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auf ein geplantes Gemeinschaftsunternehmen

-Offentliche Fassung-
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Mit Schreiben vom 19.12.2017 beantragen die Unternehmen EWE Tel GmbH (EWE) und die
Telekom Deutschland GmbH (TDG) festzustellen, dass das von der EWE und der TDG geplante
Gemeinschaftsunternehmen nicht den Pflichten nach Mal3gabe von Ziff. 1.1 bis 1.8 sowie Ziff. 2
der Regulierungsverfigungen BK 3g 09/0845 vom 21.03.2011 in der Fassung der
Regulierungsverfiigungen BK 3d-12/131 vom 30.08.2013 und BK 3g-15/004 vom 01.09.2016
unterliegt und nicht den Pflichten nach Mal3gabe von Ziffer 1.1 bis 1.8 sowie Ziff. 2 und 3 der
Regulierungsverfigung BK  3b-09/069 vom  17.09.2010 in der Fassung der
Regulierungsverfligung BK 3h-14/114 vom 28.10.2015 unterliegt.

Mit Schreiben vom 21.12.2017 hat die Beschlusskammer 3 die Beschlusskammer 1 im
Anschluss an den Eingang des Feststellungsantrags um Auskunft ersucht und um die Kléarung
der folgenden Fragen gebeten:

Ist das zu griindende Unternehmen ein mit der Telekom Deutschland GmbH i.S.d. § 3 Nr. 29
TKG verbundenes Unternehmen?

Soweit dies der Fall ist: Erstreckt sich die Feststellung des Unternehmens mit betrachtlicher
Marktmacht in der Festlegung BK 1-14/001 auch auf mit ihm verbundene Unternehmen i.S.d.
8§ 3 Nr. 29 TKG?

Hiermit erklart die Beschlusskammer 1 Folgendes:

1. Das zu griindende Unternehmen ist ein mit der TDG i.S.d. § 3 Nr. 29 TKG verbundenes
Unternehmen.

2. Die Feststellung des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht in der Festlegung
BK 1-14/001 erstreckt sich auch auf mit ihm verbundene Unternehmen i.S.d. § 3 Nr. 29
TKG.

3. Das zu griindende Gemeinschaftsunternehmen ist jedoch weder in der Marktanalyse zu
Markt Nr. 3a (BK1-12/003) noch zu Markt Nr. 3b (BK 1-14/001) genannt, noch war es
Gegenstand dieser Analysen und ist damit nicht von den beiden derzeit geltenden
Marktanalysen umfasst.

l. Sachverhalt

Gemall dem Feststellungsantrag vom 19.12.2017 (Feststellungsantrag) [BuG]. Das JV soll
paritdtisch ausgelegt sein, [BuG] Die Grindung der Gesellschaft steht unter dem Vorbehalt,
dass [BuG] und die Bundesnetzagentur feststellt, dass das Unternehmen nicht unter die
Regulierungsverfiigungen BK3g-15/004 vom 01.09.2016 und BK 3h-14/114 vom 28.10.2015
fallt. Dem Feststellungsantrag liegen die beiden oben aufgefiihrten Fragen betreffend die
Marktanalysen BK 1-14/001 und BK 1 12/003 zugrunde.

Notifizierung nach 812 Abs. 2 TKG

Ein Notifizierungsverfahren nach 8 12 Abs. 2 TKG ist nicht erforderlich. Urspriinglich
beabsichtigte die Beschlusskammer 1 sowohl Konsultations- als auch Konsolidierungsverfahren
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nach § 12 Abs. 1 und 2 TKG durchzufihren. Deshalb wurde auf Basis des § 12 Abs. 1 TKG
auch die nationale Konsultation vollzogen und das Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt,
wie nachfolgend dargelegt, eingeholt. Eine erneute Uberpriifung der Sach- und Rechtslage unter
Rucksprache mit der Europaischen Kommission hat ergeben, dass die Durchfihrung eines
Notifizierungsverfahrens nach § 12 Abs. 2 TKG nicht erforderlich ist.

Im Rahmen des gegenstandlichen Verfahrens wird lediglich gepriift, ob das geplante
Gemeinschaftsunternehmen den Feststellungen BK1-12/003 vom 27.08.2015 und BK1-14/001
vom 09.07.2015 unterliegt. Dabei geht es ausschlie3lich um die Erstreckung der genannten
friheren Entscheidungen auf das Gemeinschaftsunternehmen.

Zu beachten ist, dass die Entscheidung grundsatzlich nicht die in den Marktanalysen BK1-
12/003 vom 27.08.2015 und BK1-14/001 vom 09.07.2015 festgestellte marktméchtige Stellung
der Telekom Deutschland GmbH berthrt, sondern vielmehr eine Auslegung der aktuellen
Rechtslage darstellt. Auf Basis des Vorgenannten wird sodann die Feststellung getroffen, ob die
in den o0.9. Regulierungsverfigungen auferlegten Pflichten fir das beabsichtigte
Gemeinschaftsunternehmen gelten. Es werden keine neuen Regulierungsmaflinahmen
auferlegt, noch abgeandert oder zuriickgezogen, sodass insgesamt von weiteren Schritten nach
8 12 Abs. 2 TKG abgesehen werden kann.

Nationale Konsultation

Zum Zweck der Durchfiihrung einer nationalen Konsultation im Sinne des § 12 Abs. 1 TKG hat
die Bundesnetzagentur am 16.05.2018 einen Entwurf zur Erstreckung der Markt-definitionen
und Marktanalysen (BK1-12/003 vom 27.08.2015 und BK1-14/001 vom 09.07.2015) auf ein
geplantes Gemeinschaftsunternehmen auf den Internetseiten der Bundeshetzagentur
vertffentlicht. Damit wurde interessierten Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum
04.06.2018 gegeben. Insgesamt sind fiinf Stellungnahmen eingegangen.

Gemall § 12 Abs. 1 S. 2 TKG sind sodann die Ergebnisse des Anhorungsverfahrens am
13.06.2018 auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur verotffentlicht worden.

Bei beiden Veroffentlichungen sind Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse nach § 12 Abs. 1 S. 3
TKG geschwarzt worden.

Im Anhang werden die Stellungnahmen der interessierten Parteien zu dieser Konsultation
wiedergegeben.

Einvernehmen des Bundeskartellamtes gemafR 8§ 123 Abs. 1 TKG

Mit Schreiben vom 18.06.2018 wurde das Bundeskartellamt um die Herstellung des
Einvernehmens nach 8§ 123 Abs. 1 TKG gebeten. Die 7. Beschlussabteilung des
Bundeskartellamtes hat das Einvernehmen zu der Entscheidung Uber die Erstreckung der
Marktdefinitionen und Marktanalysen (BK1-12/003 vom 27.08.2015 und BK1-14/001 vom
09.07.2015) auf ein geplantes Gemeinschaftsunternehmen mit Schreiben vom 21.07.2018
erteilt.
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Das Bundeskartellamt hat im Rahmen des Einvernehmens Folgendes ausgefiihrt:

.(...) haben Sie vielen Dank fiir die Ubersendung des o.g. Entwurfs der Prasidentenkammer.
Gegenstand des Entwurfs ist die Auslegung der beiden Festlegungen BK1-12/003 vom
27.08.2015 betreffend den Markt 3a (Markt fur den auf der Vorleistungsebene an festen
Standorten lokal bereitgestellten Zugang) sowie BK1-14/001 vom 09.07.2015 betreffend den
Markt 3b (Markt fur Massenmarktprodukte auf der Vorleistungsebene an festen Standorten
zentral bereitgestellten Zugang).

Der Entwurf kommt im Ausgangspunkt zu dem klaren Ergebnis, dass es sich bei dem geplanten
Gemeinschaftsunternehmen um ein im Sinne von 8 3 Nr. 29 TKG mit der TDG verbundenes
Unternehmen handeln wirde. Er stellt weiter klar, dass sich die Feststellung des Unternehmens
mit betrachtlicher Marktmacht in der Festlegung BK1-14/001 grundsatzlich auch auf die mit ihm
im Sinne von § 3 Nr. 29 TKG verbundenen Unternehmen erstreckt.

Bei der Auslegung der beiden o.g. Festlegungen kommt der Entwurf in dem hier konkret zu
beurteilenden Einzelfall zu dem Ergebnis, dass das geplante Gemeinschaftsunternehmen
materiell zwar als im Sinne von 8 3 Nr. 29 TKG mit der TDG verbunden anzusehen sein wirde,
aber aus formalen Grinden ausnahmsweise nicht von den Festlegungen umfasst sei, da es im
Zeitpunkt der Festlegungen noch gar nicht gegriindet gewesen sei. Es sei in den beiden
Festlegungen weder genannt noch Gegenstand der Marktanalyse gewesen. Begriindet wird
dieses Ergebnis mit dem in der verwaltungsverfahrensrechtlichen Praxis anzuwendenden
Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. 8§ 37 VwVfG). Darlber hinaus wirde das weitere an dem
geplanten Gemeinschaftsunternehmen beteiligte dritte Unternehmen (im vorliegenden Fall:
EWE) seiner Verfahrensrechte beraubt, da es in dem Marktanalyseverfahren keine Mdglichkeit
gehabt hatte, zu der Frage der betrachtlichen Marktmacht des zum damaligen Zeitpunkt noch
gar nicht existenten Gemeinschaftsunternehmens Stellung zu nehmen.

Die Beschlussabteilung sieht in dem Entwurf einen grol3en Gleichlauf bei der Auslegung von § 3
Nr. 29 TKG durch die Prasidentenkammer und der Auslegung insbesondere von § 36 Abs. 2
GWB durch das Bundeskartellamt. Beide Vorschriften sind insoweit miteinander verkniipft, als 8
3 Nr. 29 TKG neben den Zusammenschlusstatbestanden des § 37 Abs. 1 und 2 GWB als
weiterer Zurechnungsnorm unmittelbar auf die so genannte Verbundklausel des § 36 Abs. 2
GWB Bezug nimmt.

Die Beschlussabteilung stimmt dem Uberzeugend dargelegten Ergebnis zu, dass es sich bei
dem geplanten Gemeinschaftsunternehmen um im Sinne von 8 3 Nr. 29 TKG mit der TDG
verbundene Unternehmen handeln wirde. Eine unmittelbare Anwendung von § 36 Abs. 2 GWB
durch die Kartellbehdrden wirde hier zu einem gleichen Ergebnis gelangen.

Uberzeugend ist auch die Klarstellung, dass sich die Feststellung des Unternehmens mit
betrachtlicher Marktmacht auch auf die mit ihm im Sinne von 8 3 Nr. 29 TKG verbundenen
Unternehmen erstreckt. Auch insoweit besteht ein Gleichlauf insbesondere mit der unmittelbaren
Anwendung von § 36 Abs. 2 GWB durch die Kartellbehorden.

Das den vorliegenden Fall betreffende konkrete Ergebnis ist unter Zugrundelegung der
Sichtweise der BNetzA folgerichtig. Ob es sich dabei mit Blick auf die Besonderheiten des TKG
um eine rechtlich zwingende Auslegung handelt, vermag die Beschlussabteilung fir den
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Anwendungsbereich des stark auch durch gemeinschaftsrechtliche Vorgaben gepragten TGK
nicht zu beurteilen.

Bei der unmittelbaren Anwendung insb. des § 36 Abs. 2 GWB im Anwendungsbereich des GWB
wirde das Bundeskartellamt die Frage der Bindung an eine kartellbehdrdliche Verfligung aus
einem anderen Blickwinkel beurteilen. Aus Sicht des Bundeskartellamtes kann ein Adressat
einer kartellbehérdlichen Verfigung dafiir verantwortlich gemacht werden, dass ein von ihm erst
nach Erlass der Verfigung neu gegrindetes, mit ihm aber geman § 36 Abs. 2 GWB verbunden
bleibendes  Gemeinschaftsunternehmen  gegen die  Verfiugung  verstdf3t.  Denn
Verfligungsadressat und das mit ihm verbundene Gemeinschaftsunternehmen gelten gemai §
36 Abs. 2 GWB als ein einheitliches Unternehmen. Der Verfligungsadressat muss sich das
Handeln des mit ihm verbundenen Gemeinschaftsunternehmens voll zurechnen lassen.
Umgekehrt ist das verbundene Gemeinschaftsunternehmen — auch ohne explizit als
Verfligungsadressat genannt zu sein — zumindest mittelbar an die kartellbehordliche Verfligung
gebunden.

Verfahrensrechte eines weiteren an dem Gemeinschaftsunternehmen beteiligten Dritten werden
aus Sicht des Bundeskartellamtes durch diese Zurechnung nicht verletzt, da sich der Dritte
sehenden Auges an dem mit dem Verfligungsadressaten verbundenen
Gemeinschaftsunternehmen beteiligen wirde.

Abgesehen von dem vorliegenden Fall, in dem die von dem Entwurf der Prasidentenkammer
gewdhlte Auslegung mdoglich erscheint, ware es wiinschenswert, wenn die Bundesnetzagentur
zur Vermeidung der im vorliegenden Fall entstandenen Zweifel in kinftigen Marktanalysen
ausdrucklich Kklarstellt, dass sich die Festlegung auch dann auf Gemeinschaftsunternehmen, die
mit dem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht im Sinne von 8 3 Nr. 29 TKG verbunden
sind, erstreckt, wenn es sich um nach der Festlegung neu gegrindete
Gemeinschaftsunternehmen handelt.

Vor diesem Hintergrund erklart die Beschlussabteilung gemaR § 123 Abs. 1 Satz 1 TKG ihr
Einvernehmen mit dem o.g. Entwurf der Prasidentenkammer betreffend die Auslegung der
beiden Festlegungen BK1-12/003 vom 27.08.2015 sowie BK1-14/001 vom 09.07.2015. (...) “

Il. Begrindung

Zu 1): Das zu griundende Unternehmen ist ein mit der TDG i. S. d. 83 Nr. 29 TKG
verbundenes Unternehmen.

Gemal 8§ 3 Nr. 29 TKG ist oder sind im Sinne des TKG ,Unternehmen" das Unternehmen selbst
oder mit ihm im Sinne des 8 36 Abs. 2 und 8§ 37 Abs. 1 und 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) verbundene Unternehmen.

Eine Auslegung nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Vorschrift ergibt, dass das zu
grindende Gemeinschaftsunternehmen ein mit der TDG nach § 3 Nr. 29 TKG verbundenes
Unternehmen ist.



1. Wortlaut 8§ 3 Nr. 29 TKG

Nach dem Wortlaut des 8 3 Nr. 29 TKG ist das Gemeinschaftsunternehnmen ein mit der TDG
verbundenes Unternehmen.

