Bundesnetzagentur

Beschiusskammer 3

BK 3b-09/069

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Beibshaltung, der Anderung und der Auferlegung von Verpflichtungen auf den Mark-
ten fir ,Breitbandzugang fur GrofSkunden® (Markt Nr. 5 der Empfehlung 2007/879/EG)

betreffend:

Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, vertreten durch die Geschifts-
flhrung,

Betroffene,

— Verfahrensbevoliméchtigte

der Betroffenen: Deutsche Telekom AG,
Friedrich-Ebert-Allee 140,
53113 Bonn,

diese vertreten durch
Rechtsanwélte Dolde Mayen & Partner

Mildred-Scheel-Strafte 1
53175 Bonn ~

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

durch

den Vorsitzenden Ernst Ferdinand Wilmsmann,
den Beisitzer Matthias Wieners und
den Beisitzer Dr, Ulrich Geers




nach der von der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur beschlossenen Festlegung:

.Die Betroffene verfligt auf den nachfolgend aufgefithriten Mérkten im Sinne des
§ 11 TKG uber betréchtliche Marktmachi:

* Nationaler Markt fiir Layer-2-Bitstromzugang mit Ubergabepunkten auf
verschiedenen Ebenen der Netzhierachie, und

* Nationaler Markt fiir Layer-3-Bitstromzugang mit Ubergabepunkten auf
verschiedenen Ebenen der Netzhierachie einschlieflfich HFC-
Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene.”

auf die mindlichen Verhandlungen vom 17.11.2009 und 18.05.2010

folgende

Regulierungsverfiigung

beschlossen:

1. Gegenilber der Betroffenen werden folgende mit den Regulierungsverfiigungen BK 4a-
06/039 vom 13.09.2006 und BK 3d-09/009 vom 03.06.2009 (IP-Bitstrom-Zugang) sowie
BK 4a-06/006 vom 07.03.2007 (ATM-Bitstrom-Zugang) auferlegte Verpflichtungen bei-

behalten oder gedndert bzw. der Betroffenen werden folgende Verpflichtungen auferlegt,
namlich

1.1 auf den o.a. Markten auf der Basis der von ihr betriebenen breitbandigen An-
schluss-, Konzentrator- und ggf. Kernnetze anderen Unternehmen auf Nachfrage
Bitstrom-Zugang dadurch zu gewahren, dass sie im Rahmen eines einheitlichen
Produktes dem nachfragenden Unternehmen breitbandige Anschilisse Oberissst
und den zugehdrigen Paketstrom auf Layer 2 an geeigneten Ubergabepunkien
der Konzentratornetze und auf Layer 3 an geeigneten Ubergabepunkten der
Kernnetze {ibergibt,

1.2 zum Zwecke des Zugangs gemdR Ziffer 1.1 Kollokation an den Ubergabe-
Standorten sowie im Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jeder-
zeit Zutritt zu den Einrichtungen in den Kollokationsrdumen an den Ubergabe-
Standorten zu gewshren,

1.3 dass Vereinbarungen tber Zugdnge gemaR Ziffern 1.1 und 1.2 auf objektiven
Mafstdben beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewéhren
und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit gentigen, und

1.4 glltige Vertrdge Uber Zugénge gemaR Ziffern 1.1 und 1.2 der Bundesnetzagentur
ohne gesonderte Aufforderung und in einer éffentlichen und einer vertraulichen

Fassung vorzulegen, es sei denn, der jeweilige Vertrag liegt der Bundesnetzagen-
tur bereits vor,

1.5 ihre Preise fur die auf den verfahrensgegensténdlichen Markten und auf den nach-
gelagerten Resale- und Endkundenmaérkten extern angebotenen Leistungen sowie
ihre internen Verrechnungspreise flir die entsprechenden intern genutzten Leistun-
gen in der Weise transparent zu gestalten, dass die Bundesnetzagentur Entgelte



3

fir Zugénge gemaR Ziffern 1.1 und 1.2 mit Blick auf VerstdRe gegen die in § 28
TKG enthaltenen Diskriminierungsverbote und Verbote unzuldssiger Quersubven-
tionen Uberprifen kann. Eine solchermaRen transparente Preisgestaltung erfor-
dert, dass die Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen insbesondere Auf-
schluss geben (iber:

a. die Bereitstellungs-, Uberlassungs-, Kiindigungs- und Wechselpreise flir
breitbandige Endkundenprodukte einschliefilich unmittelbar oder mittelbar
gewdhrier Preisnachlésse,

b. die abgesetzten Mengen an breitbandigen Endkundenprodukten,

die Verteilung der breitbandigen Endkundenprodukte auf die angebotenen
Bandbreiten,

d. die durchschnittliche Verweildauer von Nachfragern breitbandiger End-
kundenprodukte,

e. reprasentative Messdaten fir die von den breitbandigen Endkundenpro-
dukten durchschnittlich genutzten Bandbreiten im Peak sowohl im Kon-
zentratornetz als auch im Kernnetz oder, soweit solche Daten nicht erstelit
werden kdnnen, ersatzweise Angaben, die einen Ruckschluss auf die
fraglichen Bandbreiten erlauben,

f.  die Angaben flr breitbandige Resale-Produkte nach lit. a. bis e. entspre-
chend,

1.6 der Bundesnetzagentur auf Anforderung die geman Ziffer 1.5 gestalteten Kosten-
rechnungs- und Buchungsunterlagen unverziglich, im Falle von Ziffer 1.5 Satz 2 in
Verbindung mit einer Anzeige nach § 38 Abs. 1 TKG jedoch spatestens nach drei
und ohne Verbindung mit einer solchen Anzeige spatestens nach zehn Arbeitsta-
gen vorzulegen.

2. Die Entgelte fur Zugangsleistungen nach Ziffern 1.1 und 1.2 werden der nachtraglichen
Regulierung nach § 38 TKG unterworfen.

Die Verpflichtungen der Betroffenen aus den Beschliissen BK 4a-06-039 vom 13.09.2006 und
BK 3d-08/009 vom 03.06.2009 sowie BK 4a-06-006 vom 07.03.2007, ein Standardangebot fiir
Zugangsleistungen, zu deren Angebot sie durch die in dieser Entscheidung ergangenen Regu-
lierungsverfligung verpflichtet worden ist und fiir die eine allgemeine Nachfrage besteht, zu ver-
offentlichen, wird beibehalten bzw. eine entsprechende Verpflichtung wird der Betroffenen, so-
weit es sich um erstmals von einer Zugangsverpflichtung umfasste Leistungen handelt, aufer-
legt.

Die Regelungen, um die das im Verfahren BK 3-06/045 mit Beschluss vom 08.04.2008 ab-
schlieBend geprifte IP-BSA-Standardangebot hinsichtlich der nach Ziffern 1.1.1 und 1.1.2 aufer-
legten Zugangsverpflichtungen zu vervollstandigen ist, sind innerhalb von zwei Monaten nach
Bekanntgabe dieser Entscheidung zu verdffentlichen.

Die Angaben zu den Standorten des Zugangs bzw. der Kollokation milssen nicht versffentlicht
werden, sie mussen nur auf Nachfrage interessierten Unternehmen zugénglich gemacht wer-
den.



Sachverhalt

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost bzw. der Deutschen Telekom
AG und als solche Eigenttimerin der von diesen aufgebauten Telekommunikationsnetzen sowie
der dazu gehorenden technischen Einrichtungen. Sie verfligt damit Gber eine bundesweit fia-
chendeckende Telekommunikationsinfrastruktur, auf deren Basis sie Endkunden u.a. ein Leis-
tungshiindel aus breitbandigem Anschluss und breitbandigen Transportdiensten einschiieflich
Internetzugang anbietet.

