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- Beschlusskammer 3 -

BK 3b-09/047

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Anordnung von Entgelten fiir Intra-Building-Abschnitte und Zentrale Zeichengabeka-
nale

der Vodafone D2 GmbH, Am Seestern 1, 40547 Duisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

Antragstellerin,

und

der Deutsche Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

Antragsgegnerin,

Beigeladene:

1.

Verizon Deutschland GmbH, KleyerstralRe 88-90, 60326 Frankfurt am Main,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Dusseldorf,
vertreten durch den Vorstand,

Telefonica O2 (Germany) GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Munchen
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

01051 Telecom GmbH, Robert-Bosch-Stralke 1, 52525 Heinsberg,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

Colt Telekom GmbH, Herriotstrale 4, 60528 Frankfurt am Main
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

NetCologne Gesellschaft fur Telekommunikation mbH, Am Coloneum 9, 50829 Kéln,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

HanseNet Telekommunikation GmbH, Uberseering 33a, 22297 Hamburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,
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8. M-net Telekommunikations GmbH, Spittlertorgraben 13, 90429 Niirnberg,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

9. QSC AG, Mathias-Briiggen-StraRe 55, 50829 Kélin,
vertreten durch den Vorstand,

10. MDCC Magdeburg-City-Com GmbH, Weitlingstrale 22, 39104 Magdeburg,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung,

11. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Strale 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

12. KieINET GmbH, Knooper Weg 75, 24116 Kiel,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

13. VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e. V., Ober-
lander Ufer 180-182, 50968 Koln, vertreten durch den Vorstand,

14. E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG, E-Plus-Strale 1, 40472 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

- Verfahrensbevolimachtigte:

der Antragstellerin: Rechtsanwaélte Hogan & Hartson Raue
Potsdamer Platz 1
10785 Berlin

der Antragsgegnerin: Rechtsanwélte Redeker Sellner Dahs & Widmaier
Mozartstralte 4—10
53115 Bonn

der Beigeladenen zu 4.: Juconomy Rechtsanwalte
Graf-Recke-Stralle 82
40239 Dusseldorf

der Beigeladenen zu 10.: Rechtsanwalt Hermann-Josef Piepenbrock
Friedingsstralle 7
40625 Dusseldorf -

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

den Vorsitzenden Ernst Ferdinand Wilmsmann,
den Beisitzer Matthias Wieners und

den Beisitzer Dr. Ulrich Geers

auf die mundliche Verhandlung vom 08.09.2009 beschlossen:

1. Im Zusammenschaltungsverhéltnis zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin
wird die Geltung der in Anlage 1 des Anordnungsantrages beigefligten Erganzungsver-
einbarung mit Rickwirkung ab dem 16.11.2006 mit folgenden Anderungen angeordnet:

1.1 In § 1 Ziffer 1 wird Satz 2 gestrichen.
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1.2 § 2 wird durch folgende Regelung ersetzt:

.1. Die fur die Bereitstellung und Uberlassung der Intra-Building-Abschnitte von Vo-
dafone und Uberlassung der Zentralen Zeichengabekanéle von Vodafone und Nut-
zung von Infrastruktur bzw. Infrastrukturleistungen von Vodafone genehmigten Ent-
gelte sind zuzlglich der gesetzlichen Umsatzsteuer zu zahlen. Die Entgelte werden
zu Beginn der Abrechnungsperiode fallig und abgerechnet.

2. Beginnend mit der erstmaligen wechselseitigen Nutzung der Intra-Building-
Abschnitte und der Zentralen Zeichengabekanéle von Vodafone durch Telekom und
Vodafone werden die Entgelte hierfir gemaR Anlage 2 — Preise — dieser Ergéan-
zungsvereinbarung in Rechnung gestellt. Nach Ablauf des Kalenderjahres erstattet
Vodafone nach Rechnungsstellung durch die Deutsche Telekom einen Anteil des
Bereitstellungspreises und einen Anteil des Uberlassungspreises der Intra-Building-
Abschnitte und ZZK entsprechend dem gemaR Punkt 3 gebildeten Minutenverhalt-
nis. Grundlage der Erstattung ist der Zeitraum, in dem sich der jeweilige Intra-
Building-Abschnitt im vorangegangenen Kalenderjahr tatsachlich in Betrieb befand
(mallgebend fir die Inbetriebnahme des Intra-Building-Abschnitts ist das Datum im

Inbetriebnahmeprotokoll der jeweiligen Intra-Building-Abschnitte der ICAs der Deut-
schen Telekom).

3. Minutenverhaltnis

Die Deutsche Telekom tragt die Kosten der Intra-Building-Abschnitte und ZZK ent-
sprechend ihrer eigenen Nutzung. Die Nutzung wird durch die Uber diese Intra-
Building-Abschnitte und ZZK generierten Verbindungsminuten fur die Leistung Vo-
dafone-B.1 ermittelt. Dabei erfolgt die Ermittlung der Verbindungsminuten netzbe-
zogen.

Von der Deutschen Telekom werden die Verbindungsminuten generiert, die sich,
ungeachtet der Verkehrsrichtung, aus der Bezahlung der Zusammenschaltungs-
dienste von Vodafone gem. Teil 3 der Anlage C — Diensteportfolio ergeben. Von
Vodafone sind die Verbindungsminuten zu tragen, die sich aus der Differenz zwi-
schen den von der Deutschen Telekom generierten Verbindungsminuten und den
maximal mdéglichen Verbindungsminuten ergeben. Dabei wird bei einem 2 Mbit/s-
Intra-Building-Abschnitt eine maximal moégliche Anzahl von 444.000 Verbindungs-
minuten pro Monat zugrunde gelegt. Dieser Wert ergibt sich daraus, dass ange-
sichts von schwankenden Verkehrsmengen und zum Schutz der Verbindungssi-
cherheit lediglich eine Maximalauslastung von 80 % unterstellt werden kann. Die so
ermittelten Verbindungsminuten werden zueinander ins Verhaltnis gesetzt.

2. Die Anordnung steht unter dem Vorbehalt des Widerrufs fur den Fall, dass die Parteien
sich Gber die Bedingungen der Entgelterstattung oder Gber Einflussmdéglichkeiten der An-
tragsgegnerin auf den Umfang der genutzten verfahrensgegenstandlichen Leistungen ei-
nigen.

3. Die ubrigen in der Hauptsache gestellten Antrédge werden abgelehnt.

4. Das Verfahren Uber die hilfsweise nach § 133 TKG gestellten Antrage wird abgetrennt
und unter dem Aktenzeichen BK3g-09-086 fortgeflihrt.

Sachverhalt

Gegenstand des Verfahrens sind die Entgelte fur die von der Antragstellerin im Zuge der Erbrin-
gung der Terminierungsleistung Vodafone-B.1 bereitgestellten Intra-Building-Abschnitte und
Zentralen Zeichengabekanéle (ZZK).
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Die Antragstellerin betreibt bundesweit ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz in Form eines
digitalen zellularen Mobilfunknetzes. Sie hat ihr Netz u. a. mit dem 6ffentlichen Telekommunika-
tionsnetz der Antragsgegnerin zusammengeschaltet. Rechtliche Grundlage fur diese Zusam-
menschaltung ist derzeit nach beiderseitigem Verstandnis die Zusammenschaltungsvereinba-
rung vom 08.04.2002. Diese Vereinbarung ist von den Parteien zwischenzeitlich vertraglich

mehrfach ergénzt und abgeandert worden, letztmalig mit Anderungsvereinbarung vom
23.03.2009.

