aus Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG. Diese raumen dem
Netzeigentimer das Recht ein, das in seinem Eigentum stehende Recht fur ei-
gene Zwecke zu nutzen. Diese Selbstnutzung hat Vorrang vor der Nutzung des
Netzes durch Zugangskunden, sofern dieser Zugang die Eigennutzung stort
(ndher dazu unten E.I.1). Ohne Anderung der Regulierungsverfigung kénnte
sich die Selbstnutzung der KVz-TAL durch die Betroffene nicht entfalten. Wir-
de das Recht des Zugangskunden nicht (in dem im Antrag beschriebenen Um-
fang) eingeschrankt, bliebe der Betroffenen die Nutzung der mit Vectoring er-
zielbaren Bandbreitengewinne auf ihrem eigenen Netz (sic!) verwehrt.

Dies Ergebnis ware zweitens nicht mit dem Regulierungsziel des § 2 Abs. 2 Nr.
5 TKG vereinbar. Denn der Vectoringausbau durch die Betroffene ermdglicht in
weitaus gréRerem und flachendeckenderem Malie den Ausbau eines hochleis-
tungsfahigen offentlichen Telekommunikationsnetzes der nachsten Generation
als der VDSL-Ausbau durch die Wettbewerber (ndher dazu unten E.1.4). Der
Umstand, dass eine Vielzahl von Wettbewerbern in ihren Stellungnahmen von
einem (angeblichen, quod non) Zwang zum Vectoringausbau durch den Antrag
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der Betroffenen sprachen, begriindet konkrete Zweifel ‘daran, dass diese zu ei-
nem vergleichbaren Ausbau von Vectoring bereit und in der Lage wéren.

Die Folge ware drittens, dass denjenigen Endkunden, die bei der Betroffenen
ein Anschlussprodukt mit Bandbreiten abnehmen wollen, welche den Einsatz
der Vectoringtechnik erfordern, die Nutzung solcher Anschlussprodukte ver-
wehrt wiirde. Dazu unten E.1.5.a).

Il. Die Folge: Notwendigkeit einer Erganzung der Regulierungsverfii-
gung BK 3g-09/085 um neue Konfliktlésungsregeln

Da auf absehbare Zeit eine Mitnutzung desselben KVz durch mehrere Carrier
nicht méglich ist, bedarf es deshalb neuer Regeln, die eine Behinderung der
Bandbreitengewinne des Vectoring durch einen Carrier, der an dem betreffen-
den KVz das Ubertragungsverfahren H 18 und/oder H 20 einsetzt, im Konflikt-
fall verhindern. Dies allein ist das Ziel des verfahrensgegenstéandlichen Antrags
der Betroffenen auf Teilwiderruf der bestehenden Regulierungsverfigung BK
3g-09/085 vom 21.03.2011.

Insoweit mag man hinsichtlich einzelner Modalitdten unseres Antrags unter-
schiedlicher Auffassung sein. Die vollstdndige Ablehnung unseres Antrags auf
Teilwiderruf hingegen, wie sie von einer Vielzahl von Wettbhewerbern gefordert
wird, ist keine Alternative, die rechtlich und ordnungspolitisch in Betracht
kommt.

Mit diesem Antragsverhalten verweigern sich die betreffenden Wettbewerber
den Anforderungen an die Ertlichtigung der Zugangsregeln bei der TAL-
Regulierung im Interesse der Ertlichtigung der TAL flr die Bedingungen von
Vectoring und einer breitbandigen Nutzung im Sinne der Ziele des § 2 Abs. 2
Nr. 56 TKG. Wirden sie sich mit diesem Anliegen durchsetzen, so wirde gleich-
zeitig der groBflachig geplante Vectoring-Ausbau durch die Betroffene nicht zu
realisieren sein. Wir haben dies bereits in unserem Antrag zum Ausdruck ge-
bracht: Fur den vorsichtigen Kaufmann kann die geplante milliardenschwere In-
vestition nur dann getéatigt werden, wenn bereits vor Beginn der Investition die
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regulatorischen Rahmenbedingungen so ausgestaltet sind, dass Sicherheit
daruber besteht, die mit der Investition angestrebten Bandbreitengewinne auch
tatsachlich realisieren zu kénnen. Hatte hingegen der Wettbewerber durch Ein-
satz von H18 und/oder H 20 jederzeit die Méglichkeit, diese Bandbreitengewin-
ne zu blockieren, dann waére die Investitionsunsicherheit so groB, dass ein or-
dentlicher Kaufmann von einer solchen Investition Abstand nehmen misste.

Nichts Anderes wiirde im Ubrigen gelten, wenn ein Wettbewerber an einem von
ihm genutzten KVz Vectoring einsetzt. Sofern andere Carrier an demselben
KVz das Ubertragungsverfahren H 18 einsetzen, kann auch dieser Wettbewer-
ber die mit Vectoring méglichen Bandbreitengewinne nicht erzielen.

. Zum Einwand, es werde nur wenige Uberschneidungen von VDSL-
Ausbau der Wetthewerber und Vectoring-Ausbau der Betroffenen geben

Zu Unrecht wird in diesem Zusammenhang eingewendet, eine Anderung der
Regulierungsverfugung BK 3g-09/085 sei schon deshalb nicht erforderlich, weil
es nur in wenigen Fallen zu Uberschneidungen von VDSL-Ausbau der Wettbe-
werber und Vectoring-Ausbau der Betroffenen kommen werde.

1. Einwand ist rechtlich unerheblich

Dieser Einwand ist bereits rechtlich unerheblich. Denn selbst wenn er
sachlich richtig ware (quod non), dnderte dies nichts daran, dass Uberall
dort, wo es zu Uberschneidungen kommt, die derzeit giiltige Regulie-
rungsverfigung den mit einem Vectoringausbau durch die Betroffene an-
gestrebten Bandbreitengewinn bei der Versorgung der Endkunden aus-
hebeln wirde. Die Regulierungsverfligung muss daher schon aus Rechts-
griinden so gedndert werden, dass immer dort, wo es zu Uberschneidun-
gen kommt, der Vorrang der Selbstnutzung der Betroffenen gegeniber
der (hiermit nicht vereinbaren) Nutzung durch den Zugangskunden recht-
lich sichergestellt ist. ‘
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2. Einwand ist sachlich falsch
Der Einwand ist aber auch sachlich falsch. |

Allein schon aus dem aktuellen Jahresbericht des BREKO ,Breitband- |
kompass 2013 plus“ ergibt sich, dass sich seine Mitgliedsunternehmen
keineswegs nur — wie von diesen vorgetragen — auf die landlichen Gebiete
konzentrieren, sondern in betrachtlichem Umfang den VDSL-Ausbau in
Grofistédten betreiben. Dies gilt bereits jetzt fur die Stadte Aurich, Bar-
singhausen, Cuxhaven, Filderstadt, Gifhorn, Heidenheim, Kiel, Kirchheim,
Leer, Lehrte, Leonberg, Nordhorn, Oldenburg, Osnabrick, Ostfildern, Ntr-
tingen, Reutlingen, Rottenburg, Schorndorf, Schwedt, Stade, Wirzburg
und Wolfsburg.

BREKO, Jahresbericht 2012, S. 29 ff.

Alle hier aufgezahlten Stadte verfugen tber eine Einwohnerzahl von min-
destens 35.000. Die Stadte Kiel, Wolfsburg, Wirzburg, Reutlingen, Osna-
brick und Oldenburg haben Giber 100.000 Einwohner.

E. Zuden Fragen der Beschlusskammer
aus der miindlichen Verhandlung vom 24.01.2013

l. Rechtsfragen

In der mindlichen Verhandlung vom 24.01.2013 wurden auch einige Rechts-
fragen behandelt. Diese finden sich teilweise auch in der Fragenliste der Be-
schlusskammer. Die wichtigsten von ihnen sollen hier nochmals schriftsatzlich
aufgegriffen werden.
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Eigentum der Betroffenen (zugleich Frage 3.1 der Fragenliste)

In der mindlichen Verhandlung vom 24.01.2013 hat der Vorsitzende der
Beschlusskammer 3 die Frage nach der Bedeutung des Eigentumsschut-
zes der Betroffenen fiir die Abwagungsentscheidung der Beschlusskam-
mer als eine Frage von ,zentraler Bedeutung“ bezeichnet. Diese Ein-
schatzung teilen wir. Die verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentumsga-
rantie (Art. 14 Abs. 1 GG) und die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) for-
dern und stellen sicher, dass die Betroffene auf die in ihrem Eigentum
stehenden Netze und Netzbestandteile zugreifen kann, sofern sie diese
fur eigene betriebliche Zwecke nutzen will. Insoweit hat der eigene Bedarf
der Betroffenen Vorrang vor dem Bedarf der Zugangskunden. Dies ent-
spricht der hdchstrichterlichen Rechtsprechung von Bundesverwaltungs-
gericht und Bundesverfassungsgericht.

(1) Das Bundesverwaltungsgericht hat bereits in seiner ersten grundle-
genden Entscheidung zum TKG vom 25.04.2001 den Vorrang der
Selbstnutzung der im Eigentum der Telekom stehenden Netzinfra-
struktur fur eigene betriebliche Zwecke klar herausgestellt. Wértlich
heillt es darin, es sei ,selbstverstandlich”, dass die Telekom ,die
Teilnehmeranschlussleit‘ung oder einen Teil ihrer Kapazitét im Ein-
zelfall aus sachlichen Grinden von dem Wettbewerber wieder zu-
rickfordern® konne. Als solche sachlichen Grinde der Zugangsver-
weigerung oder Ruckholmdéglichkeit hebt das Bundesverwaltungsge-
richt beispielhaft hervor ,die Selbstnutzung der Teilnehmeran-
schlussleitung durch die Kléagerin [scil. die damalige Netzeigentime-
rin Deutsche Telekom AG]".

BVerwGE 114, 160 (187).

Dieser Rechtslage entspreche es, dass die Telekom in Ziff. 3.2 des
damaligen Standardvertrages Uber den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung vom 19.12.1997 Regelungen Uber die Verweigerung,
Einschrankung und Kindigung des Zugangs zur Teilnehmeran-
schlussleitung getroffen habe, in der sie der Beigeladenen des da-
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maligen Verfahrens den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung nur
so lange und so weit gewahrt, als sie diese nicht selbst nutzen
mdochte. Dieser Rechtslage entspreche es auch, dass ,der eigene
Bedarf der Klagerin [...] stets Vorrang vor dem Bedarf der Beigela-
denen* habe. |

BVerwGE 114, 160 (188).