8 3 Nr. 29 TKG verweist auf 88 36 Abs. 2 und 37 Abs. 1 und 2 GWB. Die Vorschriften des GWB
beziehen sich auf die Fusionskontrolle, in deren Rahmen ein sehr weiter Begriff von
Unternehmenszusammenschliissen Anwendung findet. Nach dem Wortlaut reicht auch eine
Verbindung aus, die nach aktienrechtlichen Bestimmungen noch keinen Verbund begrinden
wirde. So liegt u. a. auch dann ein einheitliches Unternehmen vor, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen 25 Prozent des Kapitals oder der Stimmrechte eines
anderen Unternehmens halt (vgl. 8 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB). § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB erfasst
sogar Zusammenschliisse, in denen der Anteilserwerb unter 25 Prozent liegt, wenn hierdurch
ein wettbewerblich erheblicher Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausgeiibt werden kann.

Wie dargelegt soll das Gemeinschaftsunternehmen paritatisch ausgelegt sein, [BuG]

[BuG] Danach ware dem Wortlaut nach - sowohl nach [BuG] - das Kriterium des § 3 Nr. 29
TKG erfullt.

Dass die Voraussetzungen dem Wortlaut nach erftllt sind, erkennen auch TDG und die EWE in
ihrem Antrag an (vgl. S. 21 des Feststellungsantrags).

2. Teleologische Reduktion des 8 3 Nr. 29 TKG

Auch die Auslegung nach Sinn und Zweck des § 3 Nr. 29 TKG ergibt, dass das durch die EWE
und TDG zu griindende JV ein mit der TDG verbundenes Unternehmen ist.

Laut Vortrag der Parteien ist 8 3 Nr. 29 TKG teleologisch zu reduzieren, und zwar
verfassungskonform und in Einklang mit dem Unionsrecht. Sinn und Zweck des § 3 Nr. 29 TKG
sei es, zu verhindern, dass Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht sich der Regulierung
durch gesellschaftliche Umstrukturierungen und Verlagerungen von Tatigkeiten auf verbundene,
selbststandige Unternehmen entziehen. Von einer solchen Umgehung konne bei einem
paritatisch ausgestalteten Unternehmen nicht ohne weiteres ausgegangen werden.

Verfassungsrechtlich sei deshalb eine einschrankende Auslegung dahingehend geboten, dass
nur juristische Personen, Uber die ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auch
.Leitungsmacht hat, auch als verbundene Unternehmen gelten. Nur dann bestehe die Gefahr
der Umgehung nach Sinn und Zweck des § 3 Nr. 29 TKG. Dies wird hergeleitet aus dem
Fraport-Urteil des BVerfG (Urteil vom 22.02.2011, BVerfGE 128, 226, Rn. 53, 54), welches die
Grundrechtsbindung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens betrifft. Auch das BVerwG-
Urteil vom 11.12.2013 (BVerwG 6C 24/12, NVwZ 2014, 942) sei nicht abschlieRend. Dieses
erlaube jedenfalls in dem Fall, dass eine Grundrechtsverletzung vorliege bzw. geltend gemacht
werde, eine erneute Beurteilung.
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Dieser Vortrag Uberzeugt nicht. Zum einen hat bereits das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG)
entschieden, dass § 3 Nr. 29 TKG nicht einschrdnkend auszulegen ist (siehe a.). Zum anderen
ist auch keine verfassungskonforme telelogische Reduktion geboten (siehe b.). Schliellich stellt
das zu grindende Gemeinschaftsunternehmen selbst bei einer unionsrechtskonformen
teleologischen Reduktion ein mit der TDG verbundenes Unternehmen dar (siehe c.).

a. Auslegung durch das Bundesverwaltungsgericht

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich bereits in einem Urteil vom 11.12.2013 mit der
Auslegung des 8 3 Nr. 29 TKG befasst (BVerwG 6C 24/12, NVwZ 2014, 942) und eine
teleologische Reduktion im Ergebnis verneint. Der im TKG anwendbare weite
Unternehmensbegriff habe v.a. den Zweck zu verhindern, dass Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht sich der Regulierung durch gesellschaftliche Umstrukturierungen und
Verlagerungen von Tétigkeiten auf verbundene, selbststandige Unternehmen entziehen. Auch
sei es aus Grinden der Rechtssicherheit problematisch, die Anwendbarkeit des
Unternehmensbegriffes nach § 3 Nr. 29 TKG davon abhangig zu machen, ob dies im Einzelfall
zu sachgerechten Ergebnissen flihrt.

b. Verfassungskonforme teleologische Reduktion
Auch eine verfassungskonforme teleologische Reduktion des 8§ 3 Nr. 29 TKG ist nicht geboten.

Im Hinblick auf die verfassungskonforme Ausgestaltung ist festzustellen, dass dieses Argument
bereits aus dem Aspekt der Rechtssicherheit nicht greifen kann, jedenfalls aber die Anwendung
des 8 3 Nr. 29 TKG einen gerechtfertigten Eingriff in die verfassungsrechtlich verbirgten
Grundrechte auf Berufs- und Eigentumsfreiheit darstellt. Das BVerwG (BVerwG 6C 24/12,
NVwZ 2014, 942) stellt insoweit klar, dass es — unabhéngig davon, dass es von der
Beigeladenen nicht dargelegt wurde — nicht erkennbar sei, dass die auf den Anwendungsbereich
des Telekommunikationsgesetzes begrenzte Ausweitung des Unternehmensbegriffs zu
rechtsstaatlich nicht hinnehmbaren EinbulRen an Rechtssicherheit oder
Grundrechtsverletzungen fihrt oder in sonstiger Weise die Grenzen des verfassungsrechtlich
Zulassigen uberschreitet.

c. Unionsrechtskonforme teleologische Reduktion

Selbst bei einer mdglichen unionsrechtskonformen Auslegung unter Anwendung des
wirtschaftlich funktionalen Unternehmensbegriffs stellt das zu griindenden Unternehmen ein mit
der TDG verbundenes Unternehmen gem. 8 3 Nr. 29 TKG dar.

Nicht abschlieRend geklart werden muss, ob § 3 Nr. 29 TKG unionsrechtskonform teleologisch
zu reduzieren ist. 8 3 Nr. 29 TKG konnte dergestalt auszulegen sein, dass allein der Verweis auf
den Tatbestand des 25%igen Anteilserwerb (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB) im TK-Recht lber das
durch die unionsrechtliche Vollharmonisierung vorgesehene Mal hinausgeht. Da das TKG
richtlinienkonform  auszulegen ist und das europaische TK-Sekundarrecht keine
sektorspezifischen Regelungen beziglich der Definition des ,verbundenen Unternehmens”
vorsieht, konnte auf den allgemeinen unionskartellrechtlichen wirtschaftlich-funktionalen
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Unternehmensbegriff zurtickzugreifen sein (vgl. etwa Sacker, in: Sacker, TKG, 3. Aufl., 2013, § 3
Rn. 86).

Europarechtlich ist der Begriff des Unternehmens entsprechend dem Begriff des Unternehmens
in Art. 101, 102 AEUV sowie der EU-Fusionskontrollverordnung (FKVO) zu interpretieren:
Unternehmen ist jede eine wirtschaftliche Tatigkeit am Markt ausiibende Einheit, unabhangig
von ihrer Rechtsform und Art ihrer Finanzierung. Im Rahmen von Art. 101 AEUV kann ein
kartellrechtlich relevantes Verhalten der Tochtergesellschaft nicht der Muttergesellschaft
zugerechnet werden, wenn das Tochterunternehmen marktautonom handelt. Der gleiche
Unternehmensbegriff liegt auch Art. 102 AEUV zugrunde. Hierbei ist jedoch ein strenger
Mal3stab anzulegen, der sich v.a. an dem Mal3 der Kontrolle bzw. Beherrschung der
Muttergesellschaft Uber strategische Geschéaftsentscheidungen des Tochterunternehmens
bemisst. So hat etwa der EuGH in einem Urteil vom 24.06.2015 entschieden, dass das
Verhalten einer Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft insbesondere dann zugerechnet
werden kann, wenn die Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr
Marktverhalten nicht autonom bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der
Muttergesellschaft befolgt, und zwar vor allem wegen der wirtschaftlichen, organisatorischen
und rechtlichen Bindungen, die die beiden Rechtssubjekte verbinden. Bei der Prifung, ob die
Muttergesellschaft einen bestimmenden Einfluss auf ihre Tochtergesellschaft austuben kann,
muissen daher samtliche im Zusammenhang mit den wirtschaftlichen, organisatorischen und
rechtlichen Bindungen der Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft relevanten
Gesichtspunkte und damit die wirtschaftliche Realitat berticksichtigt werden.

Die Ausubung einer gemeinsamen Kontrolle dber ihre Tochtergesellschaft durch zwei
voneinander unabhdngige Muttergesellschaften hindert grundsatzlich nicht die Feststellung,
dass zwischen einer dieser beiden Muttergesellschaften und der fraglichen Tochtergesellschaft
eine wirtschaftliche Einheit besteht (EuGH, Urteil vom 24. Juni 2015-C-293/13 P und C-294/13
P, C-293/13 P, C -294/13 P). Danach kann auch bei einer gemeinsamen Kontrolle
kartellrechtliches Verhalten zugerechnet werden.

Auch im Rahmen der Fusionskontrolle fihrt die Europaische Kommission im Hinblick auf eine
gemeinsame Kontrolle aus, dass diese dann gegeben ist, wenn zwei oder mehr Unternehmen
die Mdglichkeit haben, lber ein anderes Unternehmen bestimmenden Einfluss auszutiben. Eine
gemeinsame Kontrolle liegt vor, wenn die Gesellschafter bei allen wichtigen Entscheidungen, die
das beherrschte Unternehmen betreffen, Ubereinstimmung erzielen miissen. Am deutlichsten
sei eine gemeinsame Kontrolle, wenn es nur zwei Muttergesellschaften mit gleichen
Stimmrechten in dem Gemeinschaftsunternehmen gibt. In diesem Fall bendtigten die beiden
Unternehmen keine formelle Vereinbarung (vgl. Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der
Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemalf der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates tber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 16. April 2008, 2009/c 43/09, S. 17ff.)
Gemeinsame Kontrolle kann jedoch auch vorliegen, wenn dem Minderheitsgesellschafter
Vetorechte zustehen bspw. bei der Besetzung der Unternehmensleitung und Finanzplanung, fur
den Geschaftsplan oder Investitionen (vgl. Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der
Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemalf der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 16. April 2008, 2009/c 43/09, S. 18).
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Grundsatzlich spricht [BuG] auch bei einer unionsrechtskonformen Auslegung die Vermutung
daflr, dass ein verbundenes Unternehmen vorliegt, es sei denn, es kann keine ,Beherrschung”
bzw. eine ,Entherrschung” festgestellt werden.

Die in Anhang 1 ,Term Sheet* des Feststellungsantrags vom 19.12.2017 aufgeflihrten Rechte
sprechen jedoch fur einen Einfluss der TDG auf das strategische Wirtschaftsverhalten des zu
grindenden Gemeinschaftsunternehmens. Dies sind v. a. die Rechte bzgl. der folgenden
Themen:

[BuG]

Mithin liegt auch bei einer unionsrechtskonformen Auslegung unter Anwendung des
wirtschaftlich funktionalen Unternehmensbegriffs eine Beherrschung des zu grindenden
Unternehmens durch die TDG und damit ein mit der TDG verbundenes Unternehmen gem. § 3
Nr. 29 TKG vor.

3. Sonstige Auslegungsmethoden

Die systematische und historische Auslegung des § 3 Nr. 29 TKG sind ohne Befund zur Frage
des verbundenen Unternehmens bei einem paritatischen Gemeinschaftsunternehmen und
fuhren entsprechend zu keinem anderen Ergebnis.

Nationale Konsultation

Im Rahmen des Konsultationsverfahrens haben alle Unternehmen, bis auf die TDG und die
Deutsche Telekom AG (DTAG) in einer gemeinsamen Stellungnahme, der grundsatzlichen
Feststellung, dass das Gemeinschaftsunternehmen ein mit der TDG i.S.d. 8 3 Nr. 29 TKG
verbundenes Unternehmen ist, zugestimmt. Die TDG/DTAG hingegen begriiRen zwar die in
dem Konsultationsentwurf avisierte Entscheidung, sind aber der Auffassung, dass das
Gemeinschaftsunternehmen bereits aus den in der Antragsschrift genannten Griinden nicht mit
der TDG nach 8 3 Nr. 29 TKG verbunden ist. Die Bundesnetzagentur bleibt auch unter
Berilicksichtigung des Vorbringens im nationalen Konsultationsverfahren bei dem Ergebnis, dass
es sich grundsatzlich um ein mit der TDG verbundenes Unternehmen nach § 3 Nr. 29 TKG
handelt. Sowohl der Wortlaut als auch eine teleologische Reduktion des § 3 Nr. 29 TKG fiihren,
wie dargelegt, zu diesem Ergebnis. Die weitergehenden Forderungen der TDG/DTAG nach
einer Deregulierung von Glasfasernetzen, dies sowohl im eigenstandigen als auch kooperativen
Ausbau, ist hingegen nicht Gegenstand des hiesigen Antrags, sondern des laufenden
Marktanalyseverfahrens zu den Markten Nr. 3 a/b. Zudem finden sich auch in dem Entwurf des
European Electronic Communication Code (EECC) neue Regelungsanséatze zu Kooperationen
(vgl. Art. 74 Entwurf des EECC).

Zu 2). Die Feststellung des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht in der
Festlegung BK 1-14/001 erstreckt sich grundsétzlich auch auf mit ihm verbundene
Unternehmen i.S.d. 8 3 Nr. 29 TKG.
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Die Festlegung zu Markt 3b (Bitstrom), BK1-14/001, erstreckt sich grundséatzlich auch auf mit der
TDG verbundene Unternehmen. SchlieRlich betrifft die Festlegung Unternehmen im Sinne des
TKG und damit Unternehmen i.S.d. § 3 Nr. 29 TKG.

Nationale Konsultation

Die 1&1 Telecom GmbH und die 1&1 Versatel GmbH geben in ihrer Stellungnahme an, dass in
dem Konsultationsentwurf richtig festgestellt werde, dass bei Nennung eines ,Unternehmen*
damit der Unternehmensbegriff nach 8§ 3 Nr. 29 TKG gemeint sei. Insofern bleibt die
Bundesnetzagentur bei der zuvor dargestellten Auffassung.