Die Zusammenschaltung der Netze von Antragstellerin und Antragsgegnerin erfolgt ausschlieR-
lich am Vermittlungsstellenstandort der Antragstellerin in der Variante, dass die Antragsgegnerin
mit Hilfe einer von ihr selbst bereitgestellten Carrier-Festverbindung die Verbindung zwischen
ihrem eigenen Vermittlungsstellenstandort und der jeweiligen Vermittlungsstelle der Antragstel-
lerin herstellt (sogenannte Zusammenschaltung ,customer-sited). Uber diese Netzkopplung
wird nach der vertraglichen Regelung sowohl Verkehr aus dem Netz der Antragstellerin in das
der Antragsgegnerin als auch umgekehrt gefiihrt.

Fur die Erbringung der Terminierungsleistung Vofafone-B.1 muss die Antragstellerin auch Intra-
building-Abschnitte und Zentrale Zeichengabekanale (ZZK) bereitstellen. Fur die Bereitstellung
und Uberlassung dieser Intra-Building-Abschnitte ist in diesem Vertrag keine Entgeltzahlung
vorgesehen. Sonstige Zusammenschaltungsvereinbarungen, die die Antragstellerin mit anderen
Betreibern abgeschlossen hat, sehen die Zahlung von Entgelten fir die Bereitstellung und Uber-
lassung von Intra-Building-Abschnitten und ZZK sowie eine Riickerstattungsregelung eines Tei-
les der Entgelte bei gemeinsamer Nutzung dieser Einrichtungen vor.

Der Antragstellerin wurden erstmalig mit Beschluss BK 4c¢-06-002/R vom 29.08.2006 verschie-
dene Pflichten der Zugangsgewahrung auferlegt, darunter die Verpflichtung, Betreibern von 6f-
fentlichen Telefonnetzen die Zusammenschaltung mit ihrem &ffentlichen Mobiltelefonnetz am
Vermittlungsstellenstandort der Antragstellerin zu erméglichen. Diese Verpflichtung wurde in
Ziffer 1.1.1 des Beschlusses BK3b-08/017 vom 05.12.2008 aufrechterhalten. Die Entgelte fur die
von der Pflicht zur Zugangsgewahrung erfassten Leistungen wurden der Genehmigungspflicht
nach § 31 TKG unterworfen, was ebenfalls in Ziffer 1.3 des angegebenen Beschlusses aufrecht-
erhalten wurde.

Entsprechende Entgelte u. a. fir die Bereitstellung und Uberlassung von Intra-Building-
Abschnitten und ZZK wurden erstmalig mit Beschluss BK 3a/b-06-011 vom 16.11.2006 rickwir-
kend ab dem 30.08.2006 genehmigt. Bei Verhandlungen zu einer Anderungsvereinbarung Ende
2006 begehrte die Antragstellerin von der Antragsgegnerin die Vereinbarung von Entgelten fur
Intra-Building-Abschnitte, ZZK und ihre Kollokationsleistungen, konnte dartiber mit der Antrags-
gegnerin jedoch keine Einigung erzielen. In Anhang G der Anderungsvereinbarung vom
27.12.2006 wurde hierzu unter Ziffer 19 ,offene Verhandlungspunkte* Folgendes festgehalten:

,2) Berticksichtigung der Kosten fiir den Intrabuilding-Abschnitt auf Seiten von Vodafone
im
Rahmen der Abrechnung von ICAs sowie fir die durchzufihrenden Konfigurations-
malinahmen bei der Einrichtung, Anderung bzw. Abschaltung von IC- Diensten.

Beide Vertragsparteien sind verpflichtet, sich ernsthaft um eine Verhandlungslésung zu
bemdiihen. Bis zur Einigung gelten, soweit diese Zusammenschaltungsvereinbarung Rege-
lungen Gber die vorgenannten Verhandlungspunkte enthéll, diese Regelungen als verein-
bart.”

Nach Abschluss dieser Vereinbarung wurden der Antragstellerin weitere Entgeltgenehmigungen
fur die verfahrensgegenstandlichen Leistungen mit den Beschlissen BK3a-07-004 vom
06.06.2007 und BK 3a-08-134 vom 26.11.2008 erteilt.

Die Antragstellerin stellte der Antragsgegnerin erstmals mit Schreiben vom 24.07.2007 und mit
weiteren Schreiben vom 06. und 07.08.2008 sowie vom 08.12.2008 die genehmigten Entgelte
fur die verfahrensgegenstandlichen Leistungen in Rechnung. Die Antragsgegnerin lehnte die
Bezahlung dieser Rechnungen jeweils mit der Begrindung ab, es fehle hierfir an einer vertrag-

Offentliche Fassung



5

lichen Grundlage. Die Antragstellerin iibersandte ihr am 17.03.2008 daraufhin eine entspre-
chende Erganzungsvereinbarung uber die Entgeltlichkeit dieser Leistungen. Die Antragsgegne-
rin lehnte den Abschluss dieser Vereinbarung mit Schreiben vom 11.04.2008 mit der Begriin-
dung ab, dass die Zusammenschaltung mit Interconnection-Anschliissen bereits abschlieRend
geregelt sei. Mit Schreiben vom 09.07.2008 legte die Antragstellerin erneut ihre Griinde fiir die
abzuschlieRende Ergéanzungsvereinbarung dar und erklarte zusatzlich ihre Bereitschaft zu Ver-
handlungen Uber alternative Planungs- und Abrechnungsmodelle fiir ihre Zusammenschaltungs-
leistungen oder zu einem Abgehen vom Prinzip der bidirektionalen Zusammenschaltung. Auch
dieses Verhandlungsangebot lehnte die Antragsgegnerin ab.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 21.07.2009, am 22.07.20089 vollstandig mit allen Anla-
gen bei der Bundesnetzagentur eingegangen, einen Antrag auf Anordnung der genehmigten

Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte fiir Intra-Building-Abschnitte, ZZK und Kollokations-
leistungen eingereicht.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, ihr Antrag sei zuldssig und begriindet.

Die Zulassigkeitsvoraussetzung des § 25 Abs. 1 S. 1 TKG sei erfilllt, weil Vertragsverhandlun-
gen Uber eine Zugangsvereinbarung nach § 22 TKG uber die Entgelte fiir Leistungen, hinsicht-
lich derer die Antragstellerin einer Zugangsverpflichtung unterliegt, gescheitert seien. Es sei kei-
ne Einigung Uber eine unentgeltliche Bereitstellung der verfahrensgegenstéandlichen Leistungen
der Antragstellerin erfolgt, vielmehr lasse sich aus Anhang G Ziffer 19 entnehmen, dass ein of-
fener Dissens vorliege.

Die bestehende Zusammenschaltungsvereinbarung stehe einer Anordnung nicht entgegen, weil
Zugangsanordnungen auch bezuglich einzelner Leistungen oder nur der fir sie zu entrichtenden
Entgelte beantragt werden kénnten. Dies gelte auch, falls der Anspruch auf Zahlung der bean-
tragten Entgelte bereits bestehen sollte, denn dann kénnte im Verfahren nach § 25 TKG eine
klarstellende und konkretisierende Regelung getroffen werden. AuRerdem sei es auch bei Be-
stehen einer gesetzlichen oder vertraglichen Entgeltzahlungspflicht erforderlich, die Einzelheiten
insbesondere der Rickerstattung von Entgelten bei gemeinsam genutzter Infrastruktur zu re-
geln, so dass die dem Antrag beigefiigte Erganzungsvereinbarung anzuordnen sei. Der Anord-
nungsgegenstand sei damit in Ubereinstimmung mit § 25 Abs. 3 TKG hinreichend bestimmt.