Daraus folgert das Bundesverwaltungsgericht wortlich:

,Die grundséatzliche Verpflichtung zur Gewahrung
entbindelten Zugangs zu den Teilnehmeranschluss-
leitungen hindert die Kiagerin somit nicht daran, ihre
Teilnehmeranschlussleitungen fir eigene betriebli-
che Zwecke zu nutzen.”

(BVerwGE 114, 160 [188]).

(2) Besonders bedeutsam ist nun, dass dieser Vorrang der Selbstnut-
zung der Teilnehmeranschlussleitung durch den Netzeigentumer
nicht nur einfachgesetzlich, sondern auch verfassungsrechtlich ge-
fordert ist. Grund ist, dass nur so die VerhaltnisméRigkeit des in der
Netzzugangspflicht liegenden Eingriffs in die Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) und die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) gewahrt
ist.

Wortlich hei3t es hierzu im Urteil vom 25.04.2001 fir Art. 12 Abs. 1
GG:

,Dadurch, dass der Netzzugang nur in Fallen zu ge-
wahren ist, in denen keine sachliche Rechtfertigung
fur eine Verweigerung besteht, wird auch dem Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip Rechnung getragen.

(BVerwGE 114, 160 [191]).

Konkret bedeutet dies, dass

,p0aneben [...] die Verweigerung des Zugangs zu
den Teilnehmeranschlussieitungen oder Ruckhol-
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moglichkeiten aus den bereits genannten sachlichen
Grinden, wie beispielsweise wegen vorliegender
Kapazitatsengpasse, Nutzung fiir eigene Zwecke,
Bonitatsbedenken bezlglich des Wettbewerbers
oder wegen ahnlicher Umsténde gerechtfertigt [scil.
bleiben] und [...] die Klagerin vor i{ibermaBigen Be-
lastungen [scil. schiitzen].”

(BVerwGE 114, 160 [192] - Hervorhebungen nicht im
Original).

Fir die grundrechtlich durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Eigen-
tumsgarantie der Telekom gilt Entsprechendes. Wértlich fuhrt das
Bundesverwaltungsgericht dazu aus:

~Aus entsprechenden Griinden kommt auch eine
Verletzung von Eigentumsrechten der Klagerin nicht
in Betracht, sofern neben der Beschrankung ihrer
Berufsfreiheit zugleich ein Eingriff in ihr Grundrecht
aus Art. 14 GG in Gestalt einer Beschrankung ihrer
eigentumsrechtlichen Verfugungsfreiheit anzuneh-
men sein sollte.”

(BVerwGE 114, 160 [192))

+Aus entsprechenden Grinden" bedeutet: Aus denselben Griinden,
aus denen das Bundesverwaltungsgericht die VerhaltnisméaRigkeit
des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG bejaht. Auch hier ist demnach die
Riickholméglichkeit der Teilnehmeranschlussleitung fir die Nutzung
fur eigene betriebliche Zwecke Voraussetzung fir die Verhaltnisma-
Rigkeit des Grundrechtseingriffs.

Nur unter dieser MaRgabe trifft das Bundesverwaltungsgericht so-
dann die in den Stellungnahmen einiger Netzbetreiber (isoliert) zitier-
te Aussage, dass ,die Netzinfrastruktur der Klagerin [...] unter dem
Schutz eines staatlichen Monopols und unter Verwendung von 6f-
fentlichen Mitteln entstanden® ist und ,daher einen intensiven sozia-
len Bezug“ aufweise (Art. 14 Abs. 2 GG), dem der Gesetzgeber mit
der Regelung Uber die Missbrauchsaufsicht (§ 33 TKG) und tber
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den Netzzugang (§ 35 TKG) in angemessener Weise Rechnung ge-
tragen habe.

BVerwGE 114, 160 (192 f.).

Anders ausgedrickt: Auch der nach Auffassung des Bundesverwal-
tungsgerichts bestehende ,intensive soziale Bezug" des Eigentums
der Telekom an der Netzinfrastruktur rechtfertigt den Eingriff in die
Eigentumsgarantie in Form der Auferlegung einer Netzzugangspflicht
nur dann, wenn die VerhéaltnismaRigkeit dadurch gewahrt ist, dass
die jederzeitige Ruckholméglichkeit der Telekom fur die Nutzung der
Infrastruktur fUr eigene betriebliche Zwecke gewahrleistet ist. Diese
Méglichkeit der Selbstnutzung ist daher stets die Grenze, an der der
Anspruch der Wettbewerber auf Netzzugang endet.

Dies ist auch in der Sache geboten. Bliebe die Netzzugangspflicht
fur die Teilnehmeranschlussleitung auch dann aufrechterhalten,
wenn der Eigentimer der Netzinfrastruktur diese Teilnehmeran-
schlussleitung — ganz oder teilweise — fur eigene betriebliche Zwecke
nutzen will, dann bliebe von der Privatnitzigkeit des Eigentums fur
den Eigentimer nichts mehr Ubrig. Das Netzeigentum ware dann nur
formal der Telekom zugewiesen, materiell hingegen in seiner Sub-
stanz entleert. In der Sache bestiinde kein Unterschied mehr zu ei-
ner Situation, in der das Netz verstaatlicht und als 6ffentliche Einrich-
tung des Staates den Netzbetreibern zur Nutzung zur Verfiigung ge-
stellt wirde.

(4) Heute — mehr als 15 Jahre nach Einsetzen der Regulierung — wird
man Uberdies auch die Aussage des Bundesverwaltungsgerichts,
das Eigentum der Telekom weise einen besonders intensiven sozia-
len Bezug auf und sei deshalb gegenliber dem Netzzugangsinteres-
se grundsétzlich nachrangig, nicht mehr als Abwagungsregel fiir die
Entscheidung Uber die Auferlegung einer Netzzugangspflicht nach
den §§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 1 Satz 1 und 2 TKG aufrechterhalten kén-
nen. Die diesbezigliche Erwdgung des Bundesverwaltungsgerichts
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im Urteil vom 25.04.2001, dass das Eigentum der Telekom ,unter
dem Schutz eines staatlichen Monopols und unter Verwendung von
o6ffentlichen Mitteln entstanden” und ,daher [sic!] von vornherein nur
mit den der Herkunft ihres Eigentums entsprechenden Netzzu-
gangspflichten belastet erworben worden sei,

BVerwGE 114, 160 (192, 193).
ist jedenfalls heute nicht mehr tragfahig.

Dies hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom
14.03.2006 betreffend den (ebenfalls durch die Grundrechte aus Art.
12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG vermittelten) Schutz von Betriebs- und
Geschéftsgeheimnissen der Deutschen Telekom AG unmissver-
standlich klargestellt. Wértlich heil’t es hierzu:

,Eine Abwéagungsregel, die das Geheimhaltungsinte-
resse grundséatzlich hinter das Rechtsschutzinteres-
se zuriickstellt, lasst sich nicht allein mit dem Hin-
weis des Bundesverwaltungsgerichts auf eine be-
sondere Sozialpflichtigkeit des Eigentums der Be-
schwerdefuhrerin rechtfertigen, die in der Art der
Entstehung dieses Eigentums angelegt sei. Das ge-
nugt schon deshalb nicht, weil die Marktverhaltnisse
laufender Veranderung unterliegen. So beruht die
Netzinfrastruktur der BeschwerdefGhrerin zuneh-
mend auf eigenen, selbst erwirtschafteten Investitio-
nen.“

(BVerfGE 115, 205 [242]).

Diese Aussage ist deshalb besonders bedeutsam, weil die vom
Bundesverfassungsgericht hier angesprochene Abwagungsregel des
Bundesverwaltungsgerichts identisch ist mit der vorliegend von den
Netzbetreibern fir sich reklamierten Abwéagungsregel. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat sich in den vom Bundesverfassungsgericht
aufgehobenen Entscheidungen zum Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen seinerzeit ausdricklich auf die im Urteil vom
25.04.2001 getroffene Aussage zum in der Herkunft des Eigentums
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der Telekom griindenden besonders intensiven sozialen Bezug ge-
stutzt.

(5) Aus diesen verfassungsrechtlich bindenden Vorgaben folgt, dass die
Pflicht der Betroffenen zur Gewahrung des vollstandig entbindelten
Zugangs zur KVz-TAL im Falle des Einsatzes der Vectoring-Technik
der Telekom in ihrem Netz mit der Mafligabe (teilweise) einzuschran-
ken ist, dass die Wettbewerber die KVz-TAL nicht unter Einsatz der
Ubertragungsverfahren H 18 und H 20 nutzen diirfen.

Der Einsatz der Vectoring-Technik durch die Telekom ist eine Aus-
pragung der Nutzung ihres Eigentums an der Teilnehmeranschluss-
leitung, konkret: an der KVz-TAL. Diese Nutzung erfolgt zu dem
Zweck, die mit der Vectoring-Technik méglichen Bandbreitengewin-
ne fur die Versorgung der Endkunden nutzen zu kénnen.

Wirde den Zugangskunden weiterhin das Recht eingerdaumt, die
KVz-TAL unter Einsatz der Ubertragungsverfahren H 18 und H 20 zu
nutzen, wirde die Vectoring-Technik hingegen, wie auch die Aussa-
gen der Vertreter der WIK Consult GmbH in der mindlichen Ver-
handlung vom 24.01.2013 ergeben haben, gestért. Die mit der Vec-
toring-Technik méglichen Bandbreitengewinne kénnten sich nicht
entfalten. Damit wére es der Betroffenen versagt, die KVz-TAL fur ih-
re eigenen betrieblichen Zwecke in der beabsichtigten Art und Wei-
se, ndmlich unter Erzielung der damit méglichen Bandbreitengewin-
ne, zu nutzen. Dies wére ein Eingriff in das Eigentumsrecht (und die
Wettbewerbsfreiheit) der Betroffenen, der die Grenze der Verhéalt-
nismaiigkeit Gberschritte.

(6) Dem steht schlieBlich auch nicht der Vorrang des Unionsrechts vor
dem Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten entgegen. In der Antrags-
begriindung haben wir im Einzelnen dargelegt, dass das Unionsrecht
einem Ubergang vom physisch entbiindelten Zugang zur KVz-TAL
auf einen virtuell entblindelten Netzzugang nicht entgegensteht. Dies
entspricht im Gegenteil der von der Vizeprasidentin der Kommission,
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Neelie Kroes, angekindigten neuen Regulierungsstrategie der
Kommission. Aus eben diesen Grinden hat die Kommission die Ent-
scheidung des belgischen Regulierers u.a. auch deshalb nicht bean-
standet, weil die Aufrechterhaltung des Zugangs zur KVz-TAL den
Aufbau von NGA-Netzen unter Einsatz von Vectoring durch Belga-
com behindern wiirde und damit dem Ziel zuwider liefe, den Aufbau
von NGA-Netzen zu férdern und zu unterstiitzen, und dass Zu-
gangskunden den Zugang zu Bitstrom-Produkten erhalten missen,
durch welche sie von den verbesserten Bandbreiten des Vectoring
profitieren.