Zu 3): Das zu grindende paritatische Gemeinschaftsunternehmen ist jedoch weder in der
Marktanalyse zu Markt Nr. 3a noch zu Markt Nr. 3b genannt, noch war es Gegenstand
dieser Analysen und ist damit nicht von den beiden derzeit geltenden Marktanalysen
umfasst.

Notwendigkeit der konkreten Bezeichnung in den Marktanalysen

Sowohl die Marktanalyse Markt Nr. 3a als auch die Marktanalyse Markt Nr. 3b nennen das zu
grindende Gemeinschaftsunternehmen nicht. Mithin kdnnen sich beide Marktuntersuchungen
auch nicht auf das neue Gemeinschaftsunternehmen erstrecken. Es bedarf vielmehr einer
konkreten, sich auf dieses Gemeinschaftsunternehmen, fir das betrachtliche Marktmacht und
damit eine Regulierungsbedurftigkeit nach 8 10 Abs. 2 TKG festgestellt werden soll,
beziehenden Marktanalyse. Eine Marktanalyse, die nur die Muttergesellschaft zum Gegenstand
hat, kann sich jedenfalls in diesem Fall nicht automatisch auf ihre mit einem konzernexternen
Dritten gemeinschaftlich neu gegriindete Tochtergesellschaft erstrecken.

Dies entspricht zum einen dem in der verwaltungsverfahrensrechtlichen Praxis anzuwendenden
Bestimmtheitsgrundsatz, vgl. 8§ 37 VwVfG. Danach muss ein Verwaltungsakt grundsatzlich
hinreichend bestimmt sein. Mit Blick auf ein paritatisches Gemeinschaftsunternehmen mit einem
konzernexternen Dritten ist dieser Grundsatz nur dann gewahrt, wenn dieses
Gemeinschaftsunternehmen explizit Grundlage einer Marktanalyse geworden ist. Andernfalls
wirde dartiber hinaus die Muttergesellschaft, die das zu griindende Gemeinschaftsunternehmen
gemeinsam mit dem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht [BuG], seiner
Verfahrensrechte (hierunter v.a. seines Anhoérungsrechts) beraubt. Denn diese — bisher nicht
regulierte — Muttergesellschaft hatte in dem zuvor liegenden Marktanalyseverfahren keine
Mdoglichkeit, zu der Frage der betrachtlichen Marktmacht des Gemeinschaftsunternehmens
Stellung zu nehmen. Die Beachtung von Anhdrungsrechten ist insbesondere in Verfahren nach
dem 2. Teil des TKG aufgrund der dort mdglichen, einschneidenden Rechtsfolgen von
wesentlicher Bedeutung.

Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus der Entscheidung der EU-Kommission vom 04.08.2014 zu
einer Notifizierung der portugiesischen Regulierungsbehdérde (C (2014) 5698 final).

Die Kommission legt in dieser Entscheidung dar, dass sich eine Marktanalyse nach Artikel 14
und 16 der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz
2002 nur auf konkrete Unternehmen beziehen kann.
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Eine Erstreckung einer Marktanalyse setzt die explizite Nennung des konkreten Unternehmens
voraus. Dies muss jedenfalls dann gelten, wenn das Unternehmen zum Zeitpunkt des Erlasses
der Marktanalyse noch nicht gegrindet war und es sich dabei um ein paritatisches
Gemeinschaftsunternehmen, wie das im Feststellungsantrag vom 19.12.2017 dargestellte ,JV*
handelt.

In diesem Fall kann das Gemeinschaftsunternehmen notwendigerweise nicht Gegenstand der
Marktanalyse gewesen sein - weder direkt noch indirekt - da es erstens noch gar nicht bestand
und zweitens von zwei unabhangigen Unternehmen gegrindet wird.

Die zuvor ausgefuhrten Erwagungen kommen jedenfalls dann zum Tragen, wenn es sich um ein
nach der Marktanalyse gegriindetes Gemeinschaftsunternehmen handelt. Ob etwas anderes
gilt, wenn es sich entweder 1) um eine rein konzerninterne Umstrukturierung innerhalb des
Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht oder 2) um ein zum Zeitpunkt der Marktanalyse
bestehendes Gemeinschaftsunternehmen zwischen dem Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht und einem konzernexternen Dritten handelt, kann dahinstehen. In diesen
Situationen besteht — anders als in der hier zu entscheidenden Konstellation — die Mdéglichkeit
fur die beteiligten Unternehmen, ihre Verfahrens- und insbesondere Anhérungsrechte im
Rahmen des Marktanalyseverfahrens geltend zu machen.

Nationale Konsultation

Die Bundesnetzagentur bleibt auch unter Beriicksichtigung des Vorbringens im nationalen
Konsultationsverfahren bei dem Ergebnis, dass das zu grindende paritatische
Gemeinschaftsunternehmen weder in der Marktanalyse zu Markt Nr. 3a noch zu Markt Nr. 3b
genannt, noch Gegenstand dieser Analysen gewesen ist und es damit nicht von den beiden
derzeit geltenden Marktanalysen umfasst ist.

Im Rahmen der nationalen Konsultation kritisieren insbesondere die Unternehmen Vodafone
Deutschland GmbH und 1&1 Telecom GmbH sowie die 1&1 Versatel GmbH die unter zu 3)
dargelegte Feststellung der Beschlusskammer. Die Vodafone GmbH fiihrt hierzu unter anderem
aus, dass es keinen Ausnahmetatbestand fir spater gegriindete verbundene Unternehmen
geben dirfe. Der Zweck des § 3 Nr. 29 TKG gebiete eine Erstreckung gerade auf neu
gegrindete und gemeinschaftliche Unternehmen. Der Entscheidungsentwurf verhindere
entgegen der gesetzlichen Vorgaben des 8 3 Nr. 29 TKG nicht die Umgehung von
RegulierungsmalRnahmen. Darlber hinaus sei ein neu geschaffener Ausnahmetatbestand nicht
durch Verfahrensrechte zu rechtfertigen. Mit der Griindung des JV habe sich die EWE bewusst
fur die Ubernehme bestehender transparenter Regulierungsverpflichtungen entschieden; dies
sei vergleichbar mit dem Erwerb von Anteilen an einem regulierten Unternehmen. Die
Anhorungsrechte EWE seien im streitgegenstandlichen Verfahren gewahrt und in dem
urspriinglichen Marktanalyseverfahren aus offentlichen Griinden entsprechend des Gedanken
des 8§ 28 Abs. 3 VWVIG verzichtbar; insoweit sei dem § 3 Nr. 29 TKG die nicht zwangslaufige
Verfahrensbeteiligung immanent. Auch sei nicht ersichtlich und sachlich auch nicht begrindbar,
warum nur im Fall paritatischer Gemeinschaftsunternehmen ein Anhdrungsdefizit bestehen soll
(und nicht auch bei anderen verbundenen Unternehmen). Auch die unionsrechtlichen Vorgaben
rechtfertigen aus ihrer Sicht keinen Ausnahmetatbestand.
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Ahnlich argumentieren auch die 1&1 Telecom GmbH und die 1&1 Versatel GmbH in einer
gemeinsamen Stellungnahme. Der Zweck des weiten Unternehmensbegriffs liege darin, dass
ein Unternehmen nicht durch Neu- oder Ausgriindung durch Einbeziehung eines Dritten der
Regulierung entfliehen kdnne. Auch die QSC AG fuhrt selbiges in ihrer Stellungnahme aus. Ihrer
Ansicht nach dirften Kooperationen nicht automatisch dazu fihren, dass ein
Gemeinschaftsunternehmen nicht den Regulierungsverpflichtungen unterfalle. Nachfrager,
denen der Zugang aufgrund der aktuellen Regulierungsverfigungen zu Markt Nr. 3a und 3b
auch zu Glasfaser gewahrt wird, wirden behindert. Um Rechtssicherheit fur Marktteilnehmer zu
schaffen, fordern die vorgenannten Unternehmen darzulegen, ob die Beschlusskammer bei der
Grindung von Gemeinschafsunternehmen die Durchfihrung einer neunen Marktanalyse in
Betracht ziehe. Dass das Ziel, Rechtsicherheit fir geplante Kooperation zu schaffen, nicht durch
den Konsultationsentwurf erreicht werde, wird ebenfalls von der Telecom e.V. angeflhrt.

Diese Argumente &ndern nichts an dem im Konsultationsentwurf veroffentlichten Ergebnis.

Sofern die Unternehmen ausfuhren, dass die vorliegende Entscheidung einen Prazedenzfall
schaffe, der einer Umgehung von Regulierungsverpflichtungen durch die Verlagerung regulierter
Geschéftsbereiche Tur und Tor 6ffne, ist dem entgegenzuhalten, dass es sich bei solchen
Unternehmen um nach 8 3 Nr. 29 TKG verbundene Unternehmen handelt. Grundsétzlich ist es
also moglich, dass sich Festlegungen auch auf Gemeinschaftsunternehmen erstrecken. Die
vorliegende  Entscheidung hat auch in keinem Fall zur Folge, dass ein
Gemeinschaftsunternehmen automatisch und auf Dauer nicht den Regulierungsverpflichtungen
unterfallt. Hier bedarf es vielmehr einer erneuten Uberprifung im Einzelfall (vgl. unten).

AulRerdem beflrchten einige Parteien, dass sich Unternehmen dauerhaft der Regulierung durch
Neugrindungen entziehen koénnten, wenn nachtraglich gegriindete, gemeinschaftliche
Unternehmen bis zur néchsten Festlegung nicht reguliert werden kénnten. Insofern fordern
diese Unternehmen einen Hinweis zum weiteren Vorgehen bei zukilnftigen
Gemeinschaftsunternehmen und damit eine Begriindung hinsichtlich des rechtzeitigen
.Nachziehen* bei den Marktanalysen. Ziel und Zweck des 8§ 3 Nr. 29 TKG sei es gerade, sich
nicht durch Ausgrindungen der Regulierung entziehen zu koénnen. Die Bundesnetzagentur
wurde in ihrer Steuerungsmaglichkeit beschrankt. Sie kdnnte nicht mehr fir einen Zeitraum von
drei Jahren die Regulierung festlegen, sondern misste laufend neue Marktanalysen nach § 14
Abs. 1 TKG durchfiihren, um Regulierungsverfigungen und die in ihr enthaltenen
Verpflichtungen auf dem aktuellen Stand zu halten.

Richtig ist, dass die Bundesnetzagentur gem. § 14 Abs. 1 TKG — unabhangig von dem (blichen
drei- Jahre-Uberprifungsturnus einer Marktanalyse, § 14 Abs. 2 TKG — die Mdglichkeit hat, die
Ergebnisse nach 88§ 10 bis 12 TKG einer erneuten, frilhzeitigen Uberpriifung zu unterziehen.
Werden der Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt, die eine Annahme rechtfertigen, dass die
Ergebnisse der Marktanalyse nicht mehr den tatséchlichen Marktgegebenheiten entsprechen, so
wird sie selbst ein erneutes Marktanalyseverfahren nach den 88 10 bis 12 TKG einleiten. Des
Weiteren besteht die Mdoglichkeit zu prifen, ob nach einer Marktanalyse gegriindete
Gemeinschaftsunternehmen als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht anzusehen sind
und so eine Einzelfallprifung durchzufthren. Hierdurch bleibt grundséatzlich eine die aktuellen
Umstéande berucksichtigende Prifung maoglich.
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Dariuiber hinaus wird im Rahmen der Konsultation ausgefiihrt, dass es sich bei der Entscheidung
nicht um einen Einzelfall handele. Die Entscheidung habe Vorbildfunktion fur &hnliche
Kooperationen der TDG oder andere regulierte Unternehmen.

Wie bereits im Konsultationsentwurf erwahnt, prajudiziert die vorliegende Entscheidung andere
Entscheidungen gerade nicht (s. hierzu IIl.). AuRerdem bedarf jede weitere Entscheidung
jedenfalls schon mit Blick auf das verwaltungsverfahrensrechtliche Vorgehen einer erneuten
Uberprufung im Einzelfall, vgl. § 35 VWVIG.

SchlieB3lich ist auch das Argument, die Verfahrensrechte der bisher nicht regulierten
Muttergesellschaft seien nicht verletzt, nicht durchschlagend. Es kommt insoweit auf die
Mdoglichkeit an, die Verfahrensrechte im Verfahren der urspringlichen Marktanalyse oder
zumindest im Hinblick auf die eigenen Marktdaten geltend zu machen. In dem urspriinglichen
Marktanalyseverfahren wurden Fragen der Marktdefinition, Marktanalyse und daraus
resultierenden Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung entschieden. Insoweit sind
nachtraglich gegrindete paritdtische JV anders zu behandeln als konzerninterne
Umstrukturierungen, da im letzteren Fall jedenfalls eine Konzerngesellschaft im urspringlichen
Marktanalyseverfahren zu diesen Fragen Stellung nehmen konnte. Auch im Verhaltnis zu bereits
bestehenden paritatischen JV ist die Situation bei nachtraglich gegriindeten paritatischen JV
eine andere. Bei bereits bestehenden paritatischen JV hat der nicht regulierte Mitgesellschafter -
oder das JV selbst - die Mdglichkeit, wahrend des urspriinglichen Marktanalyseverfahrens
Stellung zu nehmen. Im Falle eines nachtréglich gegrindeten JV muss hingegen entweder ein
erneutes (regulares oder friihzeitiges) Marktanalyseverfahren oder ein Sammeltermin zum
Einbezug von neu gegrindeten Gemeinschaftsunternehmen unter die Marktfestlegung
durchgefuhrt werden, damit dem JV bzw. dem bisher nicht regulierten Mitgesellschafter ein
vollumfangliches Anhoérungsrecht gewahrt werden kann. In beiden Fallen hatte das JV
Gelegenheit, nicht nur zu der Frage Stellung zu nehmen, ob es ein verbundenes Unternehmen
nach 8 3 Nr. 29 TKG darstellt. Vielmehr kdnnte es im Falle von Marktanalyseverfahren auch
zum Thema Marktdefinition und —analyse (einschliel3lich eigener Marktdaten) im Falle von
Einzelprifungen auch zu den sie betreffenden Marktdaten Stellung nehmen. Das
Anhorungsrecht ware also in beiden Fallen weitergehend als in dem hiesigen Verfahren, in
welchem der Verfahrensgegenstand durch den Antrag der Parteien beschrankt war.

Ob diese Bewertung auch im Falle von nicht-paritatischen JV gilt, kann offen bleiben. Eine
solche Konstellation ist nicht Gegenstand des Antrags.