Bestandteil der Telekommunikationsnetze der Betroffenen, namiich ihrer Anschlussnetze, sind
ca. 37 Millionen Teilnehmeranschliisse (auch Teilnehmeranschiussleitung, abgeklrzt TAL). Die
TAL ist die physische Verbindung, mit dem der Netzabschlusspunkt in den Raumlichkeiten des
Teilnehmers (1. Teilnehmeranschlusseinheit, abgeklrzt TAE) mit den Hauptverteilerknoten oder
mit einer gleichwertigen Einrichtung in festen &ffentlichen Telefonnetzen verbunden wird. Sofern
die TAE — wie traditionell tiblich — per Kupferleitung angeschiossen ist, hat die Betroffene am
Hauptverteilerknoten, teilweise aber auch an einer naher zur TAE gelegenen Einrichtung wie
Kabelverzweiger oder Schaltverteiler sogenannte DSLAM (Digital Subscriber Line Access Multi-
plexer) installiert. Soweit die physikalischen Eigenschaften der jeweiligen Kupfer-TAL die Er-
zeugung von xDSL-Verkehren zulassen, kénnen sie oder auch allein ihr hochfrequenter Teil auf
einem solchen DSLAM abgeschlossen werden. Der von den TAL abgehende xDSL-Verkehr
wird im DSLAM gebiindelt, der ankommende Verkehr entbindelt. Die Betroffene hat zudem im
Frahjahr 2010 angekindigt, bis Ende 2012 bis zu 10% der Festnetzhaushalte in Deutschland
mit FTTH versorgen zu kénnen und also TAE unmittelbar per Glasfaserleitung anzuschlieRen.

An die Anschlussnetze schlieRen sich Konzentratornetze an, in welchen die xDSL- bzw. die
FTTH-Verkehre auf mehreren Aggregationsstufen noch weiter verdichtet werden. Die beson-
ders breitbandigen ADSL2+, VDSL- und FTTH-Verkehre flieken Gber in den letzten Jahren auf-
gebaute Ethernet-Konzentratornetze, welche in das IP-Kernnetz der Betroffenen miinden. Die
sonstigen xDSL-Verkehre werden (iber die hergebrachten ATM-Konzentratornetze in der Regel
ebenfalls zu den Eingangsknoten (Vermittlungsstellen, Points-of-Presence) des IP-Kernnetzes,
teilweise aber auch zu denjenigen des ATM-Kernnetzes der Betroffenen gef(hrt. Wahrend das
IP-Kernnetz bundesweit 73 Standorte aufweist, sind dies im Fall des ATM-Kernnetzes 66
Standorte. Uber das jeweilige Kernnetz werden Verbindungen beispielsweise zum World Wide
Web (Internet) auigebaut.

Die folgende aus der Festlegung der Prasidentenkammer entnommene Darstellung (dort: Abbil-
dung 6) veranschaulicht die wesentlichen Netzstrukturen:




! Anschlussnetz Konzenirstomelz | Kernnetz

Dienste-Ebone

Modern xDSL ay, »
FTitx

#5
AnloghSON A7 7

AT 0. 1P
DSLAM

Kvz

]
b
E
o
1
1
1
1
i
1
3
e
1]
i

]

1}
! TAL (x05L} :
¥ 1
i N i
Modem VISL 4 o2 ; PDSLAM i
FTTG spifer |
.

Ana!emsméd@

Modam VIS &y, 23 IP-DSLA
FITe ¢
L 7

TAL {VDSL}

Rouler (WLAY) ‘jf'

4
FITH [ r
¥

A

N
Ethemet Aggregatich
* Multicast-VLAN

{Bitstrombbergabe am parent-switch-Standort (layer 2
I

| DSLAM-Zugang vz ¢\ i
1 Ll [
[]

4 Bitstromibergabe HVUAGS (ayer 2)

| £

| BitstromObergabe am parentPoP-Standort {iaver 3)
I

v

A et e e e A e i e e

\Bitstromabergabe am distant-PoP-Standort
i

Uber die dargestellte Infrastruktur versorgte die Betroffene Ende des ersten Halbjahres 2009 ca.
11,3 Millionen eigener Endkunden mit breitbandigen Leistungsbiindeln.

Daneben wurden allerdings weitere ca. 10,7 Millionen Endkunden von Unternehmen versorgt,
die teilweise oder volistandig auf die Infrastruktur der Betroffenen zuriickgreifen. Dieser Riick-
griff, der auch durch dritte Unternehmen vermitteit sein kann, kann sich sowohi auf Anschluss-
als auch Transportleistungen der Betroffenen beziehen. Reine Anschlussleistungen verkauft die
Betroffene als TAL-Zugang, eine volisténdige Versorgung mit Anschluss- und Transportleistun-
gen einschlieflich Dienstekonnektivitat als Resaleprodukt (,WIA“). Vermittelnd dazwischen steht
namentlich der verfahrensgegensténdliche Bitstrom-Zugang, bei dem der Nachfrager neben der
Anschlussleistung auch Transportleistungen Uber Anschlussnetz und Konzentratornetz sowie
ggf. Uber das IP-Kernnetz erhélt. Anbieter dieser Leistung sind neben der Betroffenen dritte
Unternehmen, die typischerweise auf der Grundlage von TAL agieren, welche sie von der Be-
troffenen anmieten. Der Bitstromnachfrager kann die Leistung nach Vervolistandigung durch
eigene Transportleistungen als Resale- oder Endkundenprodukt, ggf. aber auch als Bitstrom-
Zugangsprodukt mit Ubergabe am distant PoP verkaufen.

SchlieBlich bedienten sich ca. 2 Millionen Endkunden der Angebote von Unternehmen, die ihre
breitbandigen Produkte ohne integrierte Anschluss- oder Transportprodukte der Betroffenen
erstellen. In diesem Bereich sind Kabelnetzbetreiber sowie ~ in sehr geringem Umfang — Netz-
betreiber tétig, die auf Grundiage von weiteren Infrastrukturen agieren.

Eine eingehendere Darsteliung des Bitstrom-Zugangs einschlielich umfangreicher Marktdaten
enthélt der als Anlage beigefugte Entwurf einer Festlegung der Prasidentenkammer zur Markt-
definition und Marktanalyse zu Markt Nr. 5 der Empfehlung 2007/879/EG, auf den zur Vermei-
dung von Wiederholungen verwiesen wird.

Mit Beschiiissen BK 4a-06-039 vom 13.09.2006 (IP-Bitstrom-Zugang) und BK 4a-06-006 vom
07.03.2007 (ATM-Bitstrom-Zugang) wurden der Betroffenen im Bitstrombereich (erstmals) ver-
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schiedene Mafnahmen der Zugangsreguiierung auferlegt. Wahrend der letztgenannte Be-
schluss ohne weiteres Bestandskraft erlangte, war der erstgenannte Beschluss Gegenstand
eines bis zum Bundesverwaltungsgericht gefithrten Hauptsacheverfahrens. Das Bundesverwal-
tungsgericht hob den Beschluss BK 4a-06-039 vom 13.09.2006 mit Urteil 6 C 39.07 vom
28.01.2009 hinsichtlich der darin auferlegten Entgeltgenshmigungspflicht auf, weil die Behérde
nicht abgewogen habe, ob stattdessen eine die Betroffene weniger belastende nachtrégliche
Entgeltregulierung ausgereicht hatte. Aus entsprechenden Grinden hob es ferner die Pflicht zur
Veréffentiichung eines Standardangebots auf, Die Marktdefinition und Marktanalyse sowie die
ubrigen auferlegten Verpfiichtungen (Zugangsverpflichtung, getrennte Rechnungsfihrung, Dis-
kriminierungsverbot) wurden hingegen vollumféngiich bestatigt. Mit Beschluss BK 3d-09/009
vom 03.08.2009 holte die Beschlusskammer die entsprechenden Ermessenserwigungen nach
und erlegte der Betroffenen riickwirkend die vorgenannten Verpfiichtungen wieder auf. Der
hiergegen von der Betroffenen eingelegte Eilantrag wurde vom VG Kéin mit Beschluss 21 L
857/09 vom 09.09.2009 abgelehnt, die erhobene Klage vom VG Kéln mit Urteil 21 K 3702/09
vom 25.08.2010 zurlickgewiesen.