Kommission, Entscheidung vom 20.06.2011 - C
(2011) 4535, SG-Greffe (2011) D/10055, S. 11
(abrufbar im Internet unter
http://circa.europa.eu/Public/irc/infso/ecctf/library?1=/
commissionsdecisions&vm=compact&sb=Title).

Antrag und Antragsbefugnis

Eine Reihe von schriftlichen Stellungnahmen riigen, dass unser Antrag
vom 19.12.2012 namens und im Auftrag der Deutsche Telekom AG ge-
stellt wurde, nicht hingegen fir die Telekom Deutschland GmbH als der
Betroffenen der Regulierungsverfigung BK 3g-09/085 vom 21.03.2011.
Insoweit fehle es an der Antragsbefugnis bzw. einem zulassigen Antrag.

Diese Einwénde Ubersehen die Vorschrift des § 3 Nr. 29 TKG. Danach gilt
als ,Unternehmen“ das Unternehmen selbst oder mit ihm im Sinne der §§
36 Abs. 2 und 37 Abs. 1 und 2 GWB verbundene Unternehmen. Dies hat
einerseits zur Folge, dass durch Regulierungsverfiigung auferlegte Pflich-
ten gegeniber allen mit dem nominal bezeichneten Adressaten verbun-
denen Unternehmen wirken. Dies bedeutet auf der anderen Seite, dass
Antrage eines verbundenen Unternehmens den anderen mit ihm verbun-
denen Unternehmen entsprechend zugerechnet werden.

Um aber insoweit jegliche Unsicherheiten zu vermeiden, wird hiermit au-
Rerst vorsorglich klargestellt, dass der Antrag vom 19.12.2013 auch als
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namens und im Auftrag der Telekom Deutschland GmbH gestellt zu ver-
stehen ist.

§ 14 TKG

Eine Reihe von Wettbewerbern hat die Auffassung vertreten, dass eine
Anderung der Regulierungsverfiigung BK 3g-09/085 vom 21.03.2011 nur
bei Vorliegen der in § 14 Abs. 1 Satz 1 TKG formulierten Voraussetzun-
gen zuldssig sei. Danach durfte eine Regulierungsverfiigung nur geéndert
oder widerrufen werden, wenn Tatsachen bekannt werden, die die An-
nahme rechtfertigen, dass die Ergebnisse aufgrund der §§ 10 bis 12 TKG
nicht mehr den tatséchlichen Marktgegebenheiten entsprechen. In den
Fallen, in denen sich die der Regulierungsverfiigung zugrunde liegende
Abwagungsentscheidung aus anderen Grinden als nicht mehr aktuell
herausstellt, miisste hingegen die dreijahrige Frist des § 14 Abs. 2 TKG
abgewartet werden. : .

Diese Auffassung ist rechtlich unzutreffend. Sie widerspricht Sinn und
Zweck des Marktregulierungsverfahrens, welches gerade darin besteht,
die Frage der Auferlegung und Aufrechterhaltung von Regulierungsver-
pflichtungen flexibler auszugestaiten als bei einer generell-abstrakten
Festlegung durch Gesetz oder Rechtsverordnung. Diese Flexibilitat be-
stiinde nicht, wenn die Regulierungsverfigung nur bei Anderung der tat-
sachlichen Marktgegebenheiten gedndert werden durfte, die der Marktde-
finition und Marktanalyse zugrunde lagen. Eine Anderung muss deshalb
auch dann méglich sein, wenn die gednderten Tatsachen nur die Reme-
dies betreffen.

Fur dieses Ergebnis spricht auch die Gesetzessystematik. § 13 Abs. 1
Satz 1, 4. Alt. TKG sowie § 13 Abs. 1 Satz 3 TKG sehen ausdriicklich den
Widerruf von Verpflichtungen nach den §§ 19 ff. TKG als méglichen Inhalt
einer Regulierungsverfugung vor. § 14 Abs. 1 TKG knupft hieran an und
setzt diese voraus. Insoweit stellt § 14 keine Rechtsgrundlage fur die Auf-
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erlegung oder den Widerruf von Verpflichtungen dar, sondern zieht solche
Entscheidungen in der Regel nach sich.

So ausdriicklich Geers, in: Arndt/Fetzer/Scherer, Te-
lekommunikationsgesetz, 2008, § 14 Rdnr. 2.

Dies bedeutet: In den Fallen, in denen die Voraussetzungen des § 14
Abs. 1 Satz 1 TKG vorliegen, kann zwar der Widerruf einer Regulierungs-
verfugung die Folge sein. Die zulassigen Falle eines solchen Widerrufs
sind aber nicht auf die Falle des § 14 Abs. 1 Satz 1 TKG beschrankt. § 14
Abs. 1 TKG ist nicht abschlieBend, sondern regelt nur einen (aber nicht
den einzigen) Fall, in dem es zu einem Widerruf oder einer Erganzung der
Regulierungsverfigung kommen kann.

Nichts anderes folgt schlieBlich aus § 13 Abs. 1 Satz 1 TKG. Der Um-
stand, dass danach die Bundesnetzagentur ,auf Grund einer Marktanaly-
se nach § 11* TKG Verpflichtungen nach den §§ 19 ff. TKG auferlegt pp.,
bedeutet nicht, dass dieser Auferlegung — hier der Anderung — stets eine
erneute Marktdefinition und Marktanalyse vorauszugehen hétte. Es ge-
nugt vielmehr, dass der Anderung eine Marktanalyse ,zu Grunde liegt",
d.h. dass sich diese Anderung auf eine Marktanalyse stitzen kann, aus
der sich ergibt, dass die Betroffene Uber betréchtliche Marktmacht verflgt
und deshalb auf dem betreffenden Markt i.S.v. §11 Abs. 1 Satz 1 und 2
TKG kein wirksamer Wettbewerb besteht. Dies ist hier aufgrund der
Marktanalyse, die der Regulierungsverfigung vom 21.03.2011 zugrunde
liegt, der Fall.

Diese Marktdefinition und -analyse darf die Bundesnetzagentur auch dem
beantragten Teil-Widerruf zugrunde legen. Hinderungsgriinde sind nicht
ersichtlich. Insbesondere sind seitens der Bundesnetzagentur oder der in-
teressierten Parteien keine Tatsachen vorgetragen worden, die die An-
nahme rechtfertigen, dass die Ergebnisse der Marktdefinition und -
analyse in Bezug auf die Teilnehmeranschlussleitung am Kabelverzweiger
nicht mehr den tatsachlichen Marktgegebenheiten entsprechen, d.h. eine
betrachtliche Marktmacht der Antragstellerin nicht mehr besteht. Nur wenn
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solche Tatsachen bekannt wiirden, musste die Bundesnetzagentur ein
Verfahren nach § 14 Abs. 1 TKG einleiten, weil die Regelfrist des § 14
Abs. 2 TKG noch nicht abgelaufen ist.

Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 14.12.2011 — BVerwG
6 C 36.10, NVWZ-RR 2012, 192 (Rdnr. 15 f))

§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG

Auf diese Vorschrift beziehen sich zum einen die Fragen unter Ziff. 3.2 der
Fragenliste der Beschlusskammer aus der mindlichen Verhandlung vom
24.01.2013. Eine thematische Verbindung hierzu sehen wir auch bei Fra-
ge 2.3 der Fragenliste.

a) Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG (Frage 3.2 Satz 1
der Fragenliste)

In ihren schriftlichen Stellungnahmen hat eine Reihe von Wettbe-
werbern die Auffassung vertreten, ein durch Vectoring-Ausbau er-
tichtigtes Kupferdoppeladernetz sei kein hochleistungsfahiges of-
fentliches Telekommunikationsnetz der nachsten Generation im Sin-
ne von § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG. Vielmehr gehe es insoweit um ein
.Kupferzugangsnetz im Verbund mit Glasfaserausbau® (so die Stel-
lungnahme des VATM, Seite 2). Diese Auffassung ist unzutreffend.

Zur inhaltlichen Konkretisierung des Begriffs ,hochleistungsféhiges
offentliches Telekommunikationsnetz der nachsten Generation® im
Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG kann auf Ziff. 11 UAbs. 2 der Emp-
fehlung der Kommission vom 20.09.2010 Uber den regulierten Zu-
gang zu Zugangsnetzen der ndchsten Generation (NGA) (ABI. L
251/35) zurlickgegriffen werden. Danach sind ,Zugangsnetze der
nachsten Generation“ definiert als ,leitungsgebundene Zugangsnet-
ze, die vollstéandig oder teilweise aus optischen Bauelementen be-
stehen und daher Breitbandzugangsdienste mit erweiterten Leis-
tungsmerkmalen (z.B. mit einem hoheren Durchsatz) ermdglichen,
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die Uber das hinausgehen, was mit schon bestehenden Kupferka-
belnetzen angeboten werden kann®. Ziff. 11 UAbs. 2 Satz 2 der
NGA-Empfehlung erlautert dies ergéanzend dahingehend: ,In den
meisten Fallen sind NGA-Netze das Ergebnis der Aufriistung bereits
bestehender Kupfer- oder Koaxialkabel-Zugangsnetze.

Diese Voraussetzungen sind auch im Falle einer Vectoring-
Aufristung bestehender Kupfer-Zugangsnetze erfllt:

- Wie in unserem Antrag vom 19.12.2012 ausgefuhrt, erfordert
der Vectoring-Ausbau von bestehenden KVz eine Glasfaser-
verbindung zwischen dem KVz und dem Hauptverteiler. Es
handelt sich damit um ein Kupfer-Zugangsnetz, das ,teilweise*
i.S.v. Ziff. 11 UAbs. 2 Satz 1 der NGA-Empfehlung aus ,opti-
schen Bauelementen” besteht.

Der Umstand, dass hierbei das Kupfer-Zugangsnetz nachtrag-
lich mit solchen optischen Elementen nachgeristet wird, fuhrt
zu keiner anderen Beurteilung. Im Gegenteil: Eine solche Auf-
ristung bestehender Kupfer-Zugangsnetze mit optischen Bau-
elementen ist ausweislich der Klarstellung in Ziff. 11 UAbs. 2
Satz 2 der NGA-Empfehlung sogar der von der Empfehlung
vorausgesetzte Regelfall fur die Herstellung von Zugangsnet-
zen der nachsten Generation. |

- Das Ergebnis dieser Aufriistung ist ein erheblicher Bandbrei-
tengewinn mit der Folge, dass Zugangsdienste mit erweiterten
Leistungsmerkmalen erméglicht werden, die Uber das hinaus-
gehen, was mit schon bestehenden Kupferkabelnetzen ange-
boten werden kann.