Der Zulassigkeit des Antrages stehe nicht das gegenwartige Bestellregime entgegen, wonach
die Antragstellerin die Zusammenschaltungsanschliisse bei der Antragsgegnerin bestellt. Denn
die Antragstellerin musse nach § 37 Abs. 1 TKG fur die Nutzung der streitgegenstandlichen
Leistungen die genehmigten Entgelte erheben, so dass es nur auf die Nutzung dieser Leistun-
gen ankomme, nicht aber, wer diese bestellt habe. Im Ubrigen miisse sonst die dem Antrag bei-
gefugte Ergadnzungsvereinbarung schon deshalb angeordnet werden, damit die Antragstellerin
ihren Verpflichtungen aus § 37 Abs. 1 TKG auch gegeniber der Antragsgegnerin nachkommen
konne.

Der Antrag sei auch begrindet. Die Antragstellerin sei zur Erhebung der genehmigten Entgelte
verpflichtet. Fur die Pflicht zur Erhebung der genehmigten Entgelte komme es nicht auf ihre Be-
stellung, sondern alleine auf ihre Erbringung und Nutzung an. Dies zeigten auch die Ruckerstat-
tungsregeln im Standardangebot der Antragsgegnerin fur Entgelte von Inter- und Intra-Building-
Abschnitten der von ihren Zusammenschaltungspartnern bestellten Zusammenschaltungsan-
schliisse (ICAs), die auch von der Antragsgegnerin fiir die Ubermittiung von Verkehr genutzt
wirden. Trotz der Bestellung durch die Zusammenschaltungspartner sei hier eine Kostenerstat-
tung nach dem Verhaltnis der abgewickelten Verkehrsanteile vorgesehen.

Gegen die Entgeltlichkeit der von der Antragstellerin bereitgestellten Infrastruktur kénne schlie-
lich nicht angefuhrt werden, dass die Antragsgegnerin keinerlei Einfluss auf die Struktur der Zu-
sammenschaltung habe. Sie sei durch die Pflicht zu Planungsabsprachen, durch vorgeschriebe-
ne Mindestauslastungen und die Mdglichkeit, Bestellungen bei unzureichender Auslastung zu-
rickzuweisen und unzureichend ausgelastete Interconnectionanschlisse zu kundigen, ausrei-
chend davor geschuitzt, durch das Bestellrecht der Antragstellerin in fur sie unwirtschaftliche
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Zusammenschaltungsstrukturen getrieben zu werden. Im Ubrigen sei bezeichnend, dass die
Antragsgegnerin anders als die anderen mit der Antragstellerin zusammenschalteten Unterneh-
men kein Interesse daran gezeigt habe, sich an PlanungsmaRnahmen fiir eine Optimierung der
Zusammenschaltungsstruktur zu beteiligen, weil diese fir sie keine Kostenfolgen habe. Zudem
warden die Zusammenschaltungsanschlisse zu [JJil|% fir die Ubergabe von Verkehr der An-
tragsgegnerin genutzt. Es stelle eine Wettbewerbsverzerrung dar, wenn alleine die Antragsgeg-
nerin keine Entgelte fir von ihr genutzte Intra-Building-Abschnitte und ZZK zahlen musse. Dies
stehe im Widerspruch zum Regulierungsziel der Férderung chancengleichen Wettbewerbs und
nachhaltig wettbewerbsorientierter Telekommunikationsmérkte nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die mit Beschluss der Bundesnetzagentur vom 26.11.2009 genehmigten Entgelte fir
Intra-Building-Abschnitte, Zentrale Zeichengabekandle und Kollokationsleistungen im
Zusammenhang mit der Terminierung im Mobilfunknetz der Antragstellerin im Verhaltnis
zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin anzuordnen;

2. fur die Zeit vom 30.08.2006 bis zum Erlass der Zugangsanordnung die mit Beschliissen
vom 16.11.2006, 06.06.2007 und 26.11.2008 jeweils genehmigten Entgelte fir Intra-
Building-Abschnitte und Zentrale Zeichengabekanéle genehmigten Entgelte riickwirkend
ab dem 30.08.2006 anzuordnen;

3. zur Regelung der Einzelheiten der Entgeltzahlungspflicht die als Anlage 1 beigefiigte Er-
ganzungsvereinbarung zur Zusammenschaltungsvereinbarung zwischen der Antragstel-
lerin und der Antragsgegnerin nebst Preisliste mit Wirkung ab 30.08.2006, hilfsweise ab
Erlass der Zugangsanordnung anzuordnen.

Fir den Fall, dass die Beschlusskammer die Antrage zu 1. und 2. als unzuldssig ansehen sollte,
weil die Verpflichtung zur Zahlung der genehmigten Entgelte bereits unmittelbar durch § 37 Abs.
2 TKG in den Zusammenschaltungsvertrag eingefiihrt sei, beantragt die Antragstellerin hilfswei-
se im Streitschlichtungsverfahren nach § 133 TKG,

1. festzustellen, dass die Antragsgegnerin ihre aufgrund der Zusammenschaltungsverein-
barung in der Fassung der Vertragsanderung vom 22/27.12.2006 bestehende Verpflich-
tung verletzt hat, die von der Bundesnetzagentur mit Beschliissen vom 16.11.2006,
06.06.2007 und 26.11.2008 jeweils genehmigten Entgelte fur Intra-buildung-Abschnitte
und Zentrale Zeichengabekanale ab 30.08.2006 an die Antragstellerin zu zahlen;

2. die Antragstellerin innerhalb einer von der Bundesnetzagentur bestimmten Frist zur Stel-
lungnahme und zur Abhilfe aufzufordern,

3. fur den Fall, dass die Antragstellerin inren Verpflichtungen innerhalb der gesetzten Frist
nicht nachkommt, die Antragsgegnerin jeweils zur Zahlung der jeweils genehmigten Ent-
gelte seit dem 30.08.2006 zu verpflichten.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag auf Zugangsanordnung zurlickzuweisen.

Die Antragsgegnerin sieht den Antrag bereits als unzulassig an, weil eine Zugangsanordnung
gemal § 25 Abs. 2 TKG nur ergehen kénne, soweit keine vertragliche Regelung vorliegt. Eine
solche sei jedoch auch hinsichtlich der streitgegenstéandlichen Fragen gegeben. Die Antragstel-
lerin wolle die bestehende Zusammenschaltung in ihrer bisherigen technischen Form fortfuhren
und begehre somit nicht die Teilanordnung einer zusatzlichen Leistung. Hinsichtlich der Bereit-
stellung von Intra-Building-Abschnitten sehe der Vertrag vor, dass diese ausschlieRlich durch die
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Antragsgegnerin erfolge, eine entsprechende Leistungspflicht der Antragstellerin sei nicht vor-
gesehen. Der Vertrag regele ausdricklich die entgeltlichen Hauptleistungen, so dass Nebenleis-
tungen, ohne die die Hauptleistungen nicht erbracht werden kénnten, unentgeltlich zu erbringen
seien. Aus Anhang G Ziffer 19 ergabe sich nichts anderes, weil sie gerade bezeuge, dass man
sich nicht auf eine Entgeltlichkeit der von der Antragsgegnerin bereitgestellten Intra-Building-
Abschnitte geeinigt habe und ausdriicklich festgelegt sei, dass bis zur Einigung Uber diese Fra-
ge die geltenden Regelungen fortbestehen sollten, die keine Entgeltlichkeit dieser Einrichtungen
vorsahen. Vereinbart sei ein Entgelt von Null, so dass keine Anordnung eines abweichenden
Entgeltes beantragt werden kénne.

Unzuléssig sei es im Anordnungsverfahren nach § 25 TKG ferner, vor der Beschlusskammer
einen Antrag auf Klarstellung oder Vertragsauslegung zu stellen, weil die Auslegung eines Ver-
trages Sache der Zivilgerichte sei.