Mit Blick auf die Regelung des § 14 Abs. 2 TKG, gemal der die Ergebnisse des Marktdefiniti-
ons- und Marktanalyseverfahrens turnusgemaR zu tberpriifen sind und in Folge dessen auch
tber die Auferlegung, Anderung, Beibehaltung oder den Widerruf der in § 13 Abs. 1 8. 1 TKG
aufgeflhrten Verpflichtungen zu entscheiden ist, hat die Beschlusskammer mit Schreiben vom
28.09.2009 der Betroffenen mitgeteilt, dass sie nach dem derzeitigen Stand der Marktdefinition
und Marktanalyse weiterhin tiber betréchtliche Marktmacht auf den nationalen Markten fur den
Layer-2-Bitstrom-Zugang (vormals: ATM-Bitstrom-Zugang) und den Layer-3-Bitstrom-Zugang
(vormals: 1P-Bitstrom-Zugang) mit Ubergabe an verschiedenen Ubergabepunkten der Netzhie-
rachie verflige. Die Beschlusskammer beabsichtige, der Betroffenen auf diesen Markten Regu-
flierungsverpflichtungen nach den §§ 19 (Gleichbehandlung), 20 (Vertragsvorlage), 21 (Zu-
gangsverpflichtung), 23 (Standardangebotsverpfiichtung), 24 (Getrennte Rechnungsfithrung)
und 38 Abs. 1 bis 4 TKG (Missbrauchsaufsicht mit vorheriger Anzeigeverpflichtung) aufzuerle-
gen. Hinsichtlich der Entgelte fir den Bitstrom-Zugang misse auch kiinftig sichergestellt sein,
dass sie sich in konsistenter Weise in die Entgeite der vor und nachgelagerten Vorleistungen
einfigten und dass dies erforderlichentfalls durch geeignete Regulierungsma@inahmen sicherge-
stellt bzw. durchgesetzt werden kénne.

In ihrer Stellungnahme vom 12.10.2009 hat die Betroffene vorgetragen, sie begriiRe ausdriick-
lich die Planungen der Beschiusskammer, der Betroffenen fur nunmehr alle Bitstrom-
Zugangsprodukte keine ex-ante-Entgeltgenehmigungspflicht nach § 30 Abs. 1 S. 1 TKG, son-
dern eine nachtrégliche Kontrolle der Entgelte nach § 38 TKG aufzuerlegen.

Eine solche Auferlegung sei zutreffend, da die Auswahl des aufzuerlegenden Genehmigungsre-
gimes im Ermessen der Bundesnetzagentur stehe. Bei Ausiibung dieses Ermessens komme
eine ex-ante-Genehmigungspflicht mit den EntgeltmaRstaben der Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung nicht in Betracht. Insbesondere im Hinblick auf den aktuellen und zukiinfti-
gen Technologiewande! sowle die damit verbundenen Anforderungen an den Netzausbau er-
mdglichten die vorgesehenen MaRstibe der §§ 38, 28 TKG die notwendige Flexibilitat. Dabei
missten inshesondere die Investitionsrisiken und deren angemessene Verteilung stérkere Be-
achtung finden.

Die Verpflichtung zur Ubergabe von Bitstrom-Verkehr auf Layer 3 kdnne mit dem heutigen Pro-
dukt [P-Bistream Access der Betroffenen erfulit werden. Bezlglich einer Ubergabe von Bitstrom-
Verkehr auf Layer 2 sei zwar eine Fortfiihrung des aktuellen Produkts ATM-Bitstream Access
méglich, angesichts der fehlenden Nachfrage aber nicht sinnvoll. Was die Ubergabe auf Ether-
net-Basis angehe, fehlten derzeit noch technische Spezifikationen fir ein solches Produkt. Die-
se befénden sich derzeit noch in der Standardisierung. Da es hier zahlreiche unterschiedliche
Optionen gebe, fehle somit aktuell ein Marktstandard fiir ein solches Produkt. Die Entwicklung
eines solchen Standards sollte vor Auferlegung einer solchen Zugangsverpflichtung abgewartet
werden,
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Soweit die Bundesnetzagentur erwige, eine Standardangebotsverpflichtung aufzuerlegen, sei je
nach Produkt zu priifen, inwiefern eine aligemeine Nachfrage im Sinne von § 23 Abs. 1 TKG
gegeben sei.

So gebe es beim Produkt |P-Bitstream-Access nur eine verhéltnismaBig geringe Zahl von Nach-
fragern und letztlich nur einen Nachfrager, der in nennenswertem Umfang DSL-Anschlisse tiber
dieses Produkt realisiere. Hinsichtlich des Produkts ATM-Bitstream-Access seien bislang aus
dem einen bestehenden auf Basis des Standardangebots abgeschiossenen Vertrag noch keine
Leistungen abgerufen worden. Eine allgemeine Nachfrage nach dem letztgenannten Produkt
bestehe nicht. Die Voraussetzungen fir die Auferlegung einer Standardangebotspflicht lagen
nicht vor.

Der Entwurf einer Regulierungsverfiigung ist im Amtsbiatt Nr. 20/2009 vom 21.10.2009 als Mit-
teilung Nr. 530/2009 und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur veréffentlicht worden.
Zugleich ist den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden, innerhalb einer Frist von
einem Monat ab der Veréffentlichung dazu Stellung zu nehmen.

Innerhalb dieser Frist sind 13 schriftliche Stellungnahmen eingegangen.

Die Betroffene ergénzt ihren bisherigen Vortrag dahin gehend, dass die Riicknahme der Ent-
geltregulierung ein wichtiger Schritt zur Ruckfihrung der Bitstrom-Zugangsregulierung in einem
zunehmend wettbewerblichen Umfeld sei. Dabei habe die Beschlusskammer auch zutreffend
bericksichtigt, dass es wegen des geringen Korridors bei einer Entgeltfestsetzung nach § 28
TKG zu keiner wesentlichen Abweichung von den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
kommen werde.

Bedenken bestiinden allerdings dagegen, dass die Angaben nach Ziffer 1.5 Satz 2 auf jeden
Fail innerhalb von drei Arbeitstagen vorgelegt werden miissten. Je nach Verfligbarkeit der zu-
standigen Mitarbeiter kénne es vorkommen, dass die Angaben nicht innerhalb dieses Zeitraums
ibermittelt werden kénnten. Deshalb sei lediglich in den Fallen des § 38 Abs. 1 TKG, in denen
im Zusammenhang mit der Anzeige die Ubermittiung der Daten schon vorbereitet werden kén-
ne, eine 3-Tages-Frist angemessen. In allen anderen Fallen solite eine Frist von 10 Arbeitsta-
gen vorgesehen werden.