Erganzend ist im Hinblick auf das derzeit laufende Marktanalyseverfahren anzumerken, dass die
Anhorungsrechte des JV gewahrt werden, wenn es vor dessen Abschluss gegriindet wirde.
Denn in diesem Fall hatte die EWE — anders als bei dem letzten Marktanalyseverfahren - die
Mdoglichkeit, gerade auch im Hinblick auf das gemeinsam mit der TDG gegrindete JV in dem
laufenden Marktanalyseverfahren Stellung zu nehmen. Gleiches gilt fir frihzeitige
Uberprufungen der Marktanalyseverfahren nach § 14 Abs. 1 TKG.

DarlUber hinaus wird vorgetragen, dass die Entscheidung der EU-Kommission vom 04.08.2014
die vorliegende Entscheidung nicht trage. Die EU-Kommission habe nicht den Fall verbundener
Unternehmen, sondern einen materiellen Mangel bei der Marktfestlegung, die zu vage und ohne
konkreten Unternehmensbezug gewesen sei, gerigt.
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Auch dieses Argument Uberzeugt nicht. Schlie3lich deckt die Kommissions-Entscheidung den
hiesigen Sachverhalt ab und tragt die hier getroffene Feststellung. Jedenfalls ist die vorliegende
Konstellation auf das verfolgte Ziel, das konkret von der Marktanalyse betroffene Unternehmen
zu nennen und identifizieren zu kénnen, Ubertragbar.

Zuletzt fordern einige Unternehmen, Aussagen zur zukinftigen Regulierung von
Gemeinschaftsunternehmen, nur so konne Rechtssicherheit gewahrleistet werden.

Diesen Forderungen kann nicht nachgekommen werden; auch sind sie nicht fur die Herstellung
von Rechtssicherheit geboten. Mit Blick auf das vorliegende Verfahren hat die
Bundesnetzagentur den Sachverhalt umfassend ermittelt. Sofern weitere Antréage gestellt
werden, bedurfen diese einer erneuten Uberpriifung im Einzelfall (s. 0.). Hierbei kommt es
schlieBBlich auf die Ausgestaltung des zukinftigen Gemeinschaftsunternehmens im Konkreten
an.

. Hinweis

Die vorliegenden Ausfiihrungen betreffen ausschlielllich den am 19.12.2017 gestellten
Feststellungsantrag und prajudizieren keine kinftigen Marktanalysen.

Bonn, den 10.07.2018

Dr. Eschweiler Homann Franke
(Beisitzer und (Vorsitzender) (Beisitzer)
Berichterstatter)

BK 1-18/002

Anhang 1: Stellungnahme der Unternehmen
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Verdffentlichung eines Konsultationsentwurfes nach § 12 Absatz 1 Telekommunikationsgesetz (TKG)
zur Erstreckung der Marktdefinitionen und Marktanalysen (BK 1-12/003 vom 27.08.2015 und BK 1-
14/001 vom 09.07.2015) auf ein geplantes Gemeinschaftsunternehmen. (Az.: BK1-18-002)
Stellungnahme der QSC AG

Sehr geehrter Herr Homann,
sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit mochten wir zum vorliegenden Konsultationsentwurf Stellung nehmen.

Die Telekom Deutschland und die EWE planen ein Joint Venture, zu dem beide Unternehmen zu jeweils 50%
beteiligt sind. Ziel ist es, in drei Bundeslandern mehr als eine Million Haushalte direkt mit
Glasfaseranschlissen (FTTB/H) zu versorgen.

Nach Vorstellung dieser beiden Unternehmen sollen die die Telekom treffenden Regulierungsverpflichtungen
auf Markt 3a und 3b nicht fiir dieses Gemeinschaftsunternehmen gelten, auch wenn Glasfaseranschlisse von
diesen Verpflichtungen grundsatzlich erfasst sind.

Auch wenn es begriiBenswert ist, dass die Telekom endlich auch mit anderen Unternehmen kooperiert und
den Glasfaserausbau in Deutschland vorantreiben will, so darf umgekehrt eine solche Kooperation nicht
automatisch dazu fiihren, dass etwaige Gemeinschaftsunternehmen nicht den Regulierungsverpflichtungen
unterfallen. Denn damit ware es ein leichtes, sich durch Kooperationen gleich welcher Art, der Regulierung
zu entziehen.

Es muss sichergestellt werden, dass die Nachfrager, denen der Zugang zu Glasfaseranschliissen im Netz der
Telekom durch die Marktdefinitionen BK 1-12/003 und BK 1-14/001 und die darauf basierenden
Regulierungsverfiigungen eingeraumt wird, nicht dadurch im Wettbewerb behindert werden, dass die
Telekom diese Glasfaseranschliisse nun unter Einbeziehung eines Dritten bereitstellt. Der sich im
Endkundenmarkt aufgrund der Regulierung des Kupfernetzes etablierte Wettbewerb muss auch bei der
Migration zur Glasfaser gewahrleistet werden.

Wir begriiben daher die Feststellung der Kammer, dass es sich bei dem vorliegenden Joint Venture auch bei
einer dominierenden Stellung von zwei Muttergesellschaften unstreitig um ein verbundenes Unternehmen im

Zentrale: GSC AG - Mathias-Briiggen-Strafle 55 - 50829 Kiln HRB-Nummer: 28281, Amtsgericht Kdin
T+49221669-8000 - F +49 221669-8009 USt.ID-Nummer: DE 186067616

info@qgsc.de = www.qsc.de Commerzbank AG Disseldorf:

Vorstand: Jirgen Hermann (Vorsitzender), Stefan A. Baustert (Finanzvorstand) IBAN: DE70 3004 0000 0180 3337 02 - BIC: COBADEFFXXX

Aufsichtsrat: Dr. Bernd Schlobohm (Vorsitzender)
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Sinne des §3 Nr.29 TKG handelt, auf dass sich die Marktmachfeststellung im Hinblick auf die Telekom
grundsatzlich erstreckt.

Kritisch bewerten wir allerdings die Feststellung, dass die derzeit gliltige Marktanalyse und - definition dieses
Unternehmen nicht zum Gegenstand hatte und daher hiervon nicht erfasst ist. Dies fuhrt dazu, dass laut dem
Konsultationsentwurf des parallel laufenden Verfahrens BK3-17-071 zur Frage der Erstreckung der
Regulierungsverpflichtungen aus den Regulierungsverfigungen dies eben zu verneinen ist.

Auch wenn die Erwéagungen im Hinblick auf das rechtliche Gehor bis zu einem gewissen Punkt
nachzuvollziehen sind, so fihrt das gefundene Ergebnis zu zweifelhaften Konsequenzen, wenn nicht zeitnah
vor bzw. spatestens mit Aufnahme der Geschaftstatigkeit eine auf das verbundene Unternehmen bezogene
zusatzliche Marktanalyse erfolgt.

Ein Abwarten der turnusmafigen reguldaren Uberpriiffung der Marktanalyse wiirde dazu fiihren, dass
verbundene Unternehmen kurz nach endgiiltigem Erlass einer Marktanalyse und -definition gegriindet wiirden,
um sich so mindestens drei Jahre der Regulierung zu entziehen.

Somit ist es erforderlich, ein (verbundenes) Unternehmen kurz vor ernsthafter Aufnahme der
Geschaftstatigkeit einer erganzenden Marktanalyse zuzufiihren, um so eine zeitnahe Regulierung im Sinne des
Wettbewerbs und damit auch der Endkunden sicherzustellen.

Entsprechende Beispiele finden sich bei Markt 2 (2014), wo die Marktmacht der Telco Village GmbH mit
Marktdefinition BK1-16-002 aufbauend auf der Marktdefinition BK1-14-002 festgestellt wurde. Auch wenn die
zugrunde Situation insoweit abweicht, als auf Markt 2 jedes Unternehmen nach dem Grundsatz ,,Ein Netz-ein
Markt“ marktmachtig ist, so zeigt dies doch, dass auch zwischen den Intervallen Marktanalysen maglich sind,
die Erkenntnisse vorangegangener Marktanalysen heranziehen.

Auch wenn Markt 3a und 3b gerade einer neuen Marktanalyse zugefiihrt werden, so ist mit einer komplett
neuen Marktanalyse der gesamten zwei Markte nicht vor 2019 zu rechnen.

Sollte das Joint Venture tatsachlich in die Praxis umgesetzt und die Geschaftsaufnahme geplant werden, so
muss die potentielle Marktmacht ziigig recherchiert und festgestellt werden, um das Unternehmen zeitnah
einer Regulierung zuzufiihren.

Mit freundlichen GriiBen

QSC AG
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Stellungnahme zu den in Amisblatt /2018 Mttigen. 111 und 112 veroffentlichten
Konsultationsentwirfen zur Erstreckung von RegulierungsmaBnahmen aufgrund der
Markiregulierung auf ein geplantes Joint Venture der Unternehmen EWE TEL und
Deutsche Telekom GmbH (TDG):

Der TELECOM e.V. vertritt die Interessen der groBen geschdaftichen Anwender von
Telekommunikation und nimmt gerne die Gelegenheit wahr, oben bezogene
KonsultationsentwUrfe zu kommentieren.

Wesentliches Interesse unserer Mitglieder ist die baldmdbgliche Bereitstellung von
Glasfasernetzen fir einen symmetrischen Telekommunikationsverkehr hoher Qualitét
an allen Standorten in Deutschland. Damit dies nicht durch den Missbrauch von
regionaler oder gar nationaler Marktmacht zum Nachteil der Anwender geschieht
gehen wir davon aus, dass ein derartiger Ausbau mit dem Angebot von Wholesale
Diensten einhergeht, die Open Access Angebote der Markte 3a und 3b umfassen,
zudem solche des Marktes 4. Dies schlieBt die physische EntbUndelung der
GlasfaseranschlUsse ein. Nur diese erlaubt Wettbewerbern ein ausreichendes MaB an
Produktgestaltungsspielrdumen, die Uber ein bloBes ,Me-Too" Angebot zu dem
Angebot des drtlich marktbeherrschenden Anbieters hinausgeht. Eine angemessene
Entgeltsicherung sollte garantieren, dass fUr die Mitnutzung der Infrastrukturen ein
angemessenes Entgelt einschlieBlich einer angemessenen Verzinsung des Kapitals
gezahlt werden muss, wie dies bereits in der Kel Regulierung der Fall ist. Auch eine
ex-post EntgeltUberprifung Uber einen Preis-Kostenscheren-Test kann dies erflllen,
birgt aber das Risiko fUr den Wholesale-Anbieter, unter Kosten verkaufen zu mussen,
sofern seine Retailentgelte zu niedrig angelegt sind.

TELECOM e.V. Prasident: Telefon: +49(0) 6171 279 88 07 Bankverbindung:
Niddastralte 49 Helmut Kohl Fax: +49(0) 6171 279 BE75 Nassauische Sparkasse
D-61440 Oberursel USt-IdNr.; DE121948301 telecom-ev@telecom-ev.de BLZ: 51050015
Registergericht Koln Registernr.: VR 7683 www telecom-ev de Konto: 273 007 765
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4 - TELECOMey

Unsere Telecommunity

-

Die Feststellung, die die Joint-Venture (JV) Partner anstreben, soll der Rechtssicherheit
for die geplanten Investitionen dienen. Dieses Ziel erreichen die beiden
Konsultationsentwirfe nicht. Das ist nachteilig fOr die Entwicklung des angestrebten
CGlasfaserausbaus und fOhrt zu weiteren Verzdégerungen, die nicht im Sinne der
geschdftichen Anwender von Telekommunikation sein kdnnen.

Die Feststellung der BK-1, dass das JV ein mit der TDG verbundenes Unternehmen ist
und dass sich die Feststellung der betréichtlichen Marktmacht auch auf mit ihr
verbundene Unternehmen erstreckt ist zwangsléufig und eine Binsenwahrheit. Auch
dass die vergangene Marktanalyse der betroffenen Mérkte das JV noch nicht im
Focus haben konnte und es so explizit mit einbeziehen konnte, bringt keinen
Erkenntnisgewinn. Den Partnern des JV wdére nur geholfen, wenn klar gesagt wirde,
dass das JV auch bei den kommenden Marktanalysen nicht mit einbezogen wirde,
oder unter welchen Voraussetzungen dieses vermieden werden kdénnte, Nur das
wirde fUr die Situation der JV-Partner derzeit Handlungs- und Gestaltungsoptionen
eréffnen. So wird alles geldhmt.

Der infolge dessen zur Kommentierung gestellte Beschluss der BK-3 stellt das JV von
den Regulierungsverflgungen des Marktes 3a und b frei, weist aber darauf hin, dass
sich dies bis zur Betriebsf&higkeit des JV (und der Nutzung der dann ausgebauten
Clasfasernetze) &ndern kann. Auch hier werden keine Kriterien an die Hand
gegeben, unter welchen Umsténden welche RegulierungsmaBnahmen in Zukunft
greifen werden oder kdnnten. Im Ergebnis bleibt die Investitionsunsicherheit in einem
gréBeren AusmaB bestehen. Die weitere Entscheidung das Fusionskontrollverfahren
nach § 37 GWB auf das Bundeskartellamt zu verlagern erweckt den Anschein, dass
die BNetzA einen eigenen Gestaltungswillen nicht aufbringen will.

Wir erwarten, dass die BNetzA ihre Entwlrfe um konkrete Aussagen zur zukOnftigen
Regulierung von JVs mit der TDG erweitert und diese zun&chst wieder zur Konsultation
stellt, bevor dann wirkliche Eckpfeiler der zukUnftigen Marktentwicklung fixiert werden
- eine MaBnahme, die aus unserer Sicht I&ngst Oberfdllig ist.

Mit freundli n GriBen




Stellungnahme der Vodafone GmbH

BK 1-18-002 — Konsultationsentwurf nach § 12 Absatz 1 Telekommunikationsgesetz (TKG) zur
Erstreckung der Marktdefinitionen und Marktanalysen (BK 1-12/003 vom 27.08.2015 und BK 1-
14/001 vom 09.07,2015) auf ein geplantes Gemeinschaftsunternehmen

Der Entscheidungsentwurf betrifft eine Gberaus wichtige Rechtsfrage mit grofer Bedeutung nicht nur fir
den konkreten Fall, sondern fir die kinftige Regulierung der beiden betroffenen zentralen
Vorleistungsmarkte und aller weiteren requlierten Markte.