Der Antrag sei auch unbegriindet, weil alleine die Antragsgegnerin auf der Grundlage des Ver-
trages Zusammenschaltungsanschliisse bereitstelle und sich dabei wegen der Bestellhoheit der
Antragstellerin an deren wirtschaftlichem Kalkll ausrichten miisse. Dies zeige sich darin, dass

die Netzibergénge zwischen dem Netz der Antragstellerin und dem der Antragsgegnerin iiber-

Die bestehende Zusammenschaltungsstruktur weise auch mehr Ubergabepunkte auf, als aus
Sicht der Antragsgegnerin zur Terminierung von Verkehr im Mobilfunknetz der Antragstellerin
erforderlich waren. Wer Art und Dimensionierung der Netzzusammenschaltung vorgibt, musse
auch mit den entsprechenden Kosten belastet werden. Die Genehmigung der Entgelte der An-
tragstellerin wirke sich nur in den Fallen aus, in denen Zugangspetenten bei inr Zusammen-
schaltungsanschliusse bestellten, die dann wegen deren Bestellhoheit auch entgeltpflichtig wa-
ren. MaRgeblich fur die Entgeltlichkeit einer Leistung miisse sein, ob sie von der zur Zahlung
verpflichteten Partei bestellt werde, ansonsten wirde das Vertragsrecht durch das Bereiche-
rungsrecht ersetzt.

Unbegriindet sei zudem die beantragte Ruckwirkung der Zugangsanordnung, weil Zugangsan-
ordnungen nicht rickwirkend angeordnet werden kénnten. Schliefllich sei darauf hinzuweisen,
dass die Antragsgegnerin keine Kollokationsleistungen der Antragstellerin in Anspruch nehme.

Mit Schreiben vom 30.09.2009 hat die Beschlusskammer die Verfahrensfrist nach § 25 Abs. 1 S.
2 TKG auf vier Monate verlangert und der Antragstellerin wie der Antragsgegnerin mitgeteilt, sie
sei der Auffassung, dass die von der Antragstellerin bereitgestellten Intra-Building-Abschnitte
und ZZK Leistungen der Antragstellerin seien, deren genehmigte Entgelte gemaR § 37 Abs. 1
TKG von der Antragstellerin verlangt werden mussten und die gemaR § 37 Abs. 2 TKG an die
Stelle der bisherigen vertraglichen Regelungen Uber die Entgeltung dieser Leistungen getreten
seien. Bei der Kostenverteilung fir gemeinsam genutzte Zusammenschaltungsanschlisse sei
gegenuber der von der Antragstellerin vorgeschlagenen Regelung zu bertcksichtigen, dass die
gegenwartige Zusammenschaltungsstruktur wesentlich von der Antragstellerin bestimmt wurde
und danach ausgerichtet sei, ihren Verkehr kostengiinstig in das Netz der Antragsgegnerin zu
ubergeben. Deshalb sei eine Fassung der Entgeltriickerstattung erforderlich, die diesem Um-
stand Rechnung trage.

Die Antragsgegnerin halt an ihrer Auffassung fest, nicht zur Zahlung von Entgelten fur die von
der Antragstellerin bereitgestellten Intra-Building Abschnitte und ZZK verpflichtet zu sein. Die
von der Antragstellerin vorgeschlagene Erstattungsregelung sei unangemessen, weil es durch
deren Bestell- und Terminierungsverhaltens zu erheblichen Uberkapazitaten gekommen sei. Die
durchschnittliche Auslastung der ICAs Uber die letzten 12 Monate habe nur h % betragen.
Solche Uberkapazitaten kénnten von der Antragsgegnerin bei der Bereitstellung von eigenen
Leistungen hingenommen werden, weil diese von ihrem Vertragspartner bezahlt wirden. Sie
seien aber bei dem Bezug entgeltlicher Leistungen anderer nicht mehr hinnehmbar. In der
Ruckerstattung sei daher die Verkehrsmenge der Antragsgegnerin nicht ins Verhaltnis zur Ver-
kehrsmenge der Antragstellerin zu setzen, sondern zur Gesamtkapazitat der insgesamt bestell-
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ten ICAs. MaRstab mussten dabei die geschalteten Intra-Building-Abschnitte sein, weil viele
ICAs nicht vollstandig beschaltet seien. Sie schldgt daher unter Wahrung ihrer Rechtsauffas-
sung folgende Ruckerstattungsregelung vor:

1. Allgemeine Regelungen

Nach Ablauf des Kalenderjahres erstattet Vodafone nach Rechnungsstellung durch die
Deutsche Telekom einen Anteil des Bereitstellungspreises und einen Anteil des Uberlas-

sungspreises der Intra-Building-Abschnitte und ZZK entsprechend dem gemaR Punkt 2 ge-
bildeten Minutenverhaitnis.

Grundlage der Erstattung ist der Zeitraum, in dem sich der jeweilige Intra-Building-Abschnitt
im vorangegangenen Kalenderjahr tatsédchlich in Betrieb befand (maRgebend fir die Inbe-
triebnahme des Intra-Building-Abschnitts ist das Datum im Inbetriebnahmeprotokoll der je-
weiligen Intra-Building-Abschnitte der ICAs der Deutschen Telekom).

2. Minutenverhaltnis

Die Deutsche Telekom tragt die Kosten der Intra-Building-Abschnitte und ZZK entsprechend
ihrer eigenen Nutzung. Die Nutzung wird durch die Uber diese Intra-Building-Abschnitte und

ZZK generierten Verbindungsminuten ermittelt. Dabei erfolgt die Ermittlung der Verbin-
dungsminuten netzbezogen.

Von der Deutschen Telekom werden die Verbindungsminuten generiert, die sich, ungeachtet
der Verkehrsrichtung, aus der Bezahlung der Zusammenschaltungsdienste von Vodafone
gem. Teil 3 der Anlage C — Diensteportfolio ergeben. Von Vodafone sind die Verbindungs-
minuten zu tragen, die sich aus der Differenz zwischen den von der Deutschen Telekom ge-
nerierten Verbindungsminuten und den maximal mdéglichen Verbindungsminuten ergeben.
Dabei wird bei einem Intra-Building-Abschnitt eine maximal mdgliche Anzahl von 444.000
Verbindungsminuten pro Monat zugrunde gelegt. Dieser Wert ergibt sich daraus, dass ange-
sichts von schwankenden Verkehrsmengen und zum Schutz der Verbindungssicherheit le-
diglich eine Maximalauslastung von 80 % unterstellt werden kann. Die so ermittelten Verbin-
dungsminuten werden zueinander ins Verhaltnis gesetzt.

Die Antragstellerin lehnt eine entsprechende Modifikation der von ihr beantragten Rickerstat-
tungsregelung ab, weil die Antragsgegnerin Uber die einvernehmlich vorzunehmenden Pla-
nungsabsprachen einen ausreichenden Einfluss auf die Struktur der Zusammenschaltung habe.
Auch habe sie nie von der Mdglichkeit, nicht ausreichend ausgelastete ICAs zu kiundigen,
Gebrauch gemacht. Weiter stehe inre Regelung, bei einer Uberschreitung des Schwellenwertes
von 48,8 Erlang Bestellungen von ICAs an anderen Orten der Zusammenschaltung verlangen
zu kénnen, einer Konzentration der Verkehrsiibergabe auf wenige Orte der Zusammenschaltung
entgegen. Aulerdem richte sich die Zusammenschaltungsstruktur nicht alleine an einer mog-
lichst kostenglinstigen Verkehrsiibergabe aus, sondern bericksichtige auch technisch-
betriebliche Belange, die Ausfallsicherheit und die Eignung der jeweiligen Standorte. Die An-
die Planungsabsprachen bereits im Vorfeld a

tragstellerin habe
ngepasst. Die geplante Verkehrsmenge sei flr
das Jahr 2008 um reduziert, die Zahl der w B -uf aktuell

Il Lcitungen vermindert worden. Die von der Antragsgegnerin vorgeschlagene Entgelterstat-
tung bewirke unbilligerweise, dass die Leerstande alleine von der Antragstellerin zu tragen seien
ohne Rucksicht darauf, wer diese Leerstdnde verursacht habe.