Ferner sei es ein Schritt in die falsche Richtung, wenn die Zugangsregulierung auf Produkte
ausgedehnt werde, bei denen bisher der Bedarf des Marktes durch unregulierte Produkte ge-
deckt worden sei. Dies gelte fir die Einbeziehung von Zugangsprodukten Uber das Kernnetz in
die Zugangsverpflichtung sowie die Ausdehnung der Zugangsregulierung auf VDSL-Produkte.
In beiden Féllen hatte die Beschlusskammer das freiwillige Angebot der Betroffenen mit erhebli-
chem Gewicht in die Abwéigung einstellen und in der Folge von der Auferlegung einer Zugangs-
verpflichtung absehen mussen. Allein die Angewiesenheit auf das freiwillige Angebot kénne
nicht dazu fithren, dass es nicht mit dem ihm gebthrenden Gewicht in die Abwégung eingestellt
werde. Zudem sei es bei freiwilligen Angeboten immer so, dass die abstrakte Gefahr bestehe,
dass das freiwillige Angebot zuriickgenommen werde. Dariiber hinaus kénne die Beschluss-
kammer spéter immer noch mit einer ergénzenden Regulierungsverfiigung nachsteuern, sollten
die freiwilligen Angebote tatsdchlich vom Markt zurtickgezogen oder mit Konditionen versehen
werden, die faktisch einer Zugangsverweigerung gleichkamen.

Schlieilich sollte zumindest in den Griinden klargestelit werden, dass eine Zugangsverpflich-
tung fur eine auf Ethernet-Ubergabe basierende Layer-2-Vorleistung erst nach multilateraler
Abstimmung hinsichtlich der technischen Standards greifen kénne. Es seien noch umfangreiche
Festlegungen zu Architektur und Funktionsweisen eines auf Ethernet basierenden Netzes fest-
Zulegen. Eine durchgangig auf Ethernet basierende Aggregationsleistung miisse verschiedenen
Anforderungen wie Mandantenfahigkeit, Abrechenbarkeit sowie weiteren Croflhandeisanforde-
rungen gentgen, die in den bisherigen Arbeitsergebnissen der einschldgigen Standardisie-
rungsgremien nicht umfassend ber{lcksichtigt worden seien. Letztlich sei bislang der Bitstrom-
Zugang bezogen auf eine Ethernet-Vorleistung nicht spezifiziert.

Die QSC AG begriifit den vorgesteliten Entwurf und halt ihn unter den derzeitigen Marktverhélt-
nissen flir angemessen. Bei den hier bestehenden Marktverhaltnissen sei dies eindeutig gefahr-
loser méglich als auf anderen regulierten Markten.
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Im Entwurf fehle allerdings die Auferiegung eines Qualitdtsmonitorings, mit dem die Beschluss-
kammer systematische Diskriminierungen bei der tatsdchlichen Leistungsbereitstellung auf den
Vorleistungsmaérkten einerseits und den Endkundenmdrkten andererseits erkennen kénne. So
sei die Beschlusskammer regel- und planmaBig mit verschiedenen monatlichen Kennzahlen
etwa hinsichtlich Bereitstellungszeiten, Verzégerungen, Entstérzeiten oder Ablehnungsquoten
Zy versorgen,

Die Mdglichkeit regionalisierter Vor- und Endkundenleistungsentgelte in dem vorgeschlagenen
Entgeltregulierungsregime sei wesentlich héher einzuschétzen als bei einer Genehmigungs-
pflicht der betreffenden Entgelte. Dies ergebe sich aus der viel htheren Preisflexibilitat der Be-
troffenen in dem vorgeschlagenen Regime, die ihr eine gleichzeitige Erhthung von Endkunden-
und Vorleistungspreisen in wettbewerbsarmen Gebieten erlauben wirde. Allerdings sel dieses
Bedrohungspotenzial nicht als so hoch einzuschitzen, dass es die umféngliche Beibehaltung
der Genehmigungspflicht erfordern wiirde.

Des Weiteren versage bei den Entgelten betreffend Anschlisse und Kollokation wegen man-
gelnder relevanter Endkundenprodukte das fir die sonstigen Entgelte wirksame Instrument der
Kosten-Preis-Schere. Diesbeziiglich solite die Entgeltgenehmigungspflicht beibehalten werden.

Schiiefllich regt die QSC AG an, die Beschrankung der Zugangsverpffichtung auf ,selbst betrie-
bene Infrastrukturen" vor dem Hintergrund einer signifikanten Anzahl von Kooperationen mit
anderen Anbietern zu Gberdenken. Mit der Nutzung von Kapazitatsswaps kénne die Betroffene
thre Zugangsverpflichtung bequem umgehen und zugleich ihren Endkundenvertrieb einen wett-
bewerblichen Vorsprung erméglichen. Derartige Kapazitaten sollten den Kapazitaten auf selbst
betriebenen Netzen gleich gestellt werden.

Der Breko Bundesverband Breitbandkommunikation e.V. begrift die geplante Entscheidung,
den VDSL-Bitstromzugang in die Verpflichtungen der Betroffenen einzubeziehen.

Dagegen sehe er den Vorschlag, die Entgelte fir den Bitstromzugang kiinftig nur noch einer
nachtraglichen Regulierung zu unterwerfen, kritisch. Der Betroffenen werde damit ein hohes
Mal an Preissetzungsflexibilitat eingerdumt, das sie als strategisches Preissetzungsinstrument
zum Nachteil des Infrastrukturwettbewerbs einsetzen kénne. Dabei liege bereits unter dem jet-
zigen Regime eine Kosten-Kosten-Schere vor. Die Marktkrafte lieRen sich so nicht stimulieren.
Zudem fehle es an internationalen Vergleichsmarkten. Bis zur Herausbildung alternativer Ge-
schaftsmodelle solle es bei der gesetzlich als Regelfall vorgesehenen ex-ante-Regulierung blei-
ben. Nicht entscheidend sei der zu wahlende Entgeltmafstab, sondern die Sicherstellung der
Entgeltkonsistenz.

Die Communication Services Tele 2 GmbH halt es fur geboten, die Zugangsverpflichtung da-
hingehend zu erweitern, dass die Betroffene zu allen ihr méglichen IP-Bitstrom-Leistungen Zu-
gang gewahren musse. Auf diese Weise wéren auch Netze von Kooperationspartnern der Be-
troffenen erfasst. Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass Nachfrager kein bundesweites Angebot
von Endkundenprodukten mehr gewéhrleisten kénnten. Unter Berlicksichtigung der effektiven
Durchsetzung der Regulierungsziele seien von § 21 TKG Zugénge zu alien Leistungen umfasst,
zu denen das marktméchtige Unternehmen selbst Zugang habe, unabhéngig davon, wer der
konkrete Betreiber der Kommunikationstechnik sei.