Eine Entscheidung dahingehend, die bestehenden Marktanalysen — und in der Konsequenz auch die
Regulierungsverfligungen — nicht auf das geplante Gemeinschaftsunternehmen der Telekom
Deutschland GmbH (, Telekorn") und der EWE TEL GmbH ( ,EWE") zu erstrecken, weil dieses zum Zeitpunkt
der Marktanalyse noch nicht bestand, wirde einen Prazedenzfall schaffen, der einer Umgehung von
Regulierungsverpflichtungen durch die Verlagerung regulierter Geschéftsbereiche Tir und Tor 6ffnet. Dies
ist eine nicht hinzunehmende Konsequenz des Konsultationsentwurfes, die aus Rechtsgriinden weder
geboten noch gerechtfertigt ist.

Im Einzelnen:

l. Grundsatz der Erstreckung von Marktanalysen auf verbundene Unternehmen

Vodafone begrift den Entscheidungsentwurf insoweit, als sich Marktfestlegungen gemag §§ 10, 11 TKG
und insbesondere die Feststellung betrdchtlicher Marktmacht gema® §11 Abs.1 und 2 THG
grundsatzlich auf verbundene Untermnehmen gemaft § 3 Nr. 29 TKG erstrecken (Kensultationsentwurf,
S.5). Dies entspricht der gesetzlichen Vorgabe des § 3 Nr, 29 TKG.

Weiler begriil Vodafone die Feststellung der Prasidentenkammer, dass es sich bei dem geplanten
Gemeinschaftsunternehmen um ein verbundenes Unternehmen im Sinne von §3 Nr. 29 TKG handelt
(Konsultationsentwurf, S, 2 ff.). Eine andere Bewertung wére in der Tat mit Wortlaut und Sinn und Zweck
der Vorschrift unvereinbar,

Damit ist das Gemeinschaftsunternehmen von Telekom und EWE im Grundsatz von der Feststellung
betrachtlicher Marktmacht der Telekom fiir die Markte Nr.3a bzw, Nr.3b (BK1-12/003 bzw. BK1-
14/001) umfasst. Die Konsequenz hieraus ware, dass sich auch die Verpflichtungen der maBgeblichen
Regulierungsverfigungen (BK 3g-15/004 bzw. BK3h-14/114) auf das Gemeinschaftsunternehmen
erstrecken, was Gegenstand des parallel konsultierten Entscheidungsentwurfs im Verfahren BK 3-
17/071 ist. Dieser Grundsaiz steht mit den rechtlichen Vorgaben zur personellen Reichweite von
Marktanalyse und Regulierungsverfugung in Einklang (dazu Geers, in: Amndt/Fetzer/Scherer/Graulich
(Hrsg), TKG, 2. Aufl. 2015,§ 11 Rn, 4 und § 13 Rn. 17).

-Enthall keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse-



Il. Keln Ausnahmetatbestand fiir spater gegriindete verbundene Unternehmen

Der Entscheidungsentwurf schafft nun jedoch einen Ausnahmetatbestand, der rechtlich wie
regulatorisch unhaltbar ist. Die Tatsache, dass das Gemeinschaftsunternehmen von der Telekom mit der
EWE als einem konzernexternen Dritten nach Abschluss des Marktanalyseverfahrens gegrindet wird und
daher nicht explizit Gegenstand der Marktanalyse war (Konsultationsentwurf, S, 5), rechtfertigt nicht,
vom Grundsatz des § 3 Nr. 29 TKG abzuweichen,

1. Der Zweck des § 3 Nr, 29 THG gebietet eine Erstreckung gerade auch auf neu gegriindete und
gemeinschaftliche Unternehmen

Die Vorschrift des §3 Nr.29 TKG bezwecht, eine Umgehung der Regulierung durch Verlagertung
regulierter Tatigkeiten auf verbundene Unternehmen zu verhindern (siehe BVerwG, Urteil vom
11. Dezember 2013, 6 C 2412, juris, Rn. 22 f,; BVerwG, Beschluss vom 7. Juli 2008, 6 B 14,08, juris, Rn. 5;
Lunenblrger, in: Scheurle/Mayen, TKG, 2, Aufl. 2008, § 3 Rn, 80; Schitz, in: Geppert/Schutz (Hrsg.),
Beck'scher TKG-Kommentar, 4. Auflage 2013, § 3 Rn. 89 ff.; Ricke, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der
elektronischen Medien, 3. Auflage 2015, §3 Rn.48; Fetzer in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.),
TKG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 111). Hierauf weist auch der Konsultationsentwurf (S. 3) hin und lehnt eine
einschrankende Auslegung des Begriffs des verbundenen Unternehmens daher zutreffend ab.

Die Erstreckung ven Marktanalysen und Regulierungsverpflichtungen auf verbundene Unternehmen,
soweit diese auf dem betreffenden Markt tétig sind, ist eine essentielle Voraussetzung fur eine effektive
Regulierung. Ohne diese Erstreckung kénnte ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht, das
Adressat einer Regulierungsverfiigung ist, requlierte Geschaftsbereiche auf ein rechtlich selbstandiges
Unternehmen verlagern und sich so der Regulierung entziehen (vgl.  Geers, in:
Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), TKG, 2. Aufl. 2015, § 13 Rn.17; BVerwG, Beschluss vom 7. Juli
2008, 6 B14.08, juris, Rn. 5).

Genau diese Umgehung von Regulierungsverpflichtungen lasst der Entscheidungsentwurf jedoch im
Ergebnis zu. Wenn ein nach Abschluss des Marktanalyseverfahrens gegrindetes und verbundenes
Unternehmen bis zur ndchsten Marktfestlequng nicht reguliert werden kann, kénnte sich jedes
regulierte Unternehmen durch Auslagerung von Geschaftsbereichen auf immer wieder neu gegrlindete
Unternehmen der Regulierung dauerhaft entziehen. Dem Zweck des § 3 Nr. 29 TKG steht dies diametral
entgegen,

Dieses Problem wird auch nicht durch eine Beschrankung des Ausnahmetatbestands auf
Gemeinschaftsunternehmen mit einem konzernexternen Dritten geldst. Der Entscheidungsentwurf
stellt fest, dass die Erstreckung auf verbundene Unternehmen gema® §3 Nr.29 TKG jedenfalls dann
entfallen soll, wenn es sich um ein neu gegrundetes paritatisches Gemeinschaftsunternehmen handelt
und nicht um eine rein konzerninterne Umstrukturierung (Kensultationsentwurf, S. 6). Die Umgehung
von Regulierungsverpflichtungen kann jedech auch durch die Auslagerung ven Geschiftsbereichen auf
ein solches Gemeinschaftsunternehmen erfolgen, wie der vorliegende Fall zeigt. In Bezug auf den Zweck
derVorschrift des § 3 Nr. @ TKG besteht insoweit kein Unterschied: eine Regulierung wird umgangen, und
zwar unabhangig davon, um welche Art des verbundenen Unternehmens es sich handelt. '

-Enthélt keine Betriebs- und Geschiftsoeheimnisse-



Der Entscheidungsentwurf widerspricht damit auch den eigenen Feststellungen zum Zweck des §3
Nr.29 TKG, wonach eine Umgehung von Regulierungsverpflichtungen zu vermeiden und keine
teleologische Reduktion der Definition eines wverbundenen Unternehmens gerechtfertigt sei
(Konsultationsentwurf, 5.3). Die Anwendung der Vorschrift soll zudem gerade nicht davon abhangig
gemacht werden, ob die Entscheidung Im Einzelfall sachgerecht ist (aa0J). Sind
Gemeinschaftsunternehmen — wie das vorliegend von Telekom und EWE geplante — zwar von der
Definition des § 3 Nr. 29 TKG umfasst, wird die Vorschrift aber dennoch nicht angewendet, weil es sich
um ein neu gegrlindetes paritdtisches Gemeinschaftsunternehmen handelt, steht dies in Widerspruch zu
den zuvor getroffenen Feststellungen. Der gesetzlichen Vorgabe wiirde ein weiter Anwendungsbereich
entzogen und ihr Zweck in den betroffenen Fallen gerade nicht gewahrt.

Es handelt sich dabei auch nicht um einen Einzelfall, Ein neu geschaffener Ausnahmetatbestand, der
eine Umgehung von Regulierungsverpflichtungen durch die Griindung von Gemeinschaftsunternehmen
ermaglicht, hatte Vorbildwirkung fiir kiinftige &hnliche Kooperationsprojekte der Telekom oder anderer
regulierter Unternehmen, Die Entscheidung hat folglich eine immense Tragweite fir die kinftige
Durchsetzbarkeit von Regulierungsmafinahmen auf allen requlierten Méarkten.

Dartiber hinaus ldsst der Entscheidungsentwurf offen, in welchen weiteren Konstellationen eine
Ausnahme von der Erstreckung von Marktanalysen und Regulierungsverpflichtungen auf verbundene
Unternehmen gelten soll. Dies schafft nicht nur Rechtsunsicherheiten, sondern motiviert regulierte
Unternehmen auch zu dem Versuch, einen Ausnahmetatbestand auf weitere Konstellationen zu
ubertragen. So ist vallig offen, wie die Rechtslage etwa fiir ein Gemeinschaftsunternehmen ist, das nicht
paritatisch gehalten wird, an dem aber ein konzernexternes Unternehmen Anteile halt. Hinsichtlich des
Zwecks des §3 Nr.29 TKG besteht insoweit dieselbe Ausgangssituation, und auch die von der
Prasidentenkammer angefiihrten Griinde flr den Ausnahmetatbestand filhren hier zwingend zu einer
identischen Bewertung (dazu sogleich 2. und 3.). Aus Rechtsgriinden durfte daher fir diese Konstellation
keine andere Entscheidung getroffen werden. Daher droht eine kinftige weitere Ausweitung der
Ausnahmen zum Grundsatz der Erstreckung von Marktanalysen auf verbundene Unternehmen und
damit der Umgehung von Regulierungsverpflichtungen,

Es Ist somit festzuhalten, dass der Entscheidungsentwurf eine Umgehung von Regulierungsmanahmen
entgegen der gesetzlichen Vorgabe des § 3 Nr. 29 TKG nicht verhindert, sondern einen Prazedenzfall mit
einem sehr weiten Anwendungsbereich schafft. Dieser stellt ein Einfallstor daflr dar, es jeglichen
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht zu erméglichen, sich der Requlierung durch die
Neugriindung verbundener Unternehmen —ggf, als Gemeinschaftsunternehmen mit Dritten — dauerhaft
zu entziehen.

2. Der neu geschaffene Ausnahmetatbestand ist nicht durch Verfahrensrechte gerechtfertigt

Der dem Zweck des §3 Nr.29 TKG widersprechende Ausnahmetatbestand ist auch nicht rechtlich
geboten, Insbesondere ist er nicht aufgrund von Verfahrens- und Anhérungsrechten zu rechtfertigen.
Vielmehr wédre die Entscheidung, dass sich Marktanalysen auch auf neu gegriindete
Gemeinschaftsunternehmen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht ~ hier Telekom = und
konzernexternen Dritten — hier EWE — erstrecken, rechtlich zuléssig und sachgemat,

-Enthélt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse-



Die Wahrung von Anhb&rungsrechten eines bisher auf dem betroffenen Markt nicht regulierten
Unternehmens — hier EWE — erfordert nicht, dass ein solches Gemeinschaftsunternehmen bereits

Gegenstand des Marktanalyseverfahrens war;
a) Bewusste Ubernahme bestehender, transparenter Regulierungsverpflichtungen

Dies ergibt sich bereits daraus, dass zum Zeitpunkt der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens die
regulatorische  Situation  umfassend transparent und den  Muttergesellschaften  des
Gemeinschaftsunternehmens bekannt ist. Im konkreten Fall kennt EWE sowohl die Tatsache, dass die
Telekom auf den beiden betroffenen Unternehmen (ber betrachtliche Marktmacht verflat, als auch die
bestehenden Regulierungsverfugungen. Ebenso ist EWE der Grundsatz des §3 Nr.29 TKG bekannt,
wonach sich Marktanalysen und Regulierungsverfiigungen auf verbundene Unternehmen erstrecken
und daher das geplante Gemeinschaftsunternehmen grundsatzlich hiervon umfasst sein wird. Dies
belegt nicht zuletzt der Feststellungantrag von EWE und Telekom, in dem sie selbst zugrunde legen,
dass das Gemeinschaftsunternehmen vom Wortlaut der Vorschrift umfasst ist.

Grindet EWE in dieser transparenten Ausgangssituation gemeinsam mit der Telekom ein
Gemeinschaftsunternehmen, das requlierte Geschaftsbereiche bernehmen soll, so Ubernimmt EWE
bewusst in Kauf, dass die bestehende Regulierung auch hierauf das Gemeinschaftsunternehmen
Anwendung finden wird. Es erfolgt also in keiner Weise eine (berraschende oder gar rilckwirkende
Regulierung, mit der Regulierung war vielmehr aufgrund der rechtlichen Vorgaben fest zu rechnen.

Die Situation ist daher vergleichbar mit dem Erwerb (von Anteilen) eines regulierten Unternehmens
durch ein zuvor nicht reguliertes Unternehmen. Auch hier Ubernimmt die neue Muttergesellschaft
zwangslaufig die bestehende Regulierung und es erfolgt gqgf. eine Erstreckung auf weitere verbundene
Unternehmen gemaf §3 Nr. 29 TKG, obwohl diese Muttergesellschaft nicht am Verfahren beteiligt war
und nicht angehdrt wurde, In beiden Fillen — Griindung eines Gerneinschaftsunternehmens und
Anteilserwerb — ist fiir die jeweilige zuvor nicht regulierte Muttergesellschaft ersichtlich, dass
betrachtliche Marktmacht festgestellt wurde und Regulierungsverpflichtungen auferlegt wurden. Die
bereits bestehenden Feststellungen und Verpflichtungen werden somit in Kenntnis der Rechtslage
bewusst Ubernommen, Ein Unterschied besteht lediglich darin, dass im Fall des Anteilserwerbs ein
gesamites reguliertes Unternehmen lbernommen wird und sich damit der Eintritt in bestehende
Verpflichtungen bereits aufgrund der Rechtsnachfolge ergibt, wohingegen im Fall eines
Gemeinschaftsunternehmens keine Rechtsnachfolge eintritt, weil nur ein regulierter Geschaftsbereich
(mit) Obernommen wird. Beide Konstellationen haben aber gemeinsam, dass die neue
Muttergesellschaft in den verherigen Regulierungsverfahren keine Verfahrens- und Anhérungsrechte
wahrnehmen konnten — dies entspricht der Natur der Sache, weil die neue Muttergesellschaft von
diesen Verfahren zunachst nicht betroffen war, Verfahrensrechtlich sind die beiden Falle somit voll
vergleichbar, und in keinem Fall rechtfertigt die fehlende Anhérung in friheren Verfahren eine
gesetzlich nicht vorgesehene Ausnahme von der Anwendung des § 2 Nr, 29 TKG,

-knthalt keine Betriebs- und Geschattsgeheimnisse-



b) Keine Verletzung von Anhorungsrechten

Auch bei formeller Betrachtung liegt keine unzulassige Verletzung von Anhorungsrechten der EWE vor.
EWE sind die bestehenden Regulierungsverpflichtungen der Telekom wie dargelegt bekannt. Vor deren
Ubernahme durch die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens konnte sich EWE hierzu auch duBern,
wie das vorliegende Verfahren und das Parallelverfahren BK 3-17/077 zeigen. Die Anhdrungsrechte der
EWE sind folglich gewahrt.