Es sei darauf hinzuweisen, dass die beantragte Entgeltrlickerstattung sowohl derjenigen der
Antragsgegnerin als auch denjenigen Abreden entspreche, die die Antragstellerin mit anderen
Zusammenschaltungspartnern getroffen habe. Von diesen Regelungen kénne schon wegen des
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der Antragstellerin auferlegten Diskriminierungsverbotes nicht abgewichen werden. Die gegen-
wartig praktizierte Form der Entgeltriickerstattung sei auch den geltenden Entgeltgenehmigun-
gen zu Grunde gelegt. Die genehmigten Entgelte der Antragstellerin entspréchen genau denje-
nigen der Antragsgegnerin, so dass auch dieselbe Form der Entgelterstattung anzuwenden sei.

Andernfalls wirde die Antragstellerin andere als die genehmigten Entgelte verlangen, was § 37
Abs. 1 TKG widersprache.

Der Eingang des Anordnungsantrags ist auf den Internetseiten der BNetzA (www.bnetza.de)
verdffentlicht worden. In der ebenfalls am 08.09.2009 durchgefiihrten éffentlichen mindlichen
Verhandlung ist der Antrag mit den anwesenden Beteiligten des Verfahrens erértert worden.
Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 18.11.2009 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme zum
Beschlussentwurf gegeben worden. Das Bundeskartellamt hat mit Schreiben vom 20.11.2009
mitgeteilt, dass es von einer Stellungnahme absieht.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.

Griinde

Die von der Antragstellerin beantragten Regelungen sind in dem aus dem Tenor ersichtlichen
Umfang anzuordnen. Soweit die Antragstellerin dariiber hinausgehende Feststellungen und An-
ordnungen begehrt, ist der in der Hauptsache gestellte Antrag abzulehnen. Grundlage dieser
Entscheidung sind § 25 Abs. 1, 5 und 6 TKG.

1. Zustandigkeit und Verfahren

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fur die Entscheidung folgt aus den §§ 116 Abs. 1, 132
Abs. 1 S. 1 TKG.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung nach
Anhdrung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG), aufgrund mindlicher Verhandlung (§ 135 Abs. 3
S. 1 TKG) und unter Wahrung der in den §§ 123 Abs. 1 S. 2 und 132 Abs. 4 S. 1 TKG vorgese-
henen Anhérungs- und Abstimmungserfordernisse. Die Verlangerung des Verfahrens ist geman
§ 25 Abs. 1 S. 2 TKG besonders begrindet worden.

2. Hauptantrdge zu 1. und 2.

Die im Anordnungsverfahren nach § 25 gestellten Hauptantrage zu 1. und 2. werden gemaf §
25 Abs. 2 TKG als unzulassig abgelehnt, weil ihnen geltende vertragliche Regelungen einer Zu-
gangsvereinbarung entgegenstehen, denn gemaR § 37 Abs. 2 TKG sind die genehmigten Ent-
gelte bereits an die Stelle der vereinbarten Entgeltregelungen zur verfahrensgegenstandlichen
Leistungen getreten, ohne dass es noch einer gesonderten Anordnung bedurfte.

Die fur die Erbringung der Terminierungsleistung Vodafone-B.1 bereitgesteliten Intra-Building-
Abschnitte und ZZK sind Leistungen der Antragstellerin im Rahmen der Zusammenschaltung
am Standort ihrer Vermittlungsstelle, deren Erbringung ihr nach § 21 TKG auferlegt worden ist.
Sie werden von der Antragstellerin bereitgestellt, um von der Antragsgegnerin zugefihrte Ver-
bindungen im eigenen Netz zu terminieren, was der Antragsgegnerin erméglicht, diese Verbin-
dung gegenuber ihnrem Endkunden als Leistung zu erbringen und abzurechnen. Fur den Leis-
tungscharakter spricht auch die enge Verbindung zwischen der Terminierungsleistung Vodafo-
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ne-B.1, die unzweifelhaft eine Leistung der Antragstellerin an die Antragsgegnerin ist, und der
Notwendigkeit, zu ihrer Erbringung Intra-Building-Abschnitte und ZZK bereitzustellen. Denn die
Verpflichtung zur Zusammenschaltung ist nur dann aufzuerlegen, wenn auch eine Verpflichtung
zur Erbringung von Verbindungsleistungen erfolgt,

vgl. Beschluss BK3b-08-017 vom 05.12.2008, S. 9.

Der Bewertung von Intra-Building-Abschnitten und ZZK als Leistung der Antragstellerin an die
Antragsgegnerin steht nicht entgegen, dass die Antragsgegnerin diese nicht bestellt hat. Dies
ware nur dann beachtlich, wenn die Zusammenschaltungsanschliisse nur fiir die Ubergabe von
Verkehr der Antragstellerin genutzt wiirden. Zur Verkehrsiibergabe in umgekehrter Verkehrsrich-
tung musste die Antragsgegnerin dann Zusammenschaltungsanschliisse bei der Antragstellerin
bestellen, die dann unstreitig als bestellte Leistungen zu entgelten waren.

Tatsachlich werden alle Zusammenschaltungsanschliisse aber fir beide Verkehrsrichtungen
genutzt und damit fur Verbindungsleistungen beider Unternehmen. Die Antragsgegnerin erkennt
dies zumindest auch fur die von ihr bereitgestellten Zusammenschaltungsanschliisse an, weil
sie deren Kosten teilweise zuriickerstattet, soweit sie sie selbst fur die Ubergabe von Verbin-
dungen an die mit ihr zusammengeschalteten Unternehmen nutzt. Denn so erspart sie sich ei-
nen entsprechenden Aufwand durch die Bestellung von Zusammenschaltungsanschliissen nur
fur die Zufihrung des von ihr generierten Verkehrs. Das tut sie, obwohl sie auch hier die teil-
ruckerstatteten Zusammenschaltungsanschliisse nicht bestellt hat. Es ist kein Grund ersichtlich,
warum flr die Intra-Building-Abschnitte im Netz der Antragstellerin etwas anderes gelten sollte.
Auch diese werden fir die Terminierungsleistung der Antragstellerin an die Antragsgegnerin
genutzt und waren unstreitig zu entgeltende Leistungen, wenn die Zusammenschaltung fiir die
Terminierungsleistung der Antragstellerin getrennt von derjenigen fiir die Terminierung ins Netz
der Antragsgegnerin erfolgte. Zudem ist die Bereitstellung von Intra-Building-Abschnitten und
ZZK die zwingend notwendige Folge der Nutzung der Leistung Vodafone-B.1 durch die Antrag-
stellerin, so dass sich ihre Inanspruchnahme auch auf die Zusammenschaltungsanschliisse er-
streckt und nicht davon die Rede sein kann, dass vertragliche Leistungsbeziehungen durch Be-
reicherungsrecht ersetzt wiirden. Die Existenz der Ubergangsregelung in Ziffer 19 Anhang G
des geltenden Vertrages ist Uberhaupt nur dann verstandlich, wenn Intra-Building-Abschnitte
und ZZK Leistungen der Antragstellerin sind.