Weiter festzuhalten sei an der Entgeltgenehmigungspfiicht. Das entsprechende Ermessen der
Bundesnetzagentur sei auf Null reduziert. Die Betroffene verfuge (ber eine ausgesprochen
starke Stellung auf den Endkundenmarkten. Wenn schon eine ex-ante-Entgeltregulierung die
starke Markiposition der Betroffenen nicht habe auflésen kénnen, so werde destoweniger Uber
eine schwéchere ex-post-Entgeltregulierung ein nachhaitig gefestigter Wettbewerb bei xDSL-
Produkten entstehen. Zudem erfolge der Wettbewerb auf den Endkundenmarkten ausschlieR-
lich Gber den Preis. Daher kénnten selbst geringfugig Giber dem Kel-MaRstab liegende Vorleis-
tungspreise fur die Wetthewerber zu einer erheblichen Wetthewerbsbeeintrachtigung fiihren.
Prafungen hinsichtlich Preis-Kosten- und Kosten-Kosten-Scheren lieRen der Bstroffenen einen
immer noch zu groflen Preissetzungsspielraum. Darliber hinaus seien Missbrauchsverfahren
nicht effektiv, weil sie sinen zu groRen Zeitraum in Anspruch ndhmen und es so zu Schédigun-
gen der Wetthewerber kdme., Durch taktische MaBnahmen kénne die Betroffene das Miss-
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brauchsverfahren leer laufen lassen. Die ex-post-Regulierung der ATM-Bitstromentgelte kénne
hicht als Argument herangezogen werden. Es handele sich hierbei um ein vom IP-
Bitstromzugang qualitativ und quantitativ verschiedenes Produkt.

Die BT (Germany) GmbH & Co. oHG merkt an, inshesondere die Ergénzung der bisherigen
Regulierungsverfligung um die Gewahrung des Bistromzugangs an weiteren Ebenen der Netz-
hierachie sei eine zwingende Konsequenz aus den zwischenzeitlich gewonnenen Erfahrungen
mit dem regulierten IP-Bitstrom-Standardangebot. Die meisten Unternehmen bevorzugten die
Ubergabe an weniger als 73 Zusammenschaltungspunkten. Eine entsprechende Erweiterung
der Zugangsverpflichtungen sei notwendig, um Unternehmen mit nur einer kleinen Netzinfra-
struktur oder nur einer geringen Nachfrage an Bitstrom-Leistungen Zugang zu gewshren

Die unverédnderte Beibehaltung der Kollokationsverpflichtung werde kritisch betrachtet. Es fehle
nach wie vor eine Kollokation in der Variante Customer Sited. Deshalb sei das regulierte Ange-
bot fiir einige Unternehmen nicht nutzbar.

Der Ubergang auf eine nachtrégliche Entgeltkontrolle sei verfriht. Wahrend § 31 TKG eine
Uberschreitung der Kel. grundsatzlich ausschlieRe, flihre eine solche Uberschreitung bei § 38
TKG nur dann zu einem VerstoB, sofern dies offenkundig ein missbrauchliches Handeln im Sin-
ne des § 28 TKG darstelle. Deshalb kénne nur mit der Auferlegung einer Verpflichtung geman §
31 TKG ein konsistentes Entgeltgefiige sichergestelit werden. Zunéchst sei auf eine sorgfaltige
und marktgerechte Implementierung der Bitstromleistungen hinzuwirken. Im Bereich des ATM-
Bitstroms zeige die gegenwdrtige Situation, dass die nur ex-post-regulierte Betroffene strategi-
sche Preise verwende, die den ATM-Bitstromzugang als Substitut fiir andere Leistungen unatt-
raktiv machten.

Die Betroffene misse des Weiteren verpflichtet werden, das existierende Standardangebot un-
verzlglich zu Uberarbeiten und der Bundesnetzagentur zur Prifung vorzulegen. Die anhalten-
den Beschwerden verschiedener Nachfrager von IP-Bitstrom zeigten, dass ein erheblicher An-
passungsbedarf bestehe. Zudem deckten die bisherigen Standardangebote nicht den von der
Regulierungsverfigung vorgesehenen Leistungsumfang. Gerade angesichts der Migration zu
Ethernet-Konzentratornetzen sei eine zeitnahe Implementierung eines entsprechenden Layer-2-
Bitstromangebotes unterl4sstich.

Die |EN Initiative Europgischer Netzbetreiber sieht die Fortschreibung der Auferlegung einer
Zugangsverpflichtung inklusive Koliokation als angemessene AbhilfemaRnahme an. Insheson-
dere die Erstreckung der Verpflichtung auf den Backhaul sei zu begriien. Es sei allerdings
festzuhalten, dass ,WIA-Gate" in seiner jetzigen Form wegen der vergleichsweise geringen
Ubertragungsraten nicht als nachfragegerechtes Produkt kategorisiert werden kénne.

Ebenfalls als angemessen betrachtet wiirden die Auferlegung der Gleichbehandlungspflicht und
der Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfihrung. Allerdings sei die EinfGhrung eines leis-
tungsfahigen und transparenten Kostentrennungssystems notwendig, um eine Leerlaufen dieser
Auflage zu verhindern. Dies gelte umso mehr vor dem Hintergrund der aktuellen gesellschafts-
rechtlichen Verschmelzungen und Ubertragungen im Konzern der Betroffenen.

AuBerordentlich bedauert werde die Entscheidung der Bundesnetzagentur, von einer sektor-
spezifischen Entgeltkontrolle auf beiden Markten abzusehen. Die nachtragliche Entgeltkontrolle
sei keineswegs ausreichend, um eine konsistente Entgeltstruktur zu erreichen und strategische
Preisgestaltungen zu vermeiden. Die Vorabregulierung sei eine strategische Frage und weniger
ein Produkithema. Zunéchst sei der Bitstromzugang zu implementieren. Die Beschlusskammer
vermische im Entwurf die KelL mit der Missbrauchsschwelle des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts, so dass zu befiirchten sei, dass de facto Kel. nicht den alleinigen Malstab, sondern le-
diglich die Preishdhengrenze darstellen werde. Gleiches gelte fur den Layer-2-
Bitstromzugangsmarkt. Die Betroffene werde ihre Preise zumindest an der Grenze des Miss-
brauchs kalkulieren in dem Wissen, dass ein Aufdecken des Missbrauchs nur zu einer Abande-
rung in der Zukunft fihren werde, der Markteintritt alternativer Anbieter aber weiter verzégert
bzw. erschwert werden kénne.

Die Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebotes werde positiv bewertet. Bedenken be-
stinden allerdings bezlglich der fehienden Fristgebundenheit sowie des nach wie vor zu gerin-
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gen Detaillierungsgrades der Regulierungsverfligung, namentlich hinsichtlich eines Qualittsbit-
stromszugangs und des Ethernet-Zugangs.

Die Versatel AG sieht zum derzeitigen Zeitpunkt eine Notwendigkeit fur die Gewshrung von Bit-
stromzugéngen seitens der Betroffenen. Allerdings ziehe die Beschlusskammer unzureichende
Konsequenzen aus der Trennung des Bitstrommarktes in einen Untermarkt far Layer 2- und
einen flir Layer-3-Bitstromzugang. So fiihre die Beschlusskammer undifferenziert aus, Bistro-
mangebote unterschieden sich von reinen Resale-Produkten durch die damit zusammenhan-
genden preislichen und qualitativen Differenzierungsmaglichkeiten. Tatséchlich aber seien die
Differenzierungsméglichkeiten nur bei einer Verkehrslbernahme auf der untersten Aggregati-
onsstufe, nicht aber bei einer Ubernahme von IP-Bitstrom gegeben. Ebenso pauschal und ohne
Begriindung werde behauptet, Bitstromzugang ermégliche langfristige Kundenbindungen und
setze damit Anreize zum eigenen Netzausbau.

Die Ausweitung der Art und Zahl der Zugangspunkte werde begriiRt, ebenso die regulatorische
Zurlickhaltung bei der Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebotes flr einen Netzzu-
gang auf Ethernet-Basis.