Eine weitergehende Anhérung bereits im Ausgangsverfahren ist nicht erforderlich. Aus zwingenden
offentlichen Interessen kann auf eine Anhdrung verzichtet werden, was generell gemafs § 28 Abs.3
VWVIG gilt (dazu Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg), VWVIG, 9. Auflage 2018, §28
Rn. 65). Die Vorschrift ist zwar restriktiv auszulegen und kann daher nicht ohne Weiteres im Bereich des
TKG angewandt werden. Sie zeigt jedoch, dass aus wichtigen Griinden von Anhorungen abgesehen
werden kann. Ein solcher, spezialgesetzlich geregelter Fall kann durchaus in § 3 Nr. 29 TKG gesehen
werden. Denn die Vorschrift verfolgt bedeutende offentliche Interessen und erstreckt
Regulierungsbeschliisse auf verbundene Unternehmen, ohne dies von einer Verfahrensbeteiligung der
betroffenen Unternehmen abhdngig zu machen. Danach ist eine Anhérung der betroffenen
verbundenen Unternehmen nicht erforderlich, § 3 Nr, 29 TKG ist namlich immanent, dass verbundene
Unternehmen nicht zwangslaufig am Verfahren beteiligt waren, wenn sie zuvor nicht reguliert waren.
Dies gilt unabhéngig davon, ob es sich um bereits bestehende ader neu gegriindete Unternehmen bzw.
um konzerninterne Unternehmen oder Gemeinschaftsunternehmen handelt. Waren von der Vorschrift
nur konkret verfahrensbeteiligte Unternehmen erfasst, ware sie Uberflissig, weil diese Unternehmen
dann auch explizit genannt und als Adressat der Entscheidung aufgenommen werden kénnten. Folglich
wurde vom Gesetzgeber bewusst in Kauf genommen, dass eine Erstreckung auf zuvor nicht angehorte
verbundene Unternehmen erfolgt, weil andernfalls der Zweck der Vorschrift nicht gewahrt wiirde,

Doch selbst wenn man von einem Anhdrungsdefizit ausginge, wiirde hieraus nicht folgen, dass die
gegenuber der Telekom ergangenen Marktanalysen und Regulierungsverfiigungen nicht fiir das
Gemeinschaftsunternehmen gelten. Eine fehlende Anharung stellt keinen Nichtigkeitsgrund flr einen
Verwaltungsakt dar, sondern fuhrt allenfalls zu dessen Rechtswidrigkeit (siehe etwa Sachs, in:
Stellkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVIG, 9. Auflage 2018, §45 Rn. 119 m.w.N). Ein Anhorungsdefizit ist
zudem unbeachtlich, wenn eine erforderliche Anhoérung nachgeholt wird (§ 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs, 2 VwVfG)
oder wenn offensichtlich ist, dass der nicht geheilte Anhcrungsfehler die Entscheidung in der Sache
nicht beeinflusst hat (§ 46 VWVIG) (siehe Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG, 9.
Auflage 2018, § 28 Rn, 67 ff). Inwieweit dies auf den varliegenden Fall anwendbar ist, bedlirfte genauerer
Prifung und kann vorliegend dahinstehen, Denn allein die Tatsache, dass Anhérungsdefizite
unbeachtlich sein konnen, beleat sehr eindeutig, dass unterbliebene Anhorungen verfahrensrechtlich
keinen absoluten Stellenwert haben und die Geltung eines Verwaltungsaktes nicht grundsatzlich in
Frage stellen, sondern vielmehr auf eine Heilung abzuzielen ist. Anhorungsdefizite kénnen daher nicht
dazu herangezogen werden, Ausnahmen von einer gesetzlichen Vorgabe, den Adressatenkreis von
Regulierungsbeschlissen zu erweitern, zu rechtfertigen,

-Enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse-



¢) Keine Rechtfertigung fiir Ungleichbehandlung verschiedener Arten verbundener
Unternehmen

Schliefilich verkennt der Entscheidungsentwurf, dass er in Bezug auf die moglichen
Ausnahmetatbestdnde zu § 3 Nr. 29 TKG inkonsistent ist. Die — wie dargelegt aus Sicht von Vodafone
unzutreffende — Annahme, die Erstreckung einer Marktanalyse auf ein verbundenes Unternehmen setze
voraus, dass dieses im Marktanalyseverfahren angehort wurde, kann nur einheitlich gelten. Ein
verbundenes Unternehmen musste daher entweder immer angehért werden oder die Anhérung ist stets
verzichtbar, Warum nur im Fall paritétischer Gemeinschaftsunternehmen ein Anhérungsdefizit bestehen
soll, ist nicht ersichtlich und sachlich nicht begrindbar.

Insbesondere besteht kein Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung von paritatischen und sonstigen
Gemeinschaftsunternehmen. In beiden Féllen war die bisher nicht regulierte Muttergesellschaft nicht
am Marktfeststellungs- und -analyseverfahren beteiligt und wurde nicht angehort. Dass dies Im einen
Fall ein Anhérungsdefizit darstellt, der zu einer Ausnahme von §3 Nr.29 TKG flhrt, im anderen Fall
jedoch nicht, ist nicht zu rechtfertigen. Eine Unterscheidung erscheint jedoch auch in anderen Fallen
unsachgemaf:

e Eine rein konzerninterne Tochter eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht, die zuvor
keine regulierten Tatigkeilen austbte, wird regelmaig im Marktanalyseverfahren nicht
angehart, weil hierfiir kein Anlass besteht. Werden dann requlierte Geschaftsbereiche auf diese
Tochter verlagert, so muss §3 Nr.29 TKG Anwendung finden. Dies gilt offenbar auch nach
Ansicht der Prasidentenkammer, obwohl auch hier das verbundene Unternehmen als rechtlich
selbststandige Rechtsperson nicht angehért wurde.

e Dasselbe gilt, wenn ein konzerninternes Tochterunternehmen neu gegriindet wird und dann im
regulierten Bereich tatig wird, Auch hier erfolgte keine Anhérung.

o Wenn ein (paritatisches oder sonstiges) Gemeinschaftsunternehmen bereits besteht, aber nicht
auf dem regulierten Markt tétig ist, erfolgt ebenfalls keine Anhérung. Ubernimmt ein solches
Untemehmen spater regulierte Geschaftsbereiche, erfolgt eine Erstreckung gemaf §3 Nr.29
TKG ebenfalls ohne vorherige Anhorung, und zwar auch hinsichtlich des konzernexternen
Mutterunternehmens — genau wie vorliegend in Bezug auf EWE.

In Bezug auf die unterbliebene Verfahrensbeteiligung und Anhorung unterscheiden sich all diese
Konstellationen folglich nicht. Es ist daher auch keine unterschiedliche Behandlung in Bezug auf die
Anwendung von § 3 Nr. 29 TGK zulassig, weil erstens verfahrensrechtlich dieselbe Situation vorliegt und
zweitens der Zweck des §3 Nr.29 THG in allen Fallen gleichermafen zu wahren ist und bei
Nichtanwendung der Vorschrift verfehlt wird. Daraus folgt, dass eine einheitliche Handhabung der
Anwendung von § 3 Nr. 29 TKG auf alle verbundenen Unternehmen erforderlich ist. Diese kann zwingend
nur so aussehen, dass sich Marktanalysen und Regqulierungsverpflichtungen immer auf verbundene
Unternehmen erstrecken, denn andernfalls wirde der Anwendungsbereich der Varschrift ausgehohlt
und lhr Zweck verfehlt.

-Fnthilt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse



3. Unionsrechtliche Vorgaben rechtfertigen keinen Ausnahmetatbestand

Auch das von der Prasidentenkammer herangezogene Unionsrecht rechtfertigt keine Ausnahme zur
Anwendung des § 3 Nr. 29 TKG,

Dies gilt zunachst deswegen, weil die zitierte Kommissionsentscheidung die Schlussfolgerung des
Entscheidungsentwurfs nicht stiitzt. Die Kemmission fordert die portugiesische Regulierungsbehorde
darin auf, in ihrer Marktanalyse nicht darauf abstellen, dass die genannten Unternehmensgruppen in
ihrer Gesamtheit Uiber betrdchtliche Marktmacht verfiiagen, sondern dies fiir die jeweiligen Unternehmen
des Konzerns konkret zu priifen und zu benennen (Beschluss vom 4. August 2014, C(2014)5698 final,
Sachen PT/2014/ 1638 und 1639, 5.5), Die Kritik der Kommission bezieht sich folglich auf einen
materiellen Mangel der Marktanalyse, die vage und ohne konkreten Unternehmensbezug durchgefihrt
wurde und somit auch in der unkonkreten Benennung von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
mindet. Zur Einbeziehung verbundener Unternehmen dufert sich die Kommission hingegen nicht.

Vorliegend bestehen die von der Kommission genannten Méngel nicht. Es wurde spezifisch analysiert
und festgestellt, dass die Telekom auf den relevanten Mérkten Gber betrachtliche Marktmacht verflgt. In
Frage steht nun lediglich, auf welche der verbundenen Unternehmen der Telekom sich diese
Feststellung erstreckt, wenn ein solches — wie das geplante Gemeinschaftsunternehmen — einen Teil der
regulierten Aktivitaten, die konkreter Gegenstand der Marktanalysen waren, ibernimmt. Es geht also um
die Erstreckung der Regulierung auf ein verbundenes Unternehmen des ursprunglichen, konkret
benannten Adressaten flir die in der Marktanalyse konlret untersuchten Tatigkeitsbereiche, Im Fall der
Kommissian war hingegen ven Anfang an kein konkretes Unternehmen benannt, und es ging auch nicht
um die Erstreckung der Regulierung auf verbundene Unternehmen, sondern um die erstmalige
Feststellung betrachtlicher Marktmacht flir mehrere Unternehmen eines Konzerns, bei der letztlich in
der Sache offen blieb, inwieweit diese einzeln oder gemeinsam tber betrachtliche Marktmacht verfigen.

Aus der genannten Kommissionsentscheidung folgt daher gerade nicht, dass die Erstreckung der
Regulierung auf ein verbundenes Unternchmen dessen explizite Nennung voraussetzt. Es muss
vielmehr im Ausgangspunkt die Feststellung der betrdchtlichen Marktmacht fiir konkrete Unternehmen
erfolgen, was vorliegend der Fall ist. Anzunehmen, dass die Kommlssion ungeachtet ihrer konkreten
Kritik zugleich ausdriicken wollte, dass die Verlagerung regulierter Tatigkeiten auf verbundene
Unternehmen, die in der Marktanalyse nicht benannt sind, generell nicht zu einer Erstreckung der
Requlierung auf diese verbundenen Unternehmen flhren darf, wird durch nichts gestitzt, Insbesondere
hat die Kommission in keinem Fall an den von der Bundesnetzagentur notifizierten Marktanalysen
kritisiert, dass danach die dort konkret genannten Unternehmen sowie mit ihnen verbundene
Unternehmen dber betrachtliche Marktmacht verfligen. In der vorliegend relevanten Marktanalyse zu
Markt Nr.3a (BK 1-12/003) wird die betrachtliche Marktmacht explizit flr die Telekom und die mit ihr
verbundenen Unternehmen festgestellt. Ware nach Ansicht der Kammission eine kenkrete Nennung der
jeweiligen Unternehmen zu fordern, hétte sie dies in ihrer Stellungnahme angemerkt, was jedoch nicht

der Fall war,

Eine solche Annahme der Kommission ist zudem auch fernliegend, weil sie dem Zweck des Unionsrechts
tind seiner Durchsetzbarkeit widersprechen wurde, Art, 8 Abs. 2 der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG sieht
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vor, dass einem Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht requlatorische Verpflichtungen auferlegt
werden, Dies setzt nach dem Grundsatz der praktischen Wirksamkeit des Uniensrechts (effet utile; siehe
etwa Potacs, EUR 2009, S.465) voraus, dass im nationalen Recht sicherzustellen ist, dass sich
marktmdchtige Betreiber den RegulierungsmaRnahmen nicht einfach entziehen konnen, eine
Regulierung also auch nicht durch die Verlagerung von Geschaftsbereichen auf verbundene
Unternehmen umgangen werden kann. §3 Nr.29 TKG findet somit zwar keine Entsprechung im
europdischen  Rechtsrahmen, dient aber ersichtlich der Umsetzung der maRgeblichen
Richtlinienbestimmungen und ist erforderlich, um die Wirksamkeit der Regulierung und damit den
Zweck des Rechtsrahmens zu gewahrleisten.

Die Annahme der Prasidentenkammer, die Erstreckung einer Marktanalyse setze die explizite Nennung
des konkreten verbundenen Unternehmens voraus, steht hierzu in Widerspruch. Ware die Kommission
so zu verstehen, dass nur explizit genannte Unternehmen (ber betrdchtliche Marktmacht verfigen
konnen, misste dies stets gelten und nicht nur fir neu gegrindete paritatische
Gemeinschaftsunternehmen. Erneut ist nicht ersichtlich, wie eine diesbeziigliche Unterscheidung zu
rechtfertigen sein sollte, Dann wére jedoch die Anwendung von §3 Nr. 29 TKG fir Marktanalysen und in
der Konsequenz auch flr Requlierungsverfligungen ausgeschlossen. Der Zweck der Norm wiirde somit
in diesem zentralen Regulierungsbereich verfehlt und sie wiirde letztlich leerlaufen,

lll. Die Durchfiihrung eines Konsolidierungsverfahrens ist erforderlich

In der miindlichen Verhandlung am 28. Mai 2017 im Verfahren BK 3-17/071 wurde angekundigt, dass fur
den dort verfahrensgegenstandlichen wie auch den vorliegend maRgeblichen Konsultationsentwurf ein
Konsolidierungsverfahren durchgefihrt werden soll. Vodafone begrifit dies und erachtet dies auch als
erforderlich.