- Ob und inwieweit fiur die Abgrenzung zwischen der Aufriistung
bereits bestehender Netze und bereits vorgefundenen Netzen
auf den von der Beschlusskammer im Verfahren BK 3b-12/001
zugrunde gelegten Stichtag vom 30.06.2012 abgestellt werden
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kann, soll hier dahinstehen. Jedenfalls ist dieser Stichtag im
vorliegenden Fall eindeutig Uberschritten.

Erganzend verweisen wir auflerst vorsorglich auf ein Memo der Vi-
zeprasidentin der Kommission, Neelie Kroes, vom 12.07.2012. Dort
ist auf Seite 2 unter Ziff. 4. ausdriicklich darauf Bezug genommen,
dass sich héhere Download-Kapazitdten kostengunstig durch neue
Technologien ,wie z.B. Kombinationen aus Kupfer- und Glasfaserlei-
tungen® erzielen lassen. Damit sind auch FTTC-Lésungen als NGA-
Netz anzuerkennen.

Vgl. auch Kirchner, MMR 2013, 22 (23).

Zu solchen FTTC-Lésungen rechnet unzweifelhaft auch die Aufris-
tung der KVz-TAL mit Vectoring.

»Wiirde das Regulierungsziel [scil. des § 2 Abs. 2 Nr. § TKG]
auch die Behinderung des Ausbaus eines hochleistungsfahigen
TK-Netzes zugunsten eines noch leistungsfihigeren TK-Netzes
rechtfertigen?“ (Frage 3.2 Satz 2 der Fragenliste der Beschluss-
kammer vom 24.01.2013)

Diese Frage ist zu bejahen. Ausweislich der amtlichen Begriindung
zu § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG 2013 ist es Zweck der Einfligung dieser
Vorschrift in dem bisherigen Zielekatalog, dass, ,soweit méglich, bis
2015, spatestens im Jahr 2018 eine flichendeckende Verfligbarkeit
von Breitbandanschlissen mit einer Bandbreite von 50 Mbit/s er-
reicht werden soll* (BT-Drucks. 15/5707, Seite 47 — Hervorhebung
nicht im Original).

Wie bereits oben (sub C.1) gezeigt wurde, ist dieses Ziel der flachen-
deckenden Verfugbarkeit von Breitbandanschllissen mit einer Band-
breite von mindestens 50 Mbit/s durch die Einfihrung der Vectoring-
Technik wesentlich besser zu erreichen als mit dem VDSL-Ausbau
der KVz. Denn hierdurch wird der Radius derjenigen Haushalte, die
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mit einer Bandbreite von mindestens 50 Mbit/s versorgt werden kén-
nen, deutlich vergréRert, so dass insbesondere und gerade die fla-
chendeckende Verfligharkeit von Breitbandanschliissen mit mindes-
tens 50 MBit/s gewahrleistet ist. Der Radius, in dem Haushalte unter
Einsatz der VDSL2-Technologie mit mindestens 50 Mbit/s erreicht
werden konnen, betragt demgegeniiber lediglich rund 200 Meter.

Jedenfalls fur den Hilfsantrag ist auch durch Ziff. 2.1 lit. a sicherge-
stellt, dass sich der flachendeckendere Vectoring-Ausbau durch-
setzt. Damit wird sichergestellt, dass das Ziel des § 2 Abs. 2 Nr. 5
TKG besser verwirklicht wird als bei einem Ausbau, der auf wenige,
wirtschaftlich attraktive KVz in einem Ortsnetz beschrankt bleibt.

,Warum ist es fiir den Vectoring-Ausbau wesentlich, schon vor
dem eigentlichen Ausbau den Zugang anderer zur KVz-TAL fiir
VDSL beschranken zu kénnen?* (Frage 2.3 der Fragenliste)

Diese Frage ist bereits in unserem Antrag vom 19.12.2012, Seite 27
ff., im Einzelnen beantwortet worden. Dort wurde ausgefiihrt, dass
es fur die Investitionsentscheidung eines sorgfaltigen Kaufmanns
notwendig ist, dass bereits vor Beginn seiner Investition sicherge-
stellt ist, dass fur die Gewinnung entsprechender Endkunden die mit
der Vectoring-Technik erzielbaren Bandbreitengewinne auch tat-
sachlich realisiert werden kénnen. Dies ist nicht der Fall, wenn auf-
grund der fortbestehenden regulatorischen Rahmenbedingungen
aus der Regulierungsverfigung vom 21.03.2011 Wettbewerber je-
derzeit Zugang zur KVz-TAL unter Einsatz des Ubertragungsverfah-
rens H18 erhalten kénnten. Sofern die Betroffene damit rechnen
muss, dass Bandbreitengewinne jederzeit durch andere marktfremde
Einfliusse zunichte gemacht werden kénnten, ist es ihr aufgrund der
Pflichten eines sorgfaltigen Kaufmanns untersagt, derartige milliar-
denschwere Investitionen tatséchlich zu tatigen.
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Fir die Gewahrleistung der Investitionssicherheit muss deshalb vor
Beginn der Investition im Zeitpunkt der konkreten Planung festste-
hen, dass spatestens mit der Aufnahme des Wirkbetriebes der Vec-
toring-Technik an den betreffenden KVz die damit méglichen Band-
breitengewinne auch realisiert werden kénnen. Deswegen muss
schon vor dem eigentlichen Ausbau, namlich durch Erlass der geén-
derten Regulierungsverfiigung, feststehen, dass die Betroffene die
Nutzung der Ubertragungsverfahren H18 und/oder H 20 auch tat-
sdchlich nach Malgabe des vorliegenden Antrags einschranken
kann.

Sollte diese Frage der Beschlusskammer hingegen allein auf den
Hauptantrag, konkret. darauf abzielen, dass danach das Zugangs-
recht der Wettbewerber bereits mit der Vorlage der Ausbauplanung
endet, so kann hierzu auf die Ausfihrungen oben (sub B.ll.) Bezug
genommen werden. Unmittelbar nach Vorlage der Ausbauplanung
bei der Bundesnetzagentur wird der Wettbewerber, der den betref-
fenden KVz nutzt, davon unterrichtet, dass die Voraussetzungen der
Ziff. 1.1 vorliegen. Hierdurch erhalt er den erforderlichen zeitlichen
Vorlauf, damit er zeitgleich mit der Aufnahme des technischen Vec-
toring-Betriebs die Migration von dem bisherigen physisch entblin-
delten Zugang zur KVz-TAL auf einen virtuell entblindelten Zugang
durchfihren kann.

5. § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG und sonstige Auswirkungen des beantragten
Teilwiderrufs

a) Frage 2.1

Im Zusammenhang mit der rechtlichen Bedeutung des § 2 Abs. 2 Nr.
1 TKG fur die Abwagungsentscheidung hat die Beschlusskammer
unter Ziff. 2.1 der Fragenliste vom 24.01.2013 zwei Fragen aufge-
worfen.
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aa) ,Koénnte es unterschiedliche Interessen der Nutzer geben
je danach, ob der jeweilige Nutzer iiber eine oder aber liber
mindestens zwei voneinander getrennte Festnetzinfrastruk-
turen angebunden ist?“ (Frage 2.1 Satz 1)

(1) Nutzer

§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG schitzt die Nutzerinteressen. Nutzer sind
nach § 3 Nr. 14 TKG natirliche oder juristische Personen, die
einen offentlich zugénglichen Telekommunikationsdienst fiir
private oder geschéftliche Zwecke in Anspruch nehmen oder
beantragen, ohne notwendigerweise Teilnehmer zu sein, d.h.
sie konnen Vertragspartner eines Anbieters von offentlich zu-
ganglichen Telekommunikationsdiensten sein, missen es aber
nicht (vgl. § 3 Nr. 19a TKG: ,Teilnehmer®).

Dies bedeutet, dass im Rahmen der Abwagung nicht nur die In-
teressen von Endnutzern zu bericksichtigen sind (§ 3 Nr. 8
TKG). Vielmehr ist auch den Interessen von Carriern Rechnung
zu tragen, die Leistungen der Antragstellerin in Form von Bit-
strom-Produkten, welche die KVz-TAL substituieren, in An-
spruch nehmen.

(2) Keine Relevanz zweier getrennter Festnetzinfrastrukturen

Eine besondere Interessenlage von Nutzern, die Gber zwei ge-
trennte Festnetzstrukturen angebunden sind, gibt es nicht.
Denn fir Vectoring-Anschlisse ist eine solche Doppelanbin-
dung bereits technisch nicht méglich.

Far Endnutzer kommt es maRgeblich darauf an, an einem be-
stimmten geographischen Punkt einen Vectoring-Anschluss zu
erhalten. Macht ein Unternehmen den hiermit korrespondieren-
den KVz vectoringfahig, ist die Nutzung einer parallelen Fest-
netzstruktur mit Vectoring ausgeschlossen. Dies gilt fir die ge-
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samte Vectoring-Gruppe und alle hierliber versorgten Endnut-
zer.

Gleiches gilt fur Nutzer, die ein Vectoring-Bitstrom-Produkt
nachfragen. Fir diese kommt es maRgeblich darauf an, auf ei-
ne groRe und einheitliche Vermarktungsplattform zurtickgreifen
zu konnen. Eine zersplitterte ErschlieRung von KVz durch un-
terschiedliche Carrier oder eine ParallelerschlieBung ein und
desselben KVz innerhalb eines Ortsnetzes ist fur sie daher un-
interessant.

bb) ,Kommt es fiir die Nutzer darauf an, wer VDSL-Vectoring
ausbaut?“ (Frage 2.1 Satz 2)

Sowohl fiir Endnutzer als auch fir Vorleistungsnachfrager ist es
relevant, wer Vectoring ausbaut, weil die Antragstellerin einer-

~ seits und die Carrier andererseits unterschiedliche Ausbaustra-
tegien verfolgen.

Die Wettbewerber erschlielen die KVz innerhalb eines Orts-
netzes nicht flaichendeckend. Vielmehr beschrénken sie ihren
Ausbau auf geférderte (Rand-) Gebiete oder einzelne lukrative
(Gewerbe-) Gebiete (,Rosinenpicken®). Dies zeigt beispielhaft
das als Anlage 8 beigefiigte Chart des Ortsnetzes von

, in dem ﬁ genau solche Gebiete erschlossen
hat.