Damit kann das Fehlen einer monetédren Gegenleistung fir die von der Antragstellerin bereitge-
stellten verfahrensgegenstéandlichen Leistungen nicht damit begriindet werden, dass sie keine
Leistungen der Antragstellerin seien. Sie beruht vielmehr auf einer entsprechenden vertraglichen
Abrede. Aus Ziffer 19 des Anhangs G kann kein Dissens hergeleitet werden. Hiergegen spricht
schon die Regelung am Ende von Ziffer 19, dass bis zu einer Einigung Uber die offenen Punkte
die im Vertag vorgesehenen Regelungen gelten sollen. Dies kann sich nicht auf technische Re-
gelungen zur Zusammenschaltungen beziehen, weil diese kein offener Punkt sind, sondern nur
darauf, dass im Vertrag jedenfalls keine monetaren Entgelte fir die verfahrensgegenstandlichen
Leistungen vorgesehen sind. Fir die von der Antragstellerin geforderte Anwendung von § 612
Abs. 1 ist deshalb kein Raum.

Gegen den von der Antragstellerin behaupteten offenen Dissens spricht auch, dass der Vertrag
jahrelang in der beschriechen Weise gelebt worden ist. Waren die Parteien von einem offenen
Dissens ausgegangen, so ware anzunehmen, dass die Antragstellerin zeitnah ein entsprechen-
des Verfahren nach § 25 TKG auf die Anordnung von Entgelten fur ihre Leistung eingeleitet oder
die Leistung eingestellt hatte. Es kann daher dahinstehen, ob § 37 Abs.2 TKG auch dann in ver-
tragsmodifizierender Weise die Geltung der genehmigten Entgelte bewirkt, wenn eine Vereinba-
rung Uber die Erbringen der regulierten Leistungen zustande kommt, jedoch nicht tber die zu
entrichtenden Entgelte. Daflur, dass § 37 Abs. 2 TKG auch diese Falle umfasst, spricht, dass
andernfalls die Zahlung der genehmigten Entgelte durch einen offenen und damit bewussten
Dissens umgangen werden kénnte.

Die vertragliche Vereinbarung, dass fur die verfahrensgegenstandlichen Leistungen keine ge-
sonderten Geldzahlungen zu entrichten sind, stellt ein anderes als das genehmigte Entgelt dar
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und verstofit deshalb gegen § 37 Abs. 1 TKG. Dies fiihrt nach § 37 Abs. 2 TKG dazu, dass die
genehmigten Entgelte an die Stelle der vereinbarten Entgelte treten. Die privatrechtsgestaltende
Wirkung von § 37 Abs. 2 TKG, die unmittelbar kraft Gesetzes eintritt, modifiziert die nach § 37
Abs. 1 TKG nichtige Entgeltvereinbarung in geltungserhaltender Weise so, dass das genehmigte
Entgelt automatisch an die Stelle des vereinbarten Entgelts tritt,

vgl. Nédinger/Scherer in Arndt/Fetzer/Scherer, § 37, Rz. 12; Mielke, Berliner Kommentar
zum TKG, § 37 Rz. 24;

ohne dass es dazu einer Anordnung nach § 25 TKG bedarf. Weil somit die mit den Hauptantra-
gen zu 1. und 2. erstrebten vertraglichen Regelungen bereits bestehen, waren diese Antrage
nach § 25 Abs. 2 TKG als unzuldssig zuriickzuweisen.

3. Hauptantrag zu 3.

Die tenorierte Regelung der Entgeltriickerstattung fir gemeinsam genutzte Intra-Building-
Abschnitte und ZZK greift den Hauptantrag zu 3. unter Beriicksichtigung des Vorschlages der
Antragsgegnerin auf. Sie war nach § 25 Abs. 1 TKG anzuordnen, weil Verhandlungen (iber eine
Entgelterstattungsregelung gescheitert sind und die gemaR § 37 Abs. 2 TKG bestehende Pflicht
zur Zahlung der genehmigten Entgelte fur diese Leistungen der Antragstellerin ohne diese An-
ordnung dazu fuhren wirde, dass die gemeinsame Nutzung dieser Einrichtungen nicht beriick-
sichtigt werden kénnte und die Antragsgegnerin die Entgelte ohne entsprechende Abzlge zu
entrichten hatte.

Die Streichung von § 1 Satz 2 war erforderlich, weil die Antragsgegnerin mit der Antragstellerin
nur an deren Standorten in der Variante ,customer sited" zusammengeschaltet ist und an
Standorten der Antragstellerin keine weiteren Infrastrukturleistungen, insbesondere Kollokations-
leistungen, nutzt.

Die Anderung der Formulierung von § 2 Ziffer 1 Abs. 1 wurde erforderlich, weil die Pflicht der
Antragsgegnerin zur Zahlung der genehmigten Entgelte bereits Uber § 37 Abs. 2 TKG in den
Vertrag eingefuhrt worden ist und nicht mehr Gegenstand einer Anordnung sein kann.

Die Anordnung der Entgelterstattungsregelung ist erforderlich, um dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass die Leistungen der Vertragsparteien zwar rechtlich getrennt zu betrachten sind,
tatsachlich aber nicht notwendig Uber getrennte, sondern aus Griinden einer gesteigerten Wirt-
schaftlichkeit Uber gemeinsam genutzte Infrastrukturen, hier Zusammenschaltungsanschlisse,
abgewickelt werden. Wie die Antragsstellerin in der mindlichen Verhandlung erklart hat, werden
die Verkehre dabei technisch nicht getrennt. Dies fuhrt dazu, dass der von der Antragstellerin
erbrachten Terminierungsleistung Vodafone-B.1 keine konkreten Intra-Building-Abschnitte und
ZZK zugeordnet werden kénnen, die dann alleine von der Antragsgegnerin zu entgelten waren.

Die Abwandlungen gegenuber der beantragten Form der Entgeltrickerstattung, die dem Vor-
schlag der Antragsgegnerin folgen, waren erforderlich, um dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass die Antragsgegnerin von der Antragstellerin mit den Intra-Building-Abschnitten und ZZK
zwar entgeltliche Leistungen der Antragstellerin in Anspruch nimmt, auf deren Umfang sie aber
nur eingeschrankten Einfluss hat. Die gegenseitigen Planungsabsprachen andern nichts daran,
dass das Recht zur Kapazitdtsbemessung nach Ziffer 8 des Hauptteils i. V. m. Ziffer 2 Anhang B
vorrangig bei der Antragstellerin liegt. Lasst die Antragsgegnerin zu, dass die Planungen der
Antragstellerin trotz der vorgenommenen Reduzierungen zu erheblichen Uberkapazitaten fiih-
ren, dann kann dies nicht zu ihrem Nachteil ausgelegt werden und dazu fiihren, dass sie die
verfahrensgegenstandlichen Leistungen in einem viel groReren Umfang abnehmen muss, als fir
den Bezug der sie allein interessierenden Leistung Vodafone-B.1 erforderlich ist.