Gemafs § 11 Abs. 4 TKG sind die Ergebnisse der Marktanalyse — d.h, insbesondere die Nennung von
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht — der Kommission im Konsolidierungsverfahren gemaf
§ 12 TKG zu notifizieren. Dies isl in Bezug auf die beiden hier relevanten Marktanalyseverfahren zwar
bereits erfolqt, allerdings stellt die hier fragliche Feststellung, ob sich die betrachtliche Marktmacht der
Telekom auch auf das neue Gemeinschaftsunternehmen als verbundenes Unternehmen der Telekom
erstreckt, ebenfalls ein Ergebnis der Marktanalyse dar, mit dem die personale Reichweite der
betrachtlichen Marktmacht und damit der Regulierung bestimmt wird,

Zugleich stellt der Entscheidungsentwurf eine Abanderung der bestehenden Marktanalysen dar und ist
auch als solcher notifizierungspflichtig. Die beiden Marktanalysen umfassen sowohl die Telekom als
auch alle mit ihr verbundenen Unternehmen, Eine Entscheidung, dass dies fiir das geplante
Gemeinschaftsunternehmen nicht der Fall sein soll, wiirde eine Anderung dieses Ergebnisses der
Marktanalysen bedeuten. Dies gilt jedenfalls fur die Marktanalyse zu Markt Nr. 3a, die ausdrlcklich auch
die verbundenen Unternehmen der Telekom erwahnt. Das Gemeinschaftsunternehmen ist ein solches
und damit bereits unabhdngig von einer Erstreckungswirkung von der Marktanalyse umfasst. Fir die
Marktanalyse zu Markt Nr.3b hat die Prasidentenkammer zutreffend feststellt, dass verbundene
Unternehmen der TDG hiervon gema® § 3 Nr, 29 TKG grundsatzlich umfasst sind, so dass auch insoweit
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eine Abanderung vorliegen wurde. Hieraus folgt zugleich, dass die Kommission in Bezug auf den
Entscheidungsentwurf (iber ein Vetorecht gemd® § 12 Abs.2 Ni.3 TKG verflligt, weil es sich um die
Modifikation der Festlegung betrdchtlicher Marktmacht handelt.

Der Entscheidungsentwurf hat sowohl betrachtliche Auswirkungen auf den betreffenden Markt als auch
auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten. Es sind zwel zentrale Vorleistungsmarkte betroffen, die
durch die Regulierung ganz wesentlich geprdgt sind. Die Entscheidung, das geplante
Gemeinschaftsunternehmen nicht den der Telekom auferlegten Verpflichtungen zu unterwerfen,
sondern den Tatigkeitsbereich des Gemeinschaftsunternehmens bis zur Durchflhrung eines neuen
Marktanalyse- und Regulierungsverfahrens von der Regulierung auszuklammern und somit auf diesen
wichtigen Varleistungsmarkten einen regulierungsfreien Raum fir bisher requlierte Geschaftsfelder der
Telekom zu schaffen, hat klar marktpragende Bedeutung, Dies gilt umso mehr, weil nach den
Verlautbarungen der BNetzA die Uberpriifungen der Marktanalyse- und Regulierungsverfahren der
Markte 3a und 3b erst im Jahr 2019 erfolgt sein sollen. Obwohl der Konsultationsentwurf ausdriicklich
festhalt, die Entscheidung treffe kein Prajudiz fir zukunftige Marktanalyseverfahren, bedingt jedoch die
Freistellung des Gemeinschaftsunternehmens fir einen Zeitraum von veraussichtlich 12-18 Monaten
jedenfalls eine faktische Vorwirkung auch auf diese kemmenden Marktfestleyungen. Wenn das
Gemeinschaftsunternehmen in der Zwischenzeit den Ausbau vorantreibt wird es fur die BNetzA immer
schwieriger, das Gemeinschaftsunternehmen dann nachtrdglich einer Regulierung zu unterwerfen.
Der Entscheidung kame wie dargelegt zudem eine Vorbildwirkung fur die Verlagerung regulierter
Tatigkeiten auf neu gegriindete Unternehmen zu, so dass die Entscheidung eine erhebliche Tragweite
fiir alle Regulierungsma®nahmen auf allen regulierten Markten hat.

Auch mit Blick auf die Requlierungsziele kommt der Entscheidung eine gravierende Bedeutung zu,
insbesondere in Bezug auf die Verbraucherinteressen sowie die Sicherstellung chancengleichen
Wetthewerbs gemafs § 2 Abs.2 Nr.1 und 2 TKG und die Grundsatze von §2 Abs.3 Nr.3 und 4 TKG,
wonach gerade auch im Zusammenhang mit Infrastrukturinvestitionen der Wettbewerb und der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung gewahrt werden muissen. Ein Konsolidierungsverfahren ist daher
nicht ausnahmeweise aufgrund der geringen Bedeutung der Entscheidung entbehrlich, sendern im
Gegenteil zwingend.

AbschlieRend ist festzuhalten, dass die beiden Griinde, aus denen der Entscheidungsentwurf einen
Ausnahmetatbestand zum Grundsatz des §3 Nr.29 TKG schaffen will, diesen nicht tragen. Weder
vermeintliche Anhérungsrechte noch Unionsrecht gebieten, die Anwendung von § 3 Nr. 29 TKG in Fallen
wie dem vorliegenden auszuschliefen, Im Gegenteil wiirde mit einer solchen Entscheidung der Zweck
dieser Vorschrift sowie des europdischen Rechtsrahmens beschadigt und letztlich verfehlt. Es wiirde ein
Einfallstor zur dauerhaften Umgehung von Regulierungsverpflichtungen durch die Verlagerung
regulierter Geschaftsbereiche auf verbundene Unternehmen geschaffen. Dessen Auswirkungen liefRen
sich nicht auf den vorliegenden Fall oder wenige gleichgelagerte Falle begrenzen, sondern es wiirde ein
Prazedenzfall auch flr andere Konstellation verbundener Unternehmen und beliebige Markte
geschaffen und damit der Effektivitit der Regulierung schweren Schaden zugefiigt. Vodafone appelliert
daher eindringlich an die Prasidentenkammer, ihre Entscheidung insoweit nochmals zu liberdenken,
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Vodafone beantragt daher, Ziffer 3. des Konsultationsentwurfs abzuandern und wie folgt zu entscheiden:

»3. Das zu griindende Gemeinschaftsunternehmen ist von den Marktanalysen zu Markt
Nr. 3a (BK 1-12/003) und zu Markt Nr. 3b (BK 1-14/001) umfasst."

Vodafane GmbH
1.Juni 2018

-Enthilt keine Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse-
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Stellungnahme der 1&1 Telecom GmbH und der 1&1 Versatel GmbH zum
Konsultationsentwurf der Beschlusskammer 1 im Verfahren BK1-18/002

Sehr geehrter Herr Prasident Homann,
schr geehrte Damen und Herren,

namens und in Vollmacht der 1&1 Telecom GmbH und der 1&1 Versatel GmbH nehmen
wir flir diese zu dem Konsultationsentwurf im o.g. Verfahren wie folgt Stellung.
Ordnungsgemiifle Bevollmédchtigung wird anwaltlich versichert.

Die Telekom Deutschland Gmbll (Telekom) und die EWE Tel GmbH (EWE) haben mit
Schreiben vom 21.12.2017 einen Antrag auf Erlass cines feststellenden Verwaltungsakts bei
der BK 3 gestellt. Es wird beantragt, dass dic BK 3 feststelll, dass ein von den
Antragstellerinnen geplantes Gemeinschaftsunternehmen (J¥) bestimmten Verpflichtungen
aus niher bezeichneten Regulierungsverfiigungen nicht unterworfen ist. Am 16.5.2018
verdffentliche die BK 3 einen Konsultationsentwurf des beabsichtigten Beschlusses.
Zeitgleich wurde der Konsultationsentwurf der Prisidentenkammer zur Erstreckung der
Marktdefinitionen und Marktanalysen (BK1-12/003 vom 27.08.2016 — Markt fiir den auf der
Vorleistungsebene an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang — und BK1-14/001
vom 09.07.2015 — Markt fiir Massenmarktprodukte auf der Vorleistungsebene an festen
Standorten zentral bereitgestellten Zugang) auf ein geplantes Gemeinschaftsunternehmen
verdffentlicht. Zu diesem Konsultationsentwurf nehmen wir wie folgt Stellung:

Unseres Erachtens

— handelt es sich bei dem geplanten JV um ein mit der Telekom verbundenes
Unternehmen iSd § 3 Nr. 29 TKG (dazu L),
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— unterfallen die mit dem marktméchtigen Unternechmen verbundenen Unternehmen
grundsitzlich der Festlegung und der Regulierungsverfiigung (dazu II.),

— unterféllt auch das JV der Festlegung und den Regulierungsverfiigungen (dazu I11.).

Sollte die Beschlusskammer an ihrer Auffassung festhalten, dass das geplante JV nicht von
der Marktanalyse umfasst ist, hat sie im Interesse der Rechtssicherheitl jedenfalls Aussagen
zur weileren Vorgehensweise in dieser Sache und zur grundsitzlichen Vorgehensweise in
solchen Konstellationen zu treffen (dazu 1V.).

L. JV ist verbundenes Unternehmen iSd § 3 Nr. 29 TKG

Der Ansicht der Prasidentenkammer, dass es sich bei dem geplanten JV ein mit der
Telekom verbundenes Unternchmen handcle, ist zuzustimmen,

Der Unternehmensbegriff des §3 Nr.29 TKG ist nach der Literatur und der
Rechtsprechung weit gefasst. Zweck dieser Regelung ist, dass das marktméchtige
Unternehmen sich ihm auferlegten Regulierungsverpflichtungen nicht durch
Griindung einer Tochtergesellschall entziehen kann, Die in dieser Norm enthaltene
Konzernklausel ist unentbehrlich fiir eine effcktive Regulierung. Die Rechtsprechung
geht noch cinen Schritt weiter und sieht die mit marktméichtigen Unternehmen
verbundenen Unternehmen nicht nur als wirtschaltliche, sondern auch als rechtliche
Einheit an (BVerwG NVwZ 2014, 942, 945 Rn. 23).

Eine teleologischen Reduktion, wie von den Antragstellerinnen angedacht, ist nicht
zuldssig (so auch die Beschlusskammer),

Das BVerwG hat entschieden, dass schon bei einer Beteiligung an dem Kapital oder
an den Stimmrechte in Hoéhe von 25 % nach den Vorschriften des GWB ein
Unternehmen als ‘Tcil eines cinheitlichen Unternehmens gesehen wird. Es komme
daher nicht darauf an, ob an dem Tochterunternehmen Herrschaftsmacht bestehe. Der
Gesetzgeber habe vielmehr

wden felekommunikationsrechtlichen Unlernehmensbegriff zur
Vermeidung  einer  Umgehung der  Regelungen des
Telekommunikationsgesetzes bewusst weil gefasst und hiermil
verbundene Abweichungen vom Gesellschaftsrecht offenbar
hingenommen®. BVerwG NVwZ 2014, 942, 945, Rn, 23.

Der Ansicht, man kénne den Umfang der Anwendbarkeit des Unternehmensbegritfs
davon abhiingig machen, ob er im FEinzelfall passe, hat das BVerwG cine Absage
erteilt (BVerwG NVwZ 2014, 942, 945, Rn. 23).

Wenn allerdings das Gescllschaftsrecht und mit thm das Kartellrecht bereits bei einer
Schwelle von 25 % cine Einflussnahmemoglichkeit annimmt, ist nicht ersichtlich,
weshalb im Regulierungsrecht selbst eine Beteiligung von 50 % nicht zu einer
Einflussnahme fiithren soll, die den Zielen der Regulierung potentiell entgegensteht.

DACZT7378717/3 162147-0019
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Die Telekom wird als reguliertes Unternehmen 50 % der Anteile des JV halten und
damit die Schwelle von 25 % jedenfalls deutlich tiberschreiten.

Eine teleologische Reduktion lésst sich auch nicht mit Hinweis auf das Iraport-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts begriinden. Diesem Urteil lag eine anderc
Konstellation zugrunde. Vorliegend geht es nicht um die Grundrechtsbindung
gemischtwirtschaftlicher Unternechmen (so aber in diesem Urteil), sondern um die
I'rage, ob es sich bei dem geplanten JV um e¢in verbundenes Unternehmen im Sinne
des §3 Nr.29 TKG handelt. Dem Urteil ist nicht zu entnehmen, dass die
Einschdtzung des Bundesverfassungsgerichts sich auf alle Rechtsgebiete und
unabhidngig von der konkreten Zielsetzung einzelner Regelungen erstrecken solle
(siche BVerfGE 128, 226, Rn. 53).

Da sich im Rahmen der Reichweite von Grundrechtsbindungen andere Fragen stellen
als bei der Reichweite von Regulierungsverpllichtungen zugunsten des Wettbewerbs,
ist dic Rechtsprechung nicht tibertragbar.

Bei dem geplanten JV handelt es sich daher um ein verbundenes Unternehmen.
JV unterfillt Regulierungsverfiigungen und Festlegung

Die BK 1 hat in ihrem Konsultationsentwurf auch richtig festgestelll, dass sowohl
I'estlegung als auch Regulierungsverfiigungen das geplante JV (grundsétzlich)
erlassen.

Dic Nennung des Unternehmens mit betrdchtlicher Markimacht aul dem jeweiligem
Markt umfasst auch die jeweiligen mit dem marktméchtigen Unternehmen
verbundenen Unternchmen im Sinne des § 3 Nr. 29 TKG. Bei Nennung ecincs
»Unternchmens™ ist damit der Unternehmensbegriff des § 3 Nr. 29 TKG gemeint. Da
diese Definition die verbundenen Unternchmen in den Unternchmensbegriff
einbezieht, werden die mit dem regulierten Unternehmen verbundenen Unternehmen
auch ohne explizite Nennung der Testlegung und den ihm auferlegten
Regulierungsverpflichtungen unterworfen,

Vor dem Hintergrund des weiten Unternchmensbegriffs ist der Anwendungsbereich
fiir die Regulierung bereits dann erdéffnet, wenn das Unternchmen als Ganzes oder
ein Unternchmen des gesamten Unternehmens (ber betrdchtliche Marktmacht
verfiigt. Das ist hier der Fall.