Ob ein Endnutzer seinen Anschluss genau an diesem KVz hat
oder nicht, héngt vom Zufall ab. Deshalb ist es fiir ihn sehr wohl
von Relevanz, ob ein Carrier selektiv einzelne Kabelverzweiger
erschlielt oder — wie die Betroffene es plant - eine weitestge-
hend flachendeckende Versorgung eines Ortsnetzes anstrebt.
Mit jedem erschlossenen KVz steigt die Wahrscheinlichkeit,
dass der Endnutzer von Vectoring profitiert.
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Auch fir Carrier, die Vectoring-Bitstrom-Produkte nachfragen
wollen, ist es relevant, welches Unternehmen den Vectoring-
Ausbau realisiert. Denn flr ein Geschaftsmodell auf Basis von
Vectoring-Bitstrom-Produkten ist es maRgeblich, dass der Car-
rier auf eine geographisch grofle und innerhalb der Ortsnetze
moglichst flachendeckende sowie eine einheitliche Vermark-
tungsplattform aufsetzen kann.

Frage 2.4

Die Beschlusskammer hat hier die Frage gestellt, ob der beantragte
Teilwiderruf den zuklnftigen KVz-Ausbau der Wettbewerber in der
Flache behindere. Insoweit ist wie folgt zu unterscheiden:

(1) Der beantragte Teil-Widerruf der Regulierungsverfigung BK
- 3g-09/085 fuhrt nur dort zu einer Einschrénkung (und damit
Behinderung) des KVz-Ausbaus durch Wettbewerber, wo (i) der
Wettbewerber den Ausbau mit VDSL unter Einsatz des Uber-
tragungsverfahrens H 18 und/oder H 20 beabsichtigt und far
diesen KVz (ii) die Voraussetzungen des Antrags zu 1.1 bzw.
2.1 dafr vorliegen, den Zugang zum Teilnehmeranschluss am
KVz unter Einsatz des Ubertragungsverfahrens H 18 und/oder
H 20 auszuschlielen.

Diese Behinderung ist sachlich gerechtfertigt. Sie findet ihre
Rechtfertigung im verfassungsrechtlich verbirgten Recht der
Betroffenen, die KVz-TAL fur eigene betriebliche Zwecke nut-
zen zu kdénnen sowie im Ziel des § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG. Hierbei
ist auch zu bericksichtigen, dass den Zugangsinteressen des
Wettbewerbers inhaltlich durch die oben (sub B.II. und Ill.) be-
schriebenen Vorkehrungen soweit Rechnung getragen wird,
wie dies mit dem Recht der Betroffenen, ihr Netzeigentum far
eigene betriebliche Zwecke nutzen zu kénnen, vereinbar ist.
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(2) Uber diesen Fall hinaus fuhrt der beantragte Teil-Widerruf zu
keiner rechtlich relevanten Behinderung des zukiinftigen KVz-
Ausbaus der Wettbewerber, schon gar nicht zu einer Behinde-
rung in der Flache. Namentlich ergibt sich eine solche Behinde-
rung nicht unter dem Gesichtspunkt des in der mindlichen
Verhandlung so bezeichneten ,Damokles-Schwerts”, also we-
gen faktisch-mittelbarer Beeintrachtigung. Eine solche faktisch-
mittelbare Beeintrachtigung ware rechtlich nur relevant, wenn
sie in Zielrichtung und Wirkung einer unmittelbaren Beeintrach-
tigung gleichkéme.

Dies ist hier schon deshalb nicht der Fall, weil das Risiko der
Rickholméglichkeit der TAL durch den Netzeigentimer jedem
Netzzugang immanent ist. Aus der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts folgt, dass die jederzeitige Rickholbar-
keit der TAL durch den Netzeigentimer fur eigene betriebliche
Zwecke nicht nur zulassig, sondern verfassungsrechtlich durch
Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG gewabhrleistet ist. Die-
ses Risiko ist daher keine ,Behinderung“ des Netzzugangs,
sondern im Gegenteil gerade Auspragung der rechtlichen
Grenzen, die dem Netzzugang von Gesetzes und Verfassung
wegen gezogen sind.

Speziell fur den Hilfsantrag wird dieses Risiko zudem nochmals
deutlich minimiert. Das Recht des Wettbewerbers, die KVz-TAL
unter Einsatz von H 18 und/oder H 20 physisch entblindelt nut-
zen zu kénnen, endet nicht bereits mit dem Vectoring-Ausbau
des KVz durch die Betroffene, sondern erst dann, wenn diese
mit einem Endkunden (oder Wholesale-Kunden) einen Vertrag
Uber ein Anschlussprodukt mit einer Bandbreite abgeschlossen
hat, die den Einsatz der Vectoringtechnik erfordert. Ob diese
Voraussetzung im Einzelfall erflllt sein wird, ob sich m.a.W. ein
Kunde entscheidet, einen solchen Anschlussvertrag mit der Be-
troffenen abzuschlieBen, entscheidet der Markt. Das Risiko der
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Betroffenen, dass sie an dem jeweiligen KVz keinen solchen
Kunden findet, verhalt sich reziprok proportional zur Chance
des Wettbewerbers, dass er den von ihm mit VDSL ausgebau-
ten KVz weiterhin — trotz Vectoring-Ausbaus des KVz durch die
Betroffene — unter Einsatz von H 18 und/oder H 20 physisch
entbindelt nutzen kann. Beides — Risiko und Chance - sind in
einem (durch Regulierung fingierten) Wettbewerbsmarkt hinzu-
nehmen. Regulierung darf hingegen nicht dazu fihren, dem
Wettbewerber auch solche Unsicherheiten zu nehmen, die im
Wettbewerb fiir alle Marktteilnehmer Gblich sind.

(3) Vor diesem Hintergrund ist — erst recht — die Prognose nicht ge-
rechtfertigt, durch den beantragten Teil-Widerruf werde der
KVz-Ausbau der Wettbewerber ,in der Flache” behindert.

Frage 2.6

Die Beschlusskammer fragt, welche Bedeutung (quantitativ und qua-
litativ) VDSL fur die HVt-TAL-Nachfrage (H 17 und H 18 am HVt) hat.

Am HVt ist VDSL2 mit den Ubertragungsverfahren H 17 und H 18
zugelassen. Auf dieser Basis werden derzeit von Wettbewerbern ca.
34.000 VDSL-Anschlusse realisiert.

Die HVt-VDSL-Anschlisse werden im sog. Nahbereich um einen
HVt realisiert. Grund hierfur ist, dass an KVz, die sich in einem Um-
kreis von 550 m um diesen HVt befinden, kein VDSL eingesetzt wer-
den darf. Diese Regelung gilt auch fur Vectoring (vgl. Ziffer 5.1 Ab-
satz 3 [1] und [2] Entwurf Prufbericht Nr. 8, bereits vorgelegt als An-
lage 5). Da Vectoring am HVt aus technischen Griinden derzeit nicht
eingesetzt werden kann, bedeutet dies: Solange die Nahbereichsre-
gelung gilt, besteht damit keine qualitative Beeintrachtigung der HVt-
VDSL-Anschliisse durch den beantragten Teil-Widerruf.
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Die Frage 2.6 der Beschlusskammer bezieht sich mutmaRlich auf die
wirtschaftlichen Auswirkungen, solite der Nahbereich aufgelést wer-
den. Hierzu ist festzuhalten, dass es schon aus Marktgesichtspunk-
ten kaum durchzuhalten sein wird, dass die Endkunden auBerhalb
des Nahbereichs mit deutlich héheren Bandbreiten versorgt sind,
wahrend die Kunden im Nahbereich bei den mit VDSL-versorgbaren
Bandbreiten ,stehen bleiben”. Insofern gehen wir davon aus, dass
auch die Carrier, die heute aus dem HVt versorgen, sogar ein gro-
Res Interesse haben werden, dass auch dieser Bereich perspekti-
visch mit Vectoring erschlossen wird.

§ 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG (zugleich Frage 3.3)

Die Beschlusskammer hat unter Ziff. 3.3 der Fragenliste die Frage aufge-
worfen, was unter einem Regulierungskonzept i.S.d. § 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG
zu verstehen ist und ob der beantragte Teilwiderruf ein bestehendes Re-
gulierungskonzept dndern oder dieser gerade im Einklang mit dem beste-
henden Regulierungskonzept stiinde.

a) Regulierungskonzept

Das TKG erwahnt den Begriff des Regulierungskonzepts in § 3 Abs.
3 Nr. 1 TKG und § 15a Abs. 1 TKG. Nach § 15a Abs. 1 TKG, wel-
cher der BNetzA die Befugnis einrdumt, die Vereinheitlichung von
Regulierungskonzepten durch den Erlass von Verwaltungsvorschrif-
ten sicherzustellen, sollen Regulierungskonzepte ,,HerangehenSwei-
sen und Methoden flr die Marktdefinition nach § 10, die Marktanaly-
se nach § 11 und die Regulierungsverfugungen® sein. Diese Formu-
lierung deutet daraufhin, dass es sich nicht um die inhaltliche Ent-
scheidung selbst handelt, sondern um diejenigen Grundsétze, nach
denen die Bundesnetzagentur ihre Festlegungen im Rahmen von
Marktdefinition, Marktanalyse und Regulierungsverfugungen fur ei-
nen bestimmten, mehrere Marktregulierungszyklen im Sinn von § 14
Abs. 2 TKG umfassenden Zeitraum trifft.
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BT-Drucks. 17/5707, S. 56.

Gemeint ist also vielmehr die marktubergreifende Vereinheitlichung
methodischer Vorgehensweisen.

Hierflr sprechen auch die Vorgaben der RRL zum Regulierungskon-
zept. Der Begriff des Regulierungskonzepts findet in Art. 8 Abs. 5 lit.
a) RRL, der als Regulierungsgrundsatz die Férderung der Vorher-
sehbarkeit der Regulierung statuiert, indem sie Uber angemessene
Uberpriifungszeitraume ein einheitliches Regulierungskonzept bei-
behélt, und in Art. 19 Abs. 3 lit. a) RRL Erwdhnung. Nach Art. 19
Abs. 3 lit. a) RRL soll die Kommission ,eine harmonisierte und koor-
dinierte Vorgehensweise” festlegen, wenn ,die uneinheitliche Umset-
zung des allgemeinen Regulierungskonzeptes gemal den Artikeln
156 und 16 zur Regulierung der Markte der elektronischen Kommuni-
kation durch die nationalen Regulierungsbehérden” das Funktionie-
ren des Binnenmarktes behindert. Solche Entscheidungen der
Kommission beziehen sich hingegen ausdriicklich nicht auf spezifi-
sche Mitteilungen der nationalen Regulierungsverfugungen nach Ar-
tikel 7a RRL, also nicht auf konkrete Remedies.