Gegen die tenorierte Regelung kann nicht angefiihrt werden, dass die Struktur der Zusammen-
schaltung auch anderen Kriterien als dem einer méglichst kostengiinstigen Ubernahme folge
und die Antragsgegnerin bei der Uberschreitung eines Schwellenwertes von 48,8 Erlang die
Zusammenschaltung an einem weiteren Ort fordere. Denn die Regelung der Antragsgegnerin
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Uber die Zusammenschaltung an einem weiteren Ort bei Erreichen der Grenze von 48,8 Erlang
in Ziffern 1.1 und 3 Teil 1 Anlage C des Zusammenschaltungsvertrages hat bei der Antragstelle-
rin nicht zur Bestellung nicht ausgelasteter ICAs gefulhrt. Nach den Ausfiihrungen der Antrag-
stellerin in der mindlichen Verhandlung entspricht eine Auslastung von 48,8 Erlang einem Netz-
ibergang von 2 x 2 Mbit/s, eine Zusammenschaltung an den H wirde nach
dieser Auslastungsgrenze bereits bei einem Verkehrsvolumen erreicht, das Intra-Building-
Abschnitten mit einer Kapazitat von je 2 Mbit/s entspricht. Die Antragstellerin nutzt aktuell

qdass selbst bei der von der Antragsgegnerin angegebenen Auslastung
der ICAs von nur % bei optimaler Auslastung “ mit zugehérigen
Intra-Building-Abschnitten erforderlich waren. Auch sonstige Uberlegungen, die die Anzahl der
Orte der Zusammenschaltung beeinflussen, filhren angesichts des betroffenen Verkehrsvolu-
mens nicht zu einer Erhéhung oder Verminderung der Anzahl der bestellten ICAs und damit
auch der von der Antragstellerin bereitgestellten Intra-Building-Abschnitte und ZZK. Mit der
Ruckerstattungsregelung werden ohnehin nur die Bereitstellung und Uberlassung von Intra-
Building-Abschnitten und ZZK erfasst, deren Anzahl bei dem zwischen den Parteien erreichten
Verkehrsvolumen von der Anzahl der Orte der Zusammenschaltung unabhéngig ist. Damit sind
auch Ausflihrungen der Antragsgegnerin, dass eine alleine nach ihren Interessen optimierte
Zusammenschaltungsstruktur zu einer Ubergabe des Terminierungsverkehrs an weniger Orten
gefuhrt hatte, ohne Belang.

Auch die Méglichkeit der Antragsgegnerin, nicht ausreichend ausgelastete ICAs nach Anhang B
Ziffer 5 der Zusammenschaltungsvereinbarung zu kindigen und damit auch die Nutzung eines
von ihr zu entgeltenden Intra-Building-Abschnittes und ZZK zu beenden, fihrt nicht dazu, dass
die Uberkapazitdten, die sich aus dem Bestellverhalten der Antragstellerin ergeben, sich in
Uberkapazitaten bei den von der Antragstellerin zu entgeltenden Leistungen niederschlagen
durfen. Sinn und Zweck der Kundigungsmaéglichkeit schlecht ausgelasteter ICAs ist nicht die
Absicherung der Wirtschaftlichkeit der Bereitstellung und Uberlassung von ICAs, denn diese
wird bereits durch die Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte abgesichert. Das Ziel dieser
Regelungen ist vielmehr sicherzustellen, dass durch Minderauslastungen keine Kapazitaten
blockiert werden, die anderen Zusammenschaltungspartnern dann nicht angeboten werden kén-
nen. Mindestauslastungsregeln sind ein Instrument der Sicherung einer effektiven carrierbezo-
genen Ressourcenplanung,

vgl. Beschluss BK4-05-002/S, 1. Teilentscheidung vom 04.04.2007, S. 49 f.

Die Mindestauslastung von 50 % ist darum auch eine Mindestauslastung und keine optimale
Auslastung. Es ist nicht davon auszugehen, dass die Antragsgegnerin, kénnte sie die verfah-
rensgegenstandlichen Leistungen fur die Verkehrsiibergabe ins Netz der Antragstellerin selbst
bestellen, dies in einem Umfang tate, der zu einer durchschnittlichen Auslastung von nur 50 %
fuhren wirde.

Die angeordnete Form der Rickerstattung ist auch angemessen, wenn man sie unter dem Ge-
sichtspunkt der von der Antragstellerin betonten Méglichkeit der Antragsgegnerin betrachtet, die
Zahl der von ihr zu entgeltenden Intra-Building-Abschnitte und ZZK durch Kindigungen zu ver-
mindern. Denn in diesem Fall hatte sich mit der Zahl der zu entgeltenden Einrichtungen auch die
maximale Gesamtkapazitat vermindert, wahrend das der Antragsgegnerin zuzurechnende Ver-
kehrsvolumen konstant geblieben wéare. Dadurch hatte sich die Anzahl der zu entgeltenden
Intra-Building-Abschnitte und ZZK vermindert, die Antragsgegnerin hatte aber auch einen héhe-
ren Anteil an deren Entgelten tatsachlich entrichten missen.

Insgesamt Ubersieht die Argumentation der Antragstellerin mit den Gestaltungsmaéglichkeiten,
die die Antragsgegnerin bei der Bereitstellung ihrer eigenen Zugangsleistungen hat, dass Ge-
genstand der Entgelterstattung hier Leistungen sind, fur die die betrachtliche Marktmacht der
Antragstellerin selbst festgestellt ist und auf deren Bereitstellung die Betroffene nach dem Zu-
sammenschaltungsvertrag keinerlei Einfluss hat. Dies zeigt besonders der Vergleich mit den
Zusammenschaltungspartnern der Antragsstellerin: Diese bestellen gema Ziffer 2 Anlage 4
ihres Standardangebotes die Zusammenschaltungsanschliisse und haben so die Kontrolle Uber
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die von ihnen zu entgeltenden ICAs. Diese Mdglichkeit hat die Antragsgegnerin gerade nicht,

und sie kann wegen der fehlenden Trennung der Verkehre auch nicht abrechnungstechnisch
nachgebildet werden.

Gegen diese besondere Form einer Entgelterstattung kann deshalb auch nicht eingewandt wer-
den, dass sie gegen die der Antragstellerin nach § 19 TKG auferlegte Gleichbehandlungsver-
pflichtung verstieBe. Die Gleichbehandlungsverpflichtung gebietet nur, gleichartigen Nachfra-
gern unter gleichartigen Umsténden gleichartige Vertragsbedingungen anzubieten. Die zu beur-
teilende Situation ist aber nicht mit derjenigen der sonstigen der Zusammenschaltungsvereinba-
rungen der Antragstellerin oder der Antragsgegnerin zu vergleichen. Die Antragsgegnerin weist
fur die Zugangsvereinbarungen zu ihrem Netz zutreffend darauf hin, dass es einen Unterschied
macht, ob das Entgelt einer von ihrem Vertragspartner bestellten Einrichtung gemindert wird,
wie es in Ziffer 3 Teil 1 Anlage D ihres Standardangebotes fiir Zusammenschaltungsleistungen
festgelegt ist, oder ob sie selbst Entgelte fur eine Leistung ihres Vertragspartners zu zahlen hat.
Fur den ersten Fall ist eine Riickerstattungsregelung, die vom Verhéltnis der von beiden Partei-
en abgewickelten Verkehrsminuten ausgeht, ausreichend, und sie entspricht der gangigen Pra-
xis. Fur den zweiten Fall, der hier erstmals zu entscheiden ist, ist dagegen ein Schutz der ent-
geltpflichtigen Partei durch die Bemessung des von ihr filr gemeinsam genutzte Infrastrukturen
zu tragenden Entgeltanteiles am Verhaltnis der ihr zuzurechnenden Verbindungsminuten zur
Gesamtkapazitat der Einrichtungen vorzusehen.

Die von der Antragsgegnerin vorgeschlagenen Werte flir die anzusetzende optimale Auslastung
von ICAs sind aus Sicht der Beschlusskammer plausibel, und zwar sowohl hinsichtlich der Spit-
zenauslastung zur Hauptverkehrszeit als auch hinsichtlich deren Umrechnung in Verbindungs-
minuten pro Monat.