JV unterfiillt ebenfalls Festlegung und Regulierungsverfiigung

Dem Konsultationsentwurf ist allerdings nicht darin zu folgen, dass das geplante JV
nicht von Marktanalysen erfasst sei, weil es weder in den Marktanalysen zu den
Mirkien 3a und 3b genannt werde noch Gegenstand dieser Marktanalysen sei
(Konsultationsentwurf BK 1-18/002, 8. 5f,; so auch Konsultationsentwurf BK 3-
17/071, S.6). Zudem wiirde cinc Einbezichung des JV in  bestehende
Regulierungsverfiigungen das  Anhérungsrecht des nicht marktméchtigen
Gesellschafters des IV, hier EWE, umgchen.

DAC27378717/3 162147-0019
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Dieser Auffassung ist nicht zu folgen.

Zunéchst ist darauf hinweisen, dass die fehlende Anhorungsmdglichkeit der EWE
nicht dazu fithren kann, dass das JV nicht den Regulierungsverpflichtungen
unterfillt. EWE beabsichtigt in Kenninis dessen, dass es sich bei der Telekom um ein
regulicrtcs Unternehmen handelt, ein JV mit dieser zu griinden. Da sich EWE
freiwillig dem Risiko unterwirft, dass das JV der Regulierung unterfallen wird, ist sie
nicht schutzwiirdig.

Der Zweck des weiten Unternehmensbegriffs liegt darin, dass sich ein Unternehmen
nicht durch Neu- oder Ausgriindungen der Regulicrung entzichen darf (siche dazu
bereits oben). Dieser Zweck kann nur dann erreichf werden, wenn auch solche
Unternchmen erfasst sind, an denen ein externer Dritter Anteile hidlt, Denn
anderenfalls koénnte das marktméchtige Unternehmen durch Einbeziehung eines
Dritten der Regulierung (zumindest voriibergehend) entflichen.

Um das mit §3 Nr.29 TKG verfolgte Ziel zu erreichen, miissen auch solche
Unternehmen von der Regulierungsverfiigung erfasst sein, die nach Durchfithrung
des Marktanalyseverfahrens und dem Lrlass der Regulierungsverfiigung gegriindet
worden sind, Denn nur so kann verhindert werden, dass kurz nach Abschluss des
Marktanalyseverfahrens das marktméchtige Unternehmen ein
Gemeinschaftsunternehmen griindet und sich damit der Regulierung zu entzichen
versucht. Die Beschlusskammer hat bereits angedeutct, dass cine konzerninterne
Umstrukturierung anders als der vorlicgende Fall behandelt wiirde; ebenso die
Konstellation, dass ein Gemeinschaftsunternehmen im Zeitpunkt der Marktanalyse
bereits existierte (siche BNetzA, KonsE BK 1-18/002, S. 6). Die hier vorliegende
Konstellation darf jedoch im Sinne einer effekliven Regulierung nicht anders
behandelt werden.

Ein BErfassen von auch nachtriglich gegriindeten verbundenen Unternehmen verstiefle
auch nicht gegen verwaltungsrechtliche Grundsitze und stiinde auch mit der
(sonstigen) Bewertung der Beschlusskammern in Einklang,

Wenn némlich, so die BK 1 und mit ihr die BK 3, verbundene Unternehmen von den
Regulicrungsverpflichtungen grundsiitzlich erfasst scien, kann dics ohne Weiteres
auch [lir nachtriglich gegriindete Unternehmen gelten. Denn im Zeitpunkt ihrer
Existenz handelt es sich um verbundene Unternehmen, die dem weiten
Unternehmensbegriff unterfallen. Die Erfiilllung der Tatbestandsvoraussetzungen, die
eine Regulierung bedingen, liegt allein in der Hand des marktméchtigen
Unternehmens,

Die Beschlusskammern sind zudem der Ansicht, dass verbundene Unternehmen auch
ohne explizite Nennung grundsiizlich von Feststellung und Regulierungsverfligung
erfasst seien. Einen VerstoB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz sehen sie nicht, Bei
konsequenter Anwendung dieser Ansicht miisste dies auch fiir nachtragliche
gegriindete Gemeinschaftsunternehmen gelten. Erstreckt sich damit die Festlegung
auch auf das geplante JV, muss dies chenfalls fiir die Regulierungsverpflichtungen
gelten.
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Es ist auch offensichtlich, dass das IV als verbundenes Unternehmen der Regulierung
unterfallen wird. Das ergibt sich zum einen daraus, dass verbundene Unternehmen
nach Ansicht der Beschlusskammer grundsétzlich von der Festlegung der
betrachtlichen Marktmacht umfasst sind, zum anderen daraus, dass sich die
Beschlusskammer ausdriicklich eine andere Bewertung [iir zukiinftige Marktanalysen
vorbehalten hat. Ist aber offensichtlich, dass ein Unternehmen der Regulierung
unterfallen wird, ist es im Sinne einer effektiven Regulierung zweckméfig, dieses
bercits von der derzeit giiltigen Regulierungsverfiigung als umfasst anzusehen.

Gegen die hier vertretene Ansicht spricht auch nicht, dass nicht erkennbar sein
konnte, ob das ncu gegriindete Unternehmen der Regulierung unterféllt. Die BK 3
selbst hat bei Bejahung des Feststellungsinteresses darauf hingewiesen, dass es eine
Vielzahl von Konstellationen gebe, bei denen Rechtsunsicherheit hinsichtlich der
Reichweite der Regulierungsverfiigung bestehen kann (BNetzA, KonsE BK 3-
17/071, S. 4).

Es ist daher flir diec betreffenden Unternehmen zumutbar, vor Geschéftsaufnahme
cine Kldrung dieser Frage bei der zustdndigen Beschlusskammer — wic vorlicgend
geschehen — zu beantragen.

Anforderungen an die Begriindung des Beschlusses im Hinblick auf zukiinftige
Regulierungspraxis

Sollte dic Beschlusskammer an ihrer Auffassung festhalten, dass das geplante JV
nicht von der Marktanalyse umfasst ist, hat sie — um Rechtssicherheit fiir die
Markiteilnehmer zu schaften — jedenfalls Aussagen zur weiteren Vorgehensweise in
dieser Sache und zur grundsitzlichen Vorgehensweise in solchen Konstellationen zu
(reffen.

Anhand der beabsichtigten Festlegung ist fiir Marktteilnehmer nicht zu erkennen, ob
das JV in der derzeit laufenden Markianalyse noch beriicksichtigt wird. Sollte dies
nicht der I'all sein, wire eine Beriicksichtigung crst in drei Jahren moéglich. Folge
wire, dass das JV unangemessen lang nicht der Regulierung unterfiele und damit im
Bereich der Breitbandversorgung im Westen und Nordwesten der Bundesrepublik
der Wettbewerb fiir mindestens drei Jahre erheblich beeintréichtigt wiirde.

Die BNetzA hat jedoch die Moglichkeit, gemdll § 14 Abs. 1 TKG eine erneute
Marktanalyse durchzuflihren, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die die Annahme
rechtfertigen, dass die Ergebnisse der Marktanalyse nicht mehr den tatséchlichen
Marktgegebenheilen entsprechen. Hier sollte diec Beschlusskammer darlegen, ob sic
bei der Grindung von Gemeinschaftsunternehmen (wie dem hier in Rede stchenden
JV) die Durchfiihrung einer neuen Marktanalyse in Betracht zieht.

Unklar ist zudem, wie zukiinftig kurz nach Durchfiihrung der Marktanalyse
gegriindete Gemeinschaftsunternehmen regulatorisch behandelt werden. Sind solche
Kooperationen fiir die Errichtung eines Gigabitnetzes erwiinscht, hat die
Beschlusskammer, um Rechissicherheit zu schaffen, grundsitzlich ihre zukiinftige
Regulierungspraxis zu erldutern.
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Andernfalls besteht die Gefahr, dass das marktméchtige Unternehmen zukiinflig
Gemeinschaftsunternehmen griindet (die Telekom hat bereits weitere Kooperationen
angekiindigt) kurz nachdem die Marktanalyse abgeschlossen ist. Die von der
Beschlusskammer hier vorgenommene formaljuristische Betrachtung fithrt dann
nicht nur dazu, dass das marktméchtige Unternehmen sich zumindest voriibergehend
der Regulierung entziechen kann, sie flihrt auch dazu, dass die Effektivitdt der
Regulierung leidet. Denn sollte ein Gemeinschaftsunternehmen, welches noch nicht
in der Marktanalyse beriicksichtigt sein sollte, durchweg nicht der geltenden
Regulicrungsverfiigung unterfallen, liefe die von der BNectzA durchgefiihrte
Marktanalyse und die darauf aufbauende Regulierungsverfiigung zum Teil ins Leere.
Dic BNetzA als Regulierungsbehérde wiirde in ihrer Steuerungsmoglichkeit
beschrinkt. Die BNetzA konnte — sollte sie an ihrer Auffassung festhalten — nicht
mehr fiir einen Zeitraum von drei Jahren (wic cs das Gesetz vorsieht, § 14 Abs. 2
TKG) die Regulierung festlegen, sondern miisste laufend neue Marktanalysen nach
§ 14 Abs.1 TKG durchfilhren, um Regulierungsverfligungen und dic in ihr
enthaltenen Verpflichtungen einigermafien auf dem aktuellen Stand zu halten. Die
BNetzA liefe dann dem marktméchtigen Unternehmen hinterher.

Der damit einhergechenden Entwicklung, dass das marktméchtige Unternchmen seine
Marktmacht zementiert, kann jedoch entgegengetreten werden, wenn die
Beschlusskammer zumindest darlegt, wie Gemeinschaltsunternehmen, wie das
streitgegensténdliche JV, zukiinftig der Regulierung unterfallen,

Die beabsichtigte Vorgehensweise der Beschlusskammer schafft jedenfalls keine
Rechtssicherheit, die allerdings fiir die Entwicklung eines Gigabitnetzes erforderlich
ist. Die Beschlusskammer sollte daher bereits in ihrem Beschluss in diesem
Verfahren dic Leitlinien der kiinftigen Regulierung darlegen.

Fazit

Das JV ist ein mit dem marktméchtigen Unternechmen, der Telekom, verbundenes
Unternehmen, das als solches auch von der Festlegung der BK 1 erfasst ist.

Die BNetzA hat darzulegen, wann bzw. in welcher Form mit dem Marktbeherrscher
gegriindete Gemeinschaftsunternehmen in Marktanalyseverfahren einbezogen und
der Regulierung unterworfen werden. Nur in dieser kann Rechtssicherheit geschaffen
werden, die fiir einen zligigen Ausbau des Gigabitnetzes unerlédsslich ist.

Fiir Riickfragen stehen wir Thnen gerne zur Verfiigung,

echtsanwalt
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4, Juni 2018 Dr. Matzhias Hangst

Konsultationsentwurf zur Erstreckung der Marktdefinitionen
und Marktanalysen BK 1-12/003 vom 27.08.2015 und BK 1-
14/001 vom 09.07.2015 auf ein geplantes Gemeinschaftsunter-
nehmen — BK 1-18/002

Sehr geehrte Damen und Herren,

in 0.g. Verfahren zeigen wir an, die Interessen der Deutschen Tele-
kom AG und der Telekom Deutschland GmbH (im Folgenden: Tele-
kom) zu vertreten. OrdnungsgemaRe Bevollmachtigung wird anwalt-
lich versichert.

Nach dem Konsultationsentwurf BK 1-18/002 wird das Joint Venture
der EWE TEL GmbH und der Telekom Deutschland GmbH nicht von
den Marktanalysen BK 1-12/003 und 1-14/001 erfasst. Wir begri-
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Ren dies im Ergebnis, auch wenn wir nicht die rechtliche Begriundung der Be-
schlusskammer teilen, wonach die Feststellung der betrachtlichen Marktmacht
nach § 3 Nr. 29 TKG auch fur das Joint Venture gilt. Wir verweisen insoweit auf
die Antragsschrift vom 19.12.2017, Seite 21 ff.

Im Ubrigen nehmen wir Bezug auf unseren erganzenden Vortrag in der 6ffentlich-
mundlichen Verhandlung vom 28.05.2018 im Verfahren BK 3-17/071 und das
diesbezugliche Protokoll. Auch wenn der vorliegende Konsultationsentwurf im Er-
gebnis in die richtige Richtung weist, handelt es sich nur um einen allerersten
Schritt. Aufgrund der erheblichen Investitionsrisiken benoétigen Kooperationen
wie das vorliegenden Joint Venture langfristige Rechts- und Planungssicherheit,
indem sie Zugang und Entgelte am Markt frei aushandeln kénnen. Wie der Pra-
sident der Bundesnetzagentur in seiner Rede aus Anlass des 20-jahrigen Jubila-
ums der Bundesnetzagentur betont hat, bedarf es fir neue Technologien neuer
Konzepte, die es erlauben, auf die bisherige Zugangs- und Entgeltregulierung
zugunsten kommerzieller Vereinbarungen zwischen den Unternehmen weitest-
gehend zu verzichten. Um in diesem Sinn Rechtssicherheit zu schaffen, muss
die Beschlusskammer nun voranschreiten und die Uberarbeiteten Marktdefinitio-
nen und Marktanalysen fir die Markte Nr. 3a und Nr. 3b rasch und nicht erst 2019
vorlegen. Diese Ansicht haben auch die Teilnehmer der &ffentlich-mindlichen
Verhandlung im Verfahren BK 3-17/071 geteilt.

Notwendig ist eine konsequente Deregulierung von Glasfasernetzen auf der
Ebene der Marktdefinition und Marktanalyse — und zwar nicht nur im Bereich von
Kooperationsprojekten, sondern auch in Bezug auf samtliche Glasfasernetzaus-
bauten allein durch die Telekom. Die aktuelle umfassende Regulierung der Tele-
kom hemmt sowohl eigenstandigen als auch kooperativen Glasfaserausbau und
hat thn bereits nachhaltig verzdgert. Auch die EU-Kommission fordert in den
neuen SMP-Guidelines dazu auf, Deregulierungspotentiale konsequent zu nut-
zen. Dies gilt insbesondere auf der Ebene der Marktanalyse. Schon auf dieser
muss die Beschlusskammer das Regulierungsziel der Férderung von Investitio-
nen und Innovationen berlcksichtigen (Ziffer 20 der SMP-Guidelines).



DOLDE MAYEN & PARTNER

Erst Recht muss dies dann auf der Ebene der Remedies gelten, wenn Unterneh-
men neue Wege gehen und Kooperationen abschlielfen wollen,

Mit freundlichen Grafien
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