Hinsichtlich der Regulierung des Zugangsentgelts misse die Beschiusskammer beachten, dass
die Betroffene mit Hilfe sehr niedriger Bitstrompreise versuchen kénne, TAL-gestlitzte Wettbe-
werber aus dem Markt zu drangen. Die Regulierungsverfiigung soilte dahin gehend abgeéndert
werden, dass die Entgeltkontrolle gemaR § 38 Abs. 1 TKG gleichermaRen an der Verhinderung
einer Uber- wie einer Unterschreitung wettbewerbsanaloger Preise ausgerichtet werde.

Die 1&1 Internet AG merkt an, dass die Einflihrung einer nachtraglichen Entgeltregulierung un-
ter den von der Beschiusskammer zugrunde gelegten Pramissen angemessen sei. Allerdings
seien dabei bestimmte Bedingungen zu beachten. Die Marktteilnehmer brauchten Planungssi-
cherheit und weniger regulierungsinduziertes Risiko. Jede Preisanpassung bediirfe daher einer
sachlichen Begriindung. Regional differenzierte Preise stellten ein erhebliches Schadenspoten-
zial fur Wettbewerber, Vorleistungsabnehmer und Verbraucher dar. Ein Auseinanderfallen von
bundesweit einheitlichen TAL-Entgelten und regional differenzierten IP-BSA-Entgelten dirfe
unter keinen Umsténden eintreten. Fragen der zeitlichen Konsistenz wiirden unter einem sol-
chen Regime noch gréRere Bedeutung haben.

Nach wie vor gebe es erhebliche Qualitatsprobleme bei der Bereitstellung von IP-BSA. Die Be-
schiusskammer sollte deshalb ein Qualitatsmonitoring vornehmen, d.h. die Betroffene solite
Qualitdtsparameter (KPI, Key Performance Indicators) etwa zum Anteil erfolgreicher Bestellun-
gen, Kindigungen, Migrationen, zu Bereitstellungszeiten und Entstérzeiten etc. versffentlichen
mdssen. In Grofbritannien und Irland gebe es entsprechende Verpflichtungen.

Die Auferlegung der Verpflichtung zur Veréffentlichung eines Standardangebotes werde be-
gralt. Allerdings missten neue Leistungen, Angebote und Technologien rasch in die Standard-
angebote eingepflegt werden. Dafiir seien fest definierte Fristen in der Regulierungsverfigung
erforderlich.

Die Vodafone D2 GmbH (vormals Vodafone AG & Co. KG) halt die Auffassung der Beschluss-
kammer flir vertretbar, dass auf den Bitstrommaérkten die Regulierungsziele mit einer Ex-post-
Regulierung erreicht werden kénnten. So sollte der tatsachliche und potenzielle Wetthewerb
daflr sorgen, dass in dem Intervall zwischen einer méglichen PKS und einer KKS die Entgelt-
forderungen der Betroffenen zu kosteneffizienten, wettbewerbsanalogen Preisen fihren. Die
auferlegte Transparenzpflicht sichere die Priffmdglichkeiten der Bundesnetzagentur. Letztere
misse insbesondere auf den Entgeltabstand zwischen VDSL BSA-Vorleistungsprodukten und
dem Vorleistungsprodukt Zugang zu KVz-TAL sowie auf denjenigen zwischen national und an
73 POP ubergebenen Bitstromleistungen achten.

Eine etwaige regionalisierte Entgeltiberpriifung allein am MaRstab des § 28 TKG durfte aller-
dings schon aufgrund fehlender tatsachlicher Erkenntnisse schwierig sein. Méglicherweise setze
die Betroffene den Vorleistungspreis marginal unter eine PKS bzw. marginal Uber eine KKS und
gefahrde damit die Wettbewerbsfahigkeit der Nachfrager.
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Vodafone wirde eine Erweiterung der Regulierungsverfiigung begriRen, welche klarstellte,
dass ein Vorleistungsprodukt bereitzustellen sei, welches die fur die Bereitstellung eines IPTV-
Endkundenprodukts erforderlichen technischen Anforderungen erfllle. Ebenso solite die Regu-
lierungsverflgung zusétzlich ein regelmaRiges, an die Bundesnetzagentur zu richtendes é&ffent-
liches Qualitatsreporting der Betroffenen vorsehen.

Der Vorschlag, die Ubergabeverpflichtung des Layer-2-Verkehrs bis zu dem sogenannten AGS1
zu erstrecken, werde kritisch gesehen. Denn es fehle ein einheitlicher Marktstandard. Es beste-
he die Gefahr, dass die Betroffene ein unausgereiftes und damit suboptimales Produkt schaffe.
Auferdem wiirden Vorhaben zum Aufbau einer eigenen FTTC-Struktur mit einem zusétzlichen
Risiko belegt und somit zumindest verzégert.

Schlieflich sei wichtig, dass fur die Betroffene eine Frist (von einem Monat) zur Vorlage eines
Standardangebotes verfigt werde. Bislang sei gerade die VDSL-BSA-Leistung nur ungentgend
und in vielen Punkten zu nicht marktgerechten Vertragsbedingungen vereinbart worden. Es soll-
te mit einem erweiterten Standardangebot schnelistmdglich Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
geschaffen werden.

Die Verizon Deutschland GmbH begriitt grundsatzlich den Entwurf der Regulierungsverfiigung.
Insbesondere die Ergdnzung der bisherigen Regulierungsverfiigung um die Gewdhrung des
Bitstromzugangs an weiteren Ebenen der Netzhierachie sel eine sachgerechte Konsequenz aus
den mit dem Standardangebot [P-Bitstrom gemachten Erfahrungen. Die Kollkationsverpflichtung
solite zukiinftig auch die Variante ,Customer Sited* umfassen, um ein ansonsten bestehendes
Missbrauchspotenziat der Betroffenen von vornherein auszuschiieRen.

Der Ubergang auf eine nachtragliche Entgeltkontrolle sei verfriht. Zunachst sei auf eine sorgfal-
tige und marktgerechte Imptementierung der Bitstromleistungen hinzuwirken. Dem erheblichen
Missbrauchspotenzial im Bereich des IP-Bitstroms kénne nur mit einer Entgeltgenehmigungs-
pfiicht begegnet werden. Im Bereich des ATM-Bitstroms zeige die gegenwértige Situation, dass
die nur ex-post-regulierte Betroffene strategische Preise verwende, die den ATM-
Bitstromzugang als Substitut fiir andere Leistungen unattraktiv machten.

Die Betroffene milsse des Weiteren mit fester Frist verpflichtet werden, das existierende Stan-
dardangebot zu Gberarbeiten und der Bundesnetzagentur zur Priifung vorzulegen. Die anhal-
tenden Beschwerden verschiedener Nachfrager von IP-Bitstrom zeigten, dass ein erheblicher
Anpassungsbedarf bestehe. Zudem deckten die bisherigen Standardangebote nicht den von der
Regulierungsverfligung vorgesehenen Leistungsumfang. Gerade angesichts der Migration zu
Ethernet-Konzentratornetzen sei eine zeitnahe Implementierung eines entsprechenden Layer-2-
Bitstromangebotes unterlésslich.

Der BUGLAS ~ Bundesverband Glasfaseranschluss e.V. bewertet den vorgesehenen Verzicht
auf eine ex-ante-Regulierung der Zugangsentgelte kritisch. Der Betroffenen wirden erhebliche
Spielréume flir eine strategische Preissetzung eingerdumt, obwohl die Marktverhaltnisse gerade
mit Blick auf das VDSL-Produkt nicht als gefestigt angesehen werden kénnten. Wiirden for
VDSL-Leistungen Entgelte unterhalb der Kel. etabliert, wiirden dadurch Infrastrukturinvestitio-
nen anderer Unternehmen entwertet. Bei einer etwaigen ex-ante-Kontrolle seien Qualitatsgaran-
tien und das zu ihrer Einhaltung erforderliche Netzmanagement angemessen zu beriicksichti-
gen.