Ausgangspunkt der Antragsgegnerin fur die Bestimmung der anzusetzenden Spitzenauslastung
sind die Erlang-Werte aus der Tabelle fur die maximale Verkehrskapazitat aus Ziffer 6 Anhang B
des Standardvertrages der Antragsgegnerin, die sich so auch in Ziffer 1.2.4 der Anlage zum
Standardangebot der Antragstellerin findet. Dies ist ebenso wenig zu beanstanden wie die Be-
trachtung eines ICAs mit einer Kapazitat 2 x 2 Mbit/s als Grundlage der Zusammenschaltung.
Die Werte dieser Tabelle enthalten bereits eine Differenz zwischen der theoretisch méglichen
maximalen gleichzeitigen Belegung (62 Kanale) und der netztechnisch moglichen maximalen
gleichzeitigen Belegung (48,8 Erlang), deren Ziel es ist, zu verhindern, dass Anrufe mit einer
Wahrscheinlichkeit von mehr als 1% wegen Uberlastung abgewiesen werden mussen. Von die-
ser netztechnisch maximalen Auslastung bringt die Antragsgegnerin nur 80% zum Ansatz, also
entgegen der Auffassung der Antragstellerin nicht den Maximalwert der netztechnisch maglichen
Verkehrsauslastung. Auch der Wert von 80 % ist vor dem Hintergrund plausibel, dass die Aus-
lastungswerte, die zu einer Kiindigungsmaéglichkeit der Antragsgegnerin (50%) bzw. einer Ver-
weigerung der Annahme einer Bestellung (70%) fUhren, nur Mindestauslastungen, aber keine
optimalen Auslastungen darstellen. Bedenkt man, dass fir die Projektierung einer Zusammen-
schaltung eine Auslastung von mindestens 70 % angesetzt wird, dann erscheint eine Auslastung
von 80 % als Wert fur ein angestrebtes Optimum nicht ibermafig hoch.

Zugunsten der Antragstellerin wirkt sich aus, dass die Antragsgegnerin bei der Festlegung des
Auslastungsgrades konstant von einem ICAs 2 x 2 Mbit/s ausgegangen ist und die Blindelungs-
gewinne nicht berlicksichtigt hat, die sich ausweislich der Tabelle in Ziffer 6 Anhang B des Stan-
dardangebotes bei hoheren Anzahlen von ICAs ergeben. Betragt fir eine Zusammenschaltung
mit 2 x 2 Mbit/s mit 62 Kanalen die maximale Verkehrsleistung 48,8 Erlang und somit nur 79,7
%, so betragt sie fur eine Zusammenschaltung mit 10 x 2 Mit/s und 310 Kanélen 286,9 Erlang
und somit 92,5 %. Indem die Formel der Antragsgegnerin auch bei einer Zusammenschaltung
mit 10 x 2 Mbit/s nur die maximale Verkehrsleistung einer Zusammenschaltung mit 2 x 2 Mbit/s
zu Grunde legt und die entstandenen Bindelungsgewinne nicht berticksichtigt, kommt es zu
einer weiteren Absenkung der vorausgesetzten Auslastung: Statt des maximalen Verkehrswer-
tes von 286,9 Erlang kommen so 5 x 48,8 = 244 Erlang als maximaler Verkehrswert zum An-
satz, von dem wieder nur 80 % berucksichtigt werden, so dass sich ein Wert von 195,2 Erlang
ergibt. Dieser stellt bezogen auf die in der Tabelle in Ziffer 6 Anhang B des Standardvertrages
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genannten 286,9 Erlang nur eine Verkehrsleistung von 68 % der méglichen Verkehrsleistung dar
und liegt damit sogar unter einer Auslastung von 70 %, bei der die Antragsgegnerin eine Bestel-
lung zurGckweisen kénnte. Weil zwischen Antragstellerin und Antragsgegnerin eine Zusammen-

schaltung mit Orten besteht, ergibt dies rechnerisch eine Zusam-
menschaltung mit ca. pro Ort der Zusammenschaltun

, S0 dass faktisch immer ein Auslastungsgrad angesetzt
wird.

Die Umsetzung dieses Auslastungsgrades in Verbindungsminuten pro Monat ist aus Sicht der
Beschlusskammer ebenfalls nicht zu beanstanden. Fur diese Umsetzung gibt es keine standar-
disierten Vorgaben, sie ist vielmehr abhéngig von der Verkehrverteilung (iber den Tag. Es ist fur
die Beschlusskammer nicht nachvollziehbar, wieso die Antragstellerin diesen Wert ohne nahere
eigene Angaben bestreitet, hat sie doch selbst im Verfahren zur Uberprifung ihres eigenen
Standardangebotes fir Zusammenschaltungsleistungen, BK 3a-06-041/S, in Ziffer 12 des An-
gebotsentwurfes die Mindestauslastung eines ICAs nicht in Erlang, sondern mit 150.000 Verbin-
dungsminuten pro Monat angegeben.

Gegenuber dem Formulierungsvorschlag der Antragsgegnerin wurde in Ziffer 3 noch klargestellt,
dass bei der Ermittlung des Minutenverhéltnisses fur den Nutzungsanteil der Antragsgegnerin
nur auf die Leistung Vodafone-B.1 abzustellen ist, weil allein fur diese genehmigte Entgelte vor-
liegen. Hierliber bestand in der mindlichen Verhandlung Einigkeit zwischen Antragstellerin und
Antragsgegnerin.

Die Entgelterstattungsregelung war riickwirkend zum 16.11.2006, dem Datum des Erlasses der
ersten Entgeltgenehmigung, anzuordnen. Die Genehmigung vertraglich vereinbarter Entgelte
wirkt gem. § 35 Abs. 1 S.1 TKG zurlick auf den Zeitpunkt der erstmaligen Leistungserbringung.
Weil kein monetares Entgelt vereinbart war, sondern die genehmigten Entgelte erst tber § 37
Abs. 2 TKG in den Zusammenschaltungsvertrag eingefuihrt wurden, entstand die Pflicht zur Zah-

lung monetérer Entgelte erst mit dem Datum der ersten Entgeltgenehmigung, also am
16.11.20009.

4. Widerrufsvorbehalt

Die Aufnahme der Widerrufsvorbehalte in Ziffer 4. des Tenors geman § 36 VwVfG war erforder-
lich. Fur den Fall, dass die Parteien eine Vereinbarung Uber die Regelung der Entgelterstattung
schlieBen, ist wegen des Vorrangs des Vertragsschlusses vor der Anordnung, der in den §§ 16,
25 Abs. 2 TKG zum Ausdruck kommt, die dieser Entscheidung zugrunde liegende Anordnung zu
widerrufen. Gleiches gilt fur den Fall, dass die Parteien eine Vereinbarung abschlieRen sollten,
die der Antragsgegnerin Einfluss auf den Umfang der Bereitstellung der verfahrensgegenstand-
lichen Leistungen gibt, weil deren Fehlen ein wesentlicher Grund fur die Anordnung der Entgelt-
erstattungsregelung war.

5. Hilfsantrage

Die von der Antragstellerin hilfsweise gestellten Antrdge werden in einer separaten Entschei-
dung des Streitschlichtungsverfahrens nach § 133 TKG beschieden werden. Der Fristenlauf des
§ 133 Abs. 1 S. 2 TKG beginnt mit dem Eintritt der Potestativbedingung, also mit der Ablehnung
der Hauptantrage zu 1. und 2.
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Rechtsbehelfsbelehrung
Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht KéIn, Appellhofplatz, 50667 Kéin, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kléger, den Beklagten und den
Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten. Die
zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefigt werden, dass alle Beteiligten eine
Ausfertigung erhalten konnen.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 2 TKG.

Bonn, den 23.11.2009

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Wieners Dr. Geers
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