Durchlassigkeit von Regulierungskonzepten

Selbst wenn man aber zu dem Ergebnis geléange, dass unter Regu-
lierungskonzept auch die Entscheidung der Bundesnetzagentur zu
verstehen ist, den infrastrukturbasierten Ausbau einschlieBlich des
Zugangs zur KVz-TAL besonders zu férdern, wirde dieses Regulie-
rungskonzept nicht durch den Teilwiderruf aufgehoben, sondern le-
diglich modifiziert werden. Weder wird die Nutzung der KVz-TAL
vollstandig ausgeschlossen, noch gilt dies fur das Ubertragungsver-
fahren H 18. Vielmehr soll die Regulierungsverfugung dahingehend
modifiziert werden, dass Kollisionsfalle nicht eintreten kénnen bzw.
vertraglich eindeutig gelést werden kénnen.
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Eine solche Durchlassigkeit einer Regulierungsverfiigung wohnt
auch einem Regulierungskonzept inne. Dies zeigt sich schon daran,
dass in der Gesetzesbegriindung zu § 15a Abs. 1 TKG ausdricklich
darauf hingewiesen wird, dass AuBerungen der Kommission, des
GEREK und der Regulierungsbehérden anderer Mitgliedstaaten
nach den Richtlinienvorgaben, dem TKG und der GEREK-
Verordnung entweder weitestgehend Rechnung zu tragen ist oder
Abweichungen zumindest begriindungsbedrftig sind. Auch eine von
den Verwaltungsvorschriften abweichende Vetoentscheidung der
Kommission durchbreche die in den Verwaltungsvorschriften be-
schriebene Regulierungspraxis der BNetzA.

BT-Drucks. 17/5707, S. 56.

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 TKG (zugleich Frage 3.4)

In Frage 3.4 der Fragenliste vom 24.01.2013 fragt die erkennende Be-
schlusskammer, ob in dem beantragten Teilwiderruf der Regulierungsver-
- fugung BK 3g-09/085 vom 21.03.2011 eine Bevorzugung von Bitstrom-
Nachfragern gegeniiber TAL-Nachfragern lage. Dies ist nicht der Fall.

Fir alle Rechte auf Gewahrung von Netzzugang gilt: Sie sind durch das
Recht des Netzeigentimers auf Selbstnutzung seines Netzes fur eigene
betriebliche Zwecke begrenzt. Diese Grenze wird bei dem physisch ent-
bindelten Zugang zur KVz-TAL unter Einsatz des Ubertragungsverfah-
rens H 18 und/oder H 20 Uberschritten, wenn der Netzeigentimer den
betreffenden KVz mit Vectoring ausbaut und hierflir nutzen will. Denn H
18 und/oder H 20 macht die Selbstnutzung der KVz-TAL durch die Betrof-
fene fur die Zwecke der Bandbreitenerweiterung mittels Vectoring unmég-
lich. Bei einem virtuellen Zugang durch Bitstrom ist dies hingegen nicht
der Fall. Die unterschiedliche Behandlung von TAL-Nachfragern und Bit-
strom-Nachfragern ist deshalb keine Diskriminierung, weil es sich — bezo-
gen auf die Bedingungen des Zugangsrechts — nicht um vergleichbare
Sachverhalte handelt.
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Vor diesem Hintergrund kann eine Diskriminierung zwischen Bitstrom-
Nachfragern und den Nachfragern nach dem physisch entblindelten Zu-
gang zur KVz-TAL nur dann gegeben sein, wenn durch die Ausgestaltung
der Kandigungsregeln nicht sichergestellt ist, dass die Migration der Zu-
gangskunden auf ein Bitstrom-Produkt rechtzeitig erfolgen kann. Entspre-
chende Regelungen sind aber mdéglich und in den von der Betroffenen
vorgeschlagenen Kindigungsregeln auch vorgesehen.

§ 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG

Die Beschlusskammer hat in Bezug auf § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG die Frage
aufgeworfen, ob im Rahmen dieses Regulierungsgrundsatzes nur das Zu-
gang gewadhrende Unternehmen oder auch der Zugangsnachfrager als in-
vestierendes Unternehmen zu berlcksichtigen ist.

Wir haben hierzu bereits in unserem Antrag vom 19.12.2012, Blatt 48 ff.,
dargelegt, dass § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG nicht den Schutz von Investitionen
der Wettbewerber gebietet, die nicht selbst Netzeigentiimer sind, sondern
allein auf die Investitionsrisiken des Netzeigentiimers abstellt, dessen In-
vestition in das eigene Netz durch die Auferlegung einer Zugangspflicht
entwertet werden kann. § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG soll ebenso wie § 21 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 TKG sicherstellen, dass auch ein zugangsverpflichtetes Un-
ternehmen in den Genuss des mit einer Innovation verbundenen Vorrei-
tervorteils kommen kann.

Ziff. 29 der NGA-Empfehlung (Frage 3.6 der Fragenliste vom
24.01.2013)

In Fi’age 3.6 der Fragenliste vom 24.01.2013 fragt die erkennende Be-
schlusskammer, welchen Anhaltspunkt es gebe, dass die Kommission die
speziellen Belange des Vectoring bei Erlass der Ziff. 29 der NGA-
- Empfehlung berticksichtigt habe.
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Nach Ziff. 29 Satz 1 der NGA-Empfehlung sollen die nationalen Regulie-
rungsbehérden eine Verpflichtung fur den entblindelten Zugang zum Ka-
belverzweiger auferlegen. Die Empfehlung konkretisiert nicht im Einzel-
nen, ob es sich insoweit um einen physisch oder um einen virtuell entbiin-
delten Zugang zum Kupferkabelverzweiger handeln soll.

Aus dem sog. Kroes-Memo der Vizeprasidentin der Europaischen Kom-
mission, Neelie Kroes, vom 12.07.2012 ergibt sich, dass die Regulie-
rungspolitik der Kommission — und damit auch die NGA-Empfehlung —
dem Grundsatz der Technologieneutralitat unterliegen. Dieser Begriff der
Technologieneutralitat wird in dem Kroes-Memo wie folgt umschrieben:

» Technologieneutralitat’ bedeutet nichts anderes, als
dass wir nicht mit Sicherheit sagen kénnen, welche
technischen Losungen sich durchsetzen werden
oder wie verschiedene Lésungen miteinander kon-
kurrieren und interagieren werden. Aufeinander auf-
bauende Lésungen kénnen dazu beitragen, kurzfris-
tige Nachfrageschwachen zu Uberbriicken. So las-
sen sich beispielsweise hdhere  Download-
Kapazitaten sehr kostenglinstig durch neue Techno-
logien wie z.B. Kombinationen aus Kupfer- und Glas-
faserleitungen oder modernisierte Fernsehleitungen
erzielen.”

(Kroes-Memo vom 12.07.2012, Ziff. 4, Seite 2).

Die so verstandene Technologieneutralitat ist offen fur samtliche Formen
der Kombination von Kupfer- und Glasfaserelementen. Hierzu zahlt auch
die Vectoring-Technologie. Bezogen auf Ziff. 29 der NGA-Empfehlung be-
deutet dies, dass auch der dort verwendete Begriff des ,entbiindelten Zu-
gangs zum Kabelverzweiger* technologieneutral ausgelegt werden muss.
Er muss namentlich auch offen sein fur Lésungen, bei denen ein NGA
durch Einsatz der Vectoring-Technik realisiert wird. Dies wére nicht der
Fall, wenn Ziff. 29 der NGA-Empfehlung den physisch entbindelten Zu-
gang zur KVz-TAL zwingend festschriebe, der auch nicht bei Stérungen
der durch den Netzeigentimer eingesetzten Vectoring-Technik einge-
schrankt werden durfte.
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Bestatigt wird dies durch die Entscheidung der Europaischen Kommission
vom 20.06.2011 im Fall BE/2011/1227. Dort hatte, wie bereits dargelegt,
die Kommission die Entscheidung der Belgischen Regulierungsbehérde,
die Verpflichtung zur Gewahrung des vollstandig entblindelten Zugangs
zum Teilnehmeranschluss aufzuheben, u.a. auch mit der Erwagung be-
grundet:

»1he commission also acknowledges CRC's asser-
tion that LLU is not likely to become unavailable dur-
ing the period of the current market review and that
access seekers will, in any case, when provided with
Bitstream services, also benefit from the increased
performances delivered by vectoring. *

In eben diesem Sinne sind auch die Vorgaben in Anhang Il.A.1.b) der Zu-
gangsrichtlinie 2002/19/EG in der Fassung von Art. 2 der Anderungsricht-
linie 2009/140/EG vom 25.11.2009 (ABI. Nr. L 337/37) zu verstehen. Der
dort verwendete Begriff des ,entbundelten Zugangs zu Teilnehmeran-
schlussen* wird durch Klammerdefinition legaldefiniert als vollstandig ent-
bundelter Zugang und gemeinsamer Zugang. Ob dieser Zugang ein phy-
sisch entblndelter Zugang ist oder lediglich als virtuell entblndelter Zu-
gang zur Verfigung zu stellen ist, wird dort nicht im Einzelnen festgelegt.
Auch insoweit ist die Vorgabe des Unionsrechts flir beide Formen grund-
satzlich offen.

Zur Bedeutimg der Forderregelungen fiir die Regulierungsentschei-
dung

Eine Reihe von Wettbewerbern der Betroffenen berufen sich in ihren Stel- -
lungnahmen auf Regelungen in Forderrichtlinien der Kommission
und/oder des Bundes und der Lénder flr die Gewahrung von Subventio-
nen zur Férderung des Breitbandausbaus in den Kommunen; diese for-
derten eine vollstandige physische Entblindelung auch fur Kupferkabel
durch die Betroffene (so die Stellungnahme der EIFELNET vom
31.12.2012, S. 3).
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Subventions- und Beihilfenrecht enthélt keine Zugangspflichten
der Betroffenen

Diese Einwénde sind schon sachlich falsch, soweit damit eine Pflicht
zur physischen Entbindelung durch die Betroffene adressiert wird.

Weder die Leitlinien der Kommission ,fur die Anwendung der Vor-
schriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem
schnellen Breitbandausbau® (2009/C 235/04; ABI. C 235/7 vom
30.09.2009) noch der Rahmenplan des Bundes der Gemeinschafts-
aufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des Kistenschutzes”
fur den Zeitraum 2012 — 2015 (Teil 11.B) noch die Foérderrichtlinien
der Lander Uber die Gewahrung von Zuwendungen fur die Forde-
rung der Breitbandversorgung landlicher Rdume schreiben der Be-
troffenen die Gewahrung von physisch entbundeltem Zugang zur
KVz-TAL vor. Sie definieren Voraussetzungen fur die Gewéhrung
von Subventionen und Beihilfen (und verpflichten in diesem Zusam-
menhang auch die Férdermittelempfanger (!) zur Gewahrung von of-
fenem Zugang auf Vorleistungsebene; dazu ndher unten b), formu-
lieren indessen keine regulatorischen Vorgaben fur die Betroffene.