Die Telefonica O2 Germany GmbH & Co. OHG unterstiitzt grundsatzlich den vorliegenden Ver-
fugungsentwurf. Sie teile namentlich die Einschétzung der Kammer, dass ein freiwilliges Ange-
bot nicht per se dazu fiihre, dass eine abstrakte oder konkrete Zugangsverpflichtung durch die
Behdrde nicht auferlegt werden konne. Die Betroffene kénne das freiwillige Angebot jederzeit
widerrufen.

Richtig sei auch die vorgesehene Ausweitung des Zugangsanspruchs, welche die Regulie-
rungsverflgung zukunftssicher und flexibel mache. Damit kénne insbesondere auf die ange-
kiindigte Grenzverschiebung zwischen Anschiuss- und Konzentratornetz reagiert werden.

Mit Biick auf die Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfahrung bitte sie zu priifen, ob alle
preisgestaltungsrelevanten Aspekte beriicksichtigt seien. So wiaren neben den in Ziffer 1.5 ge-
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nannten Zahlungsstrémen verschiedene andere Zahlungen denkbar, die die hier zur Erhebung
genannten Zahlen beeinfiussten, etwa Werbekostenzuschiisse, Rabatte auf benachbarte Leis-
tungen, Rabattstaffeln usw.

Die Ricknahme der Regulierungsintensitat durch die Einfilhrung der ex-post-Kontrolle werde
ausdrlcklich begriit. Allerdings sei darauf aufmerksam zu machen, dass bei regional differen-
zierten Preisen die bisher verwendeten Modellierungen ins Leere laufen kénnten, etwa wenn
sich trotz unterschiedlicher Preise der Preisdurchschnitt nicht Zndere. In einer soichen Situation
fihre kein Weg an einer regionalisierten PKS-/KKS-Betrachtung vorbei. Im Sinne der Rechtssi-
cherheit sollte sich die Kammer bereits in der vorliegenden Regulierungsverfiigung Eingriffs-
maglichkeiten fiir derartige Fille schaffen.

Der VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V. macht
darauf aufmerksam, dass die Beschlusskammer mit dem vorliegenden Entwurf ein Umdenken
in der regulatorischen Praxis probe, das bislang aus der Perspektive des Weltbewerbs héchst
kritisch bewertet worden sei und in Anbetracht eines erst seit einem Jahr verflgbaren Vorpro-
duktes besonders hinterfragt werden misse. Fir den Fall, dass die Beschlusskammer an der
beabsichtigten Ex-post-Entgeltregulierung festhalten wolle, spreche sich der VATM dafor aus,
diese mit umfangreichen Ergéinzungen hinsichtlich Transparenz, Bewertbarkeit, Eingriffseffekti-
vitét und Einhaltung der notwendigen Voraussetzungen fiir ein wettbewerbsgeeignetes Vorpro-
dukt zu versehen. Andernfalis werde sich die nachtragliche Entgeltregulierung als zu schwaches
Instrument — insbesondere auch bei einer etwaigen Regionalisierung der Preise — erweisen.

Essentiell fir das IPTV-Angebot sei, das es mit denjenigen der bereits im Markt verfligbaren
Angebote der Betroffenen und der Kabelnetzbetreiber im Wetthewerb bestehen kénne. Eine
entsprechende Klarstellung innerhalb der Regulierungsverfigung wiare zu begrifien. Ebenso
ware eine Erweiterung der Regulierungsverfligung um ein Qualitatsmonitoring zielfuhrend. Da-
mit solite der Beschlusskammer das schnelle Erkennen systematischer Diskriminierungen bei
der tatsachlichen Leistungsbereitstellung erméglicht werden.

Im Rahmen von Kooperationen erschlossene Swap-Kapazititen sollten den selbst betriebenen
Netzen hinsichtlich der Konsequenzen aus der Regulierungsverfiigung gleichgestellt werden,
um Umgehungen auszuschlieflen.

Die Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebotes werde begriit, weil dadurch einheitli-
che und qualitativ hochwertige Standards im Markt etabliert werden kénnten.

Der Betroffenen sowie den sonstigen interessierten Parteien ist in der am 17.11.2009 durchge-
fihrten Offentlichen Verhandiung Gelegenheit auch zur mundlichen Stellungnahme gegeben
worden. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der Verhandlung Bezug genommen.

Die schriftlichen Stellungnahmen sind als Ergebnis des Konsultationsverfahrens im Internet und
im Amtsblatt Nr. 24/2008 vom 16.12.2009 als Mitteilung Nr. 612/2009 versffentlicht worden.
Hierauf wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Vortrags Bezug genommen.

Die Beschlusskammer hat der Betroffenen mit Schreiben vom 18.01.2010 die Gelegenheit ein-
geraumt, sich zu den schriftlich vorgetragenen Forderungen der sonstigen interessierten Partei-
en zu duflern.

Die Betroffene tragt mit Schreiben vom 27.01.2010 vor, ein Zugangsanspruch in Kooperations-
gebieten wirde gegen die Regulierungsziele des TKG verstoRen und ware zudem unverhéli-
nisméRig. Ziel eines solchen Anspruchs kénne es allein sein, die méglichst flachendeckende
Verfligbarkeit von Bitstrom-Vorleistungen auch fur Dritte zu gewshrleisten. Im Kooperationsfall
kénne der Dritte aber den Zugang bereits beim Kooperationspartner der Betroffenen nachfra-
gen. Auf den Zugang bei der Betroffenen sei der Dritte damit nicht mehr angewiesen.

Dartiber hinaus hétte die Auferlegung eines Zugangsanspruchs die Verhinderung wirksamen
Wholesale-Wettbewerbs zur Folge. Es bestehe ein erhebliches Risiko, dass Dritte den BSA
weitgehend Uber die Betroffene beziehen wiirden, da in dieser Konsteliation die Einrichtung zu-
satzlicher Ubergabeschnittstellen zum Kooperationspartner der Betroffenen Uberflussig wére,
Ferner wére der Bezug Uber die Betroffene vermutlich einfacher zu administrieren. Bezdgen
Dritte aber den Zugang Uber die Betroffene, wiirde dies die Marktmacht der Betroffenan star-
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ken. Mussten die nachfragenden Dritten dagegen auf das Angebot der Kooperationspartner
ausweichen, wiirde dies die Marktanteile der Betroffenen verringern,

Des Weiteren hétte ein Zugangsanspruch Querwirkungen auf die Gestaltungsméglichkeit des
Kooperationspartners, was sein Angebot insbesondere in preislicher Hinsicht betrifft. Denn so-
wohl auf dem Wholesale- als auch auf dem Retail-Markt misse er sich an den Entgeiten der
Betroffenen messen lassen. Letztlich diirfte dies die gesamte Kooperation in Frage stellen.
Auch ein Weiterreichen der zwischen den Kooperationspartnern vereinbarten Entgelte an den
Drittnachfrager stoe auf Bedenken, weil die kommerziellen Bedingungen fiir den Netzzugang
in der ausgehandelten Form nur zwischen den Kooperationspartnern gelten kénnten. Es sei ein
wesentlicher Bestandteil einer investitionsfreundlichen Regulierung, dass investitionsrisiken mit
Zugangsnachfragern geteilt werden kénnten. Wiirden Dritte indirekt zu den Konditionen des
Kooperationspartners einkaufen kinnen, stellte sich die Frage, warum die Kooperationspartner
das Investitionsrisiko auf sich nehmen soliten.