Dies kann in der Sache auch gar nicht anders sein. Denn die fur die
Gewahrung von Subventionen und Beihilfen zustandigen Stellen
sind fur die Festlegung der regulatorischen Rahmenbedingungen
nicht zustandig. Das Regulierungsrecht folgt nicht dem &ffentlichen
Foérdermittelrecht, sondern umgekehrt das Férdermittelrecht den re-
gulatorischen Rahmenbedingungen. Das bedeutet: Wenn nach den
Férderrichtlinien eine Forderung voraussetzt, dass die Betroffene
den physisch entblndelten Zugang zur KVz-TAL gewéhrt, dann kann
dies nicht eine regulatorisch gebotene Anderung der Regulierungs-
verfigung hindern; vielmehr missen die Férder-Richtlinien an die
aktuell geltenden regulatorischen Regelungen angepasst werden.

Fur die Férdermittelrichtlinien der Kommunen und der Lander ergibt
sich dies schon aus Art. 87f Abs. 2 Satz 2 GG. Danach werden Ho-
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heitsaufgaben im Bereich des Postwesens und der Telekommunika-
tion in bundeseigener Verwaltung gefiihrt. Zu diesen Hoheitsaufga-
ben gehdren auch die erforderlichen Manahmen der Regulierungs-
verwaltung.

So etwa Badura, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 87f GG Rdnr. 14; Uerpmann-
Wittzack, in: von Minch, Grundgesetzkommen-
tar, Art. 87f Rdnr. 21.

.in bundeseigener Verwaltung“ bedeutet, dass die Verbandskompe-
tenz fur diese Hoheitsaufgaben dem Bund zugewiesen ist. Dies
schliel3t es aus, diese Hoheitsaufgaben durch die Lander ausfuhren
zu lassen. Unzuldssig ist es auch, den Landern bei der Wahrneh-
mung von Bundeskompetenzen einen mitbestimmenden Einfluss
einzurdumen.

So ausdrlicklich Gersdorf, in: von Man-
gold/Klein/Stark, Art. 87f GG Rdnr. 80;
Windthorst, in:  Sachs, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 87f Rdnr33; Uerpmann-
Wittzack, a.a.0., Art. 87f Rdnr. 13.

Eben dies aber ware der Fall, wenn von den Férderrichtlinien der
Lander Festlegungen fir den regulatorischen Rahmen des Breit-
bandausbaus ausgingen.

Auch fir die forderrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts kann
nichts anderes gelten. Denn bei der Festlegung der Férderrichtlinien
ist die Kommission nicht an das Verfahren nach Art. 7 der Rahmen-
richtlinie gebunden. Sie muss insbesondere nicht den GEREK bei
der Erarbeitung der Férderrichtlinien einbeziehen.

All dies bestatigt die lediglich dienende Funktion des Férdermittel-
rechts, das nicht die Bedingungen und Vorgaben des Regulierungs-
rechts auller Kraft setzten darf.
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Subventions- und Beihilfenrecht verpflichtet auch die Férdermit-
telempfinger nicht zur Gewidhrung von physisch enthiindeltem
Zugang zur KVz-TAL

Klarstellend ist hinzuzufigen, dass die einschlagigen Forder-
Bestimmungen auch nicht den Férdermittelempfanger zur Gewah-
rung des physisch entblndelten Zugangs zur KVz-TAL fir Dritte ver-
pflichten. Die einschlagigen Férderbedingungen schreiben als Vor-
aussetzung fir die Férderung lediglich die Gewéahrung von offenem
Zugang auf Vorleistungsebene fir einen Zeitraum von mindestens
sieben Jahren vor. Dieser offene Zugang kann von den Férdermittel-
empfangern auch in Form eines virtuell entbliindelten Zugangs zur
KVz-TAL angeboten werden. Fir Wettbewerber der Betroffenen, die
ihren KVz-Zugang unter Inanspruchnahme von Férdermittein reali-
siert haben, droht daher durch den beantragten Teil-Widerruf der
TAL-Regulierungsverfiigung nicht die Riickzahlung von Férdermitteln
wegen Nichteinhaltung der Férderbedingungen.

Im Einzelnen stellen sich die férderrechtlichen Vorgaben wie folgt
dar:

- Die bis Dezember 2012 geltenden Leitlinien der Kommission
Jfur die Anwendung der Vorschriften iber staatliche Beihilfen
im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau®
(2009/C 235/04; ABI. C 235/7 vom 30.09.2009) sehen — als
Voraussetzung fur die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit an-
gemeldeter Beihilfen — u.a. vor, dass staatlich geférderte Breit-
bandinfrastrukturen auf Vorleistungsebene fur Dritte tatséch-
lich zugangsoffen® sein mussen. Ein tatsachlich offener Zugang
zur gefdrderten Infrastruktur sollte mindestens fur einen Zeit-
raum von 7 Jahren angeboten werden (Ziff. 51 lit. f) Satz 3 der
Leitlinien). Hinsichtlich staatlicher Beihilfen fir den Ausbau von
NGA-Netzen verlangt Ziff. 79 der Leitlinien als Bedingung fur
die Gewahrung der Beihilfe, dass der Beglnstigte als Gegen-
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leistung fur die staatliche Unterstutzung verpflichtet werden
sollte, Dritten in einem Zeitraum von mindestens 7 Jahren tat-
sachlichen Zugang auf Vorleistungsebene zu gewshren. Eine
Pflicht zu einem physisch entblindelten Zugang zur KVz-TAL
wird in diesem Zusammenhang nicht gefordert.

In der Neufassung der Leitlinien (2013/C 25/01; ABI. C 25/1
vom 26.01.2013) spricht Ziff. 78 lit. g) Satz 1 von einem ,effek-
tive[n] Zugang Dritter" zu den geférderten Breitbandstruktur auf
Vorleistungsebene. GemaR Ziff. 78 lit. g) Satz 4 der Leitlinien
soliten diese Zugangspflichten an die in der sektorspezifischen
Regulierung niedergelegten Verpflichtungen angeglichen wer-
den.

Dies bedeutet: Auch hier wird der physisch entbiindelte Zugang
zur KVz-TAL den Carriern nicht (mittelbar als Voraussetzung
der Fordermittelbewilligung) vorgeschrieben. Ein effektiver Zu-
gang kann ebenso auch in der Gewahrung eines virtuell ent-
blndelten Zugangs bestehen. Hinzu kommt: Diese Verpflich-
tungen sollen an die Pflichten im Rahmen der sektorspezifi-
schen Regulierung angeglichen werden; in unserem Antrag zu
1.1 lit. b) bzw. in unserem Antrag zu 2.1 lit. c) ist aber gerade
vorgesehen, dass die Verpflichtung der Betroffenen in diesen
Fallen auf einen virtuell entblindelten Zugang zu beschranken
ist.

Ob Ziff. 80 lit. a) fur die Férderung von NGA-Netzen darliber
hinausgehend einen physisch entbiindelten Zugang fordert,
kann in diesem Zusammenhang dahinstehen. Denn bisher sind
noch keine Fordergelder auf der Grundlage dieser neuen Leitli-
nien bewilligt worden. Bei neuen Foérderprojekten kann die
Bundesnetzagentur im Rahmen des in der Rahmenregelung
vorgesehenen Verfahrens verhindern, dass hier Férdermittel an
Netzbetreiber bewilligt werden, wenn absehbar ist, dass diese




DOLDE MAYEN & PARTNER

"61" RECHTSANWALTE

wegen des Vectoringausbaus durch die Betroffene keinen phy-
sisch entbindelten Zugang werden gewéahren kénnen. Da ihr
die Gebiete bekannt sind, in denen der Vectoring-Ausbau
durch die Betroffene geplant ist, kann sie im Rahmen ihrer Stel-
lungnahme nach § 6 Abs. 7 Satz 2 der Bundesrahmenregelung
Leerrohre eine Bewilligung von Férdermitteln verhindern.

Entsprechend den beihilferechtlichen Vorgaben der Leitlinien
der Kommission sieht auch die Rahmenregelung der Bundes-
regierung zur Bereitstellung von Leerrohren (Kabelschutzroh-
ren) durch die offentliche Hand zur Herstellung einer flachen-
deckenden  Breitbandversorgung (Bundesrahmenregelung
Leerrohre) vom 08.06.2011 in der von der Kommission im Noti-
fizierungsverfahren am 08.06.2011 genehmigten ergénzten
Fassung lediglich vor, dass die ausgewahliten Bieter verpflichtet
werden missen, ,einen offenen Zugang auf Vorleistungsebene
zu ermdglichen” (§ 6 Abs. 3 Satz 1 der Bundesrahmenregelung
Leerrohre). Von einem physisch entbiindelten Zugang zur KVz-
TAL ist auch hier nicht die Rede. Die Wettbewerber kénnen
diese Forderbedingungen daher auch bei Gewahrung eines
Bitstromzugangs einhalten.

Das gleiche Bild findet sich schlieRlich auch in dem schon
Rahmenplan des Bundes der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbes-
serung der Agrarstruktur und des Klstenschutzes® flr den Zeit-
raum 2012 — 2015 (Teil 11.B) sowie in den Forderrichtlinien der
Lander Uber die Gewahrung von Zuwendungen fir die Forde-
rung der Breitbandversorgung landlicher Raume.

Teil 11.B des Bundes-Rahmenplans verlangt ebenfalls nur einen
,offenen Zugang auf Vorleistungsebene®, der gerade nicht auf
den physisch entblindelten Zugang zur KVz-TAL konkretisiert
wird. Gleiches gilt fur die Forderrichtlinien der Lander, was hier
beispielhaft an Ziff. 4.6 Abs. 3 der Richtlinie Breitbandversor-
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gung des Niederséchsischen Ministeriums fur Ernéhrung,
Landwirtschaft, Verbraucherschutz und Landesentwicklung
vom 23.09.2010 (Nds. MBI. S. 958) belegt werden kann

Zur Bedeutung der Zweckbindung der Férderung

Auch der Umstand, dass die Férderung der Breitbandversorgung
landlicher Raume nach den Richtlinien unter dem Vorbehalt des Wi-
derrufs fur den Fall erfolgt, dass der Zuwendungszweck innerhalb
eines Zeitraums von 7 Jahren nicht mehr gewabhrleistet ist, ist im
Rahmen der vorliegenden Entscheidung rechtlich unbeachtiich.

(1) Soweit es um Bestandskunden geht, die bis zur Anderung der
Regulierungsverfugung KVz mit VDSL erschlossen haben,
greift schon der Bestandsschutz nach Ziff. 1.3 bzw. 2.3 des An-
trags.

(2) Far Neukunden kann im Rahmen des Hauptantrages die Not-
wendigkeit einer Rickzahlung der Férdermittel schon deshalb
vermieden werden, weil der Bundesnetzagentur die Ausbaulis-
ten der Betroffenen aufgrund der Anzeige vorliegen. Diese
kann dann im Rahmen des Férderverfahrens im Rahmen ihrer
Stellungnahme nach § 6 Abs. 7 Satz 2 der Bundesrahmenrege-
lung Leerrohre darauf hinweisen, dass fur die im Férdermittel-
verfahren beantragten Gebiete fur den dortigen Antragsteller
keine Zugangsmdglichkeit besteht.

Im Rahmen des Hilfsantrags ist zwar die Vorlage von Ausbau-
listen durch die Betroffene nicht vorgesehen. Sofern die Be-
schlusskammer dies indessen zur Vermeidung von Riickzah-
lungsrisiken durch Férdermittelempfanger fur erforderlich halt,
bitten wir um einen Hinweis. Die Betroffene ist offen, fur diesen
Fall ein Lésungskonzept zu entwickeln.
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(3) In der Sache selbst ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die
betreffenden Unternehmen ihre Férderantrage in Kenntnis der
entsprechenden rechtlichen Rahmenbedingungen einreichen.
Die jederzeitige Ruckholbarkeit der TAL durch die Betroffene
fur eigene betriebliche Zwecke war und ist stets Teil dieser
Rahmenbedingungen gewesen. Sofern sich dieses Risiko reali-
siert, rechtfertigt die Belastung mit der Riickzahlung nicht die
Aufrechterhaltung der bisherigen Zugangsrechte zu Lasten der
Beschleunigung des Vectoringausbaus durch die Betroffene.

Il. Fragen zur Technik

Einige der technischen Fragen der Beschlusskammer aus der Verhandlung
vom 24.01.2013 wurden bereits oben sub C.II. und lll. behandelt. Ergénzend ist
noch auf folgernde Fragen einzugehen:

1. Stérung von FTTB durch Vectoring (zugleich Frage 1.5)

Grundsatzlich kann es — rein technisch betrachtet — durch Vectoring auch
bei der Einspeisung am EVz/APL (FttB) zu Stérungen kommen. Allerdings
ist insoweit der Vertrag Uber die gemeinsame Nutzung des Endleitungs-
netzes (Inhousenetzes) der Antragstellerin zu beachten. In Anlage 6, Zif-
fer 1.2 dieses Vertrages findet sich der Verweis auf die Liste der zugelas-
senen Ubertragungsverfahren. Bei der im Prifbericht Nr. 4 geforderten
Entkopplung von 70 dB sind gegenseitige Beeintrachtigungen ausge-
schlossen.

Eine Kollision ergibt sich jedoch dann, wenn der Carrier mit FTTB-Ausbau
seine Signale nicht Uber den APL/EVz einspeist, sondern hinter dem APL
die Inhouseverkabelung direkt erschlief3t. Befindet sich die Inhouseverka-
belung im Eigentum der Antragstellerin ist der Carrier hierzu nicht berech-
tigt; eine Kollision kann dann nicht auftreten. Ist der Hauseigentimer
zugleich Eigentiumer der Inhouseverkabelung, ist eine solche Erschlie-
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Rung der Inhouseverkabelung nur unter den‘Voraussetzungen von § 45a
TKG mdglich. § 45a Abs. 3 TKG ist insoweit die mafgebliche Regelungen
far etwaige Kollisionsfélle. Danach hat der aus dem Nutzungsvertrag be-
rechtigte Anbieter nur dann einem anderen Anbieter die Mitnutzung der
auf dem Grundstiick verlegten Leitungen zu gestatten, wenn dies nicht die
vertragsgemale Erfullung der Verpflichtungen des berechtigten Anbieters
gefahrdet oder beeintrachtigt. Ist die Betroffene Nutzungsberechtigte,
muss sie den Zugang des FTTB-Ausbauenden nur dann gestatten, wenn
ihr eigenes Signal nicht gestort wird. Eine solche Stérung fur das Signal
der Betroffenen lage aber vor, wenn die Betroffene an einem KVz Vecto-
ring einsetzt und der FTTB-Ausbauende VDSL.

Erganzend ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass es im
Netz der Betroffenen bereits jetzt KVz-Standorte gibt, die seitens der Be-
troffenen oder von Carriern durch einen Schaltverteiler oder einen soge-
nannten ,abgesetzten Technik-Standort* erschlossen wurden oder die rein
uber Querkabel angebunden sind und bereits mit DSL, welches Uber den
vorgeschalteten KVz mit Hauptkabelanbindung eingespeist wird, mitver-
sorgt werden. An diesen Standorten ist eine netzvertragliche zusatzliche
Einspeisung von hochbitratigen Ubertragungsverfahren nur méglich, wenn
die betroffenen KVz sich in der Zone 3 (> 120 dB) befinden. Dies trifft
nach unserer Einschatzung in den meisten Fallen nicht zu. Um diesem
Fallen Rechnung zu tragen, sind wir bereit, zumindest vorlaufig auf die
Vectoring-ErschlieBung von KVz, die bereits von einem Carrier uber
Schaltverteiler oder abgesetzten Technik-Standort erschlossen sind bzw.
Uber eine Querkabelanbindung breitbandig mitversorgt werden, zu ver-
zichten.

Storung durch Einspeisung anderer Ubertragungsverfahren als H18
und H20 am KVz

Der Einsatz anderer Ubertragungsverfahren als H18 und H20 im selben
KVz fuhrt nicht zu signifikanten Stérungen des Vectoring. Namentlich gilt
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dies fur die bei ADSL und ADSL 2+ eingesetzten Ubertragungsverfahren
H13, H15, H 17 und H19.

Auch von anderen Ubertragungsverfahren (H11, H16, H03, H04, HO5)
geht keine relevante Stérbeeinflussung auf Vectoring aus.

Vermeidung von Stérungen durch ,,Kabelaufraiumen“?

Eine Vermeidung von Stérungen durch das von der Beschlusskammer in
der &ffentlich-mundlichen Verhandlung angesprochene ,Kabelaufraumen®
ist ebenfalls keine Méglichkeit, um die Stérungen des Vectoring durch den
Einsatz von H 18 am selben KVz zu vermeiden. Ein anlasshezogenes
.,Jdmrdumen“ dieser Kunden auf andere Verzweigerkabel mit oder ohne
Vectoring — je nach Wunsch von Endkunde oder Carrier mit VDSL-Betrieb
— ist nicht durchfuhrbar.

Dies findet seinen Grund darin, dass im Kupferzugangsnetz der Betroffe-
nen in Baumstruktur alle CuDa-Anbindungen der Kunden Punkt-zu-Punkt-
Verbindungen sind. Ein ,Aufrdaumen” im Sinne der Schaltung von Vecto-
ring-CuDa in andere Kabel ist nicht méglich, da in der Regel nur dieses
eine Verzweigerkabel bei dem betroffenen Kunden endet. Selbst wenn ein
Kabelverzweiger-Standort ber mehrere Verzweigerkabel verfugt, andert
sich daran nichts. Denn die Beschrankung des Vectoring auf ein bestimm-
tes Verzweigerkabel wirde die Wirtschaftlichkeit von Vectoring erheblich
einschrénken, weil hierdurch die Anzahl der mit Vectoring erreichbaren
Endkunden innerhalb des KVz stark absinken wiirde. Im Ubrigen wiirde es
— weil die Kabel physikalisch Punkt-zu-Punkt-Verbindungen sind — das
Endkundenpotenzial betrachtlich verringern, da jeder mit seinem Vecto-
ring-System nur die Endkunden in ,seinem“ Verzweigerkabel erreichen
kénnte.
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Zusammenwirken von Vectoring und Modem

In der mindlichen Verhandlung vom 24.01.2013 wurde ferner eingewen-
det, auch die Vectoring-Technik sei zur Zeit im praktischen Alltag nicht
einsetzbar, weil die bei den Endkunden vorhandenen Modems nicht vec-
toringtauglich seien. Auch dieser Einwand Gberzeugt nicht. |

(1) Richtig ist: Das verwendete Modem muss Vectoring unterstiitzen, al-
so konform zur ITU-T-Empfehlung G.993.5 sein. Technisch muss
verhindert werden, dass ein nicht vectoringfahiges Modem an einem
DSLAM innerhalb einer Vectoring-Gruppe in einem VDSL2-Mode
synchron wird. Die von der Antragstellerin veréffentlichte Schnittstel-
lenbeschreibung 1TR112 (Kunden-Schnittstelle U-Rx) tragt dem
aber bereits Rechnung; sie wurde in der Version 12 um diese Anfor-
derung erganzt. Sie ist seit dem 08.10.2012 auf den Extranet- und
Internetseiten der Betroffenen verflgbar. Die Wholesalekunden der
Betroffenen Uberprifen diese Seiten regelmaRig. Im konkreten Fall
wurden sie zudem schriftlich ausdricklich auf die neue Spezifikation
hingewiesen.

Die Referenz auf diese ITU-T-Empfehlung und die herstellerseitige
Konformitat ermdoglicht den Anschluss/die Interoperabilitét von Mo-
dems und DSLAMSs unterschiedlicher Hersteller und DSL-Chipsétze.

(2) Richtig ist auch: Ein Austausch des Modems kann infolge des Ein-
satzes von Vectoring erforderlich werden. Dies ist allerdings nur der
Fall, wenn (i) ein VDSL-Bestandskunde der Betroffenen auf einen
Vectoring-Anschluss migriert

Diese Situation kann frilhestens 2016 eintreten,
wenn die VDSL-Anschlisse in den 51 VDSL-Stadten
vectoringfahig gemacht werden sollen.

oder (ii) ein Carrier, der bislang an dem KVz VDSL betrieben hat,
sich entschlielt, seinen Endkunden auf einen Vectoring-Bitstrom-
Anschluss zu migrieren.
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In solchen Féllen ist ein Austausch des Modems aber reibungslos
mdglich. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass nach allgemeiner be-
trieblicher Erfahrung ohnehin alle drei bis vier Jahre ein geschafts-
fallgetriebener Austausch der Endgerate erforderlich ist (z.B. wegen
Defekt des Modems, Vertragswechsel, anbieterseitige Technologie-
wechsel). Dies gilt fur die Betroffene ebenso wie fir die tbrigen Car-
rier hinsichtlich der jeweils versorgten Anschlusskunden. Insofern
sind faktisch keine Stérungen bei dem Modemtausch zu erwarten.

freundlichen GriRen

~ %Mvw

Prof. Dr. Mdyen Dr. Stamm
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