Hinsichtlich einer Vorlage von Standardangeboten zu den neu vorgesehenen Verpflichtungen
betreffend die Leistungen WIA Gate und W-VDSL sei trotz aller Méglichkeiten zu vorbereiten-
den Arbeiten eine Frist von mindestens zwei Monaten erforderlich. Denn erst nach Vorliegen der
finalen Verfligung werde zu entscheiden sein, wie die verschiedenen Zugangsmodalitdten in
einem oder mehreren Vertragen sinnvoll abgebildet werden kénnten,

Dem Bundeskartellamt ist mit Schreiben vom 02.02.2010 Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
ben worden. Mit Schreiben vom 23.02.2010 hat das Bundeskartellamt wie folgt Stellung ge-
nommen:

»Die Beschlussabteilung hélt den Ubergang zur nachtraglichen Entgeltregulierung auf den Bit-
strom-Mérkten fUr vertretbar, soweit es die bisher ex-ante regulierten IP-Bitstromprodukte be-
trifft. Eine laufende Vorab-Uberprifung der Entgelte erscheint nach abgeschlossener Implemen-
tierung des IP-Bitstrom-Produktes im Markt nicht mehr zwingend erforderlich. Fir ein Aufgreifen
von etwaigen Preistiberhéhungen gemessen am KelL-MaRstab mit der nachtraglichen Entgelt-
kontrolle bieten die bisherigen Erkenntnisse zu den Preis- und Kostenstrukturen hinreichende
Anhaltspunkte. Im Fokus stehen hier auferdem vor allem die Prifung von Kosten-Kosten- und
Preis-Kosten-Schereen. In diesem Zusammenhang halt die Beschlussabteilung auch die aufer-
legten Transparenzverpflichtungen fiir nicht regulierte Produkte fir angemessen, da sie die Prii-
fungen von Kosten-Kosten- und Preis-Kosten-Scheren nach § 28 TKG ermdglichen,

Aus Sicht der Beschlussabteilung treffen diese Uberlegungen fur die noch zu implementieren-
den VDSL-Bistromprodukte jedoch nicht ohne Weiteres zu. Vor dem Hintergrund der auch von
der Bundesnetzagentur  prognostizierten  zunehmenden Bedeutung von VDSL-
Bitstromzugangsprodukten im NGA-Kontext (z.B. in den ,Eckpunkten tiber die regulatorischen
Rahmenbedingungen fur die Weiterentwickiung moderner Telekommunikationsnetze und die
Schaffung einer leistungsfahigen Breitbandinfrastruktur der Bundesnetzagentur vom 11. Januar
2010, S. 38) teilt die Beschiussabteilung die von Wetthewerbern in Stellungnahmen zum Ent-
wurf der Regulierungsverfligung vorgetragenen Bedenken gegen den Verzicht auf eine Ex-
Ante-Entgeltregulierung fiirr VDSL-Bitstromzugangsprodukte. Da bisher im Bereich der VDSL-
Bitstroms noch keine Entgeltregulierung erfolgte, liegen der Bundesnetzagentur — anders als
beim IP-Bistrom — keine Erfahrungswerte hinsichtlich der technischen Umsetzung und der Kos-
ten der effizienten Leistungserbringung vor, die Anhaltspunkte fir eine etwaig erforderliche Pr(i-
fung im Rahmen der nachtraglichen Entgeltregulierung geben kénnten. Auch diirfte hier eine
Konsistenzprifung im Rahmen der TAL-Entgeltregulierung nicht ausreichen, da der Zugang
zum KVz erheblich geringere Bedeutung haben wird und sich Konsistenzprobleme im Hinblick
auf den Zugang zur TAL am HVt angesichts der deutlich hsheren Preise fir VDSL-Bitstrom
nicht abzeichnen. Da der VDSL-Bitstrom in Zukunft gegentiber dem Zugang zur TAL auch nach
der Ansicht der BNetzA voraussichtlich eine gewichtigere Rolle einnehmen wird, ist eine von
Anfang an nachtrégliche Entgeltregulierung ohne vorherige Implementierungsphase aus der
Sicht der Beschlussabteilung nicht risikolos. Die Beschlussabteilung regt deshalb an, fiir VDSL-
Bitstromzugang flr eine Implementierungsphase die Ex-Ante-Entgeltregulierung in Betracht zu
ziehen, die vor diesem Hintergrund auch verhaltnismafig ware.
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Soweit auf S. 19 der Regulierungsverfligung der Zugang zu Bitstrom-Produkten, zu deren An-
gebot die DTAG aufgrund von Kooperationsvereinbarungen in der Lage wire, von der Zu-
gangsverpfiichtung ausgenommen wird, versteht die Beschlussabteilung dies so, dass Bitstrom-
Zugang zu dem Teil des Netzes, das von der DTAG selbst ausgebaut wurde und ihr gehén,
gewdhrt werden muss und nur der Zugang zu den Teilen des Netzes, den der Kooperations-
partner ausgebaut hat und der DTAG nicht (oder nicht volistindig) gehort, ausgenommen wird.
Insoweit hait die Beschlussabteilung dies mit dem eingefiigten Uberprifungsvorbehalt fiir ak-
zeptabel. Eine Herausnahme des gesamten Kooperationsgebiets (d.h. auch der von der DTAG
selbst ausgebauten und ihr gehérenden Teile des Netzes) aus der Zugangsverpflichtung ware
dagegen nicht unbedenklich und im Rahmen der Priifung der Kooperationsvorhaben nach dem
allgemeinen Wettbewerbsrecht zu beriicksichtigen.

Am 05.05.2010 stellte die Prasidentenkammer einen Gberarbeiteten Entwurf zur Definition und
Analyse der Bitstrom-Markte zur Konsultation, in den nunmehr - im Gegensatz zum vorherigen
Entwurfsstand — auch auf FTTH-Infrastrukturen beruhende Bitstrom-Zugénge in die entspre-
chenden Marktabgrenzungen einbezogen wurden. Die Prasidentenkammer reagierte mit dieser
Anderung auf Ankiindigungen der Betroffenen vom 17.03.2010, einen FTTH-Rollout in Angriff
nehmen zu wollen, um so bis Ende 2012 bis zu 10% der Festnetzhaushalte in Deutschland mit
FTTH versorgen zu kénnen.

Im Gleichkiang hiermit hat die Beschlusskammer ebenfalls am 05.05.2010 einen entsprechend
Uberarbeiteten Entwurf der Regulierungsverfiigung zur Konsultation gestelit. Der Entwurf ist im
Amtsblatt Nr. 8/2010 vom 05.05.2010 als Mitteilung Nr. 257/2010 und auf den Internetseiten der
Bundesnetzagentur veréffentlicht worden. Zugleich ist den interessierten Parteien Gelegenheit
gegeben worden, innerhalb einer Frist von zwei Wochen ab der Verdffentlichung dazu Stellung
zu nehmen.

Innerhalb dieser Frist sind 7 schriftliche Stellungnahmen eingegangen.

Die Betroffene hélt an der Auffassung fest, dass Uber FTTH-Anschiiisse realisierte Produkte
einem anderen Markt zuzuordnen seien als die im Rahmen des Bitstrom-Zugangs zu betrach-
tenden xDSL.-Anschliisse.

Eine Zugangsverpflichtung zu FTTH-Anschllissen scheide zudem deshalb aus, weil es eine
FTTH-Infrastruktur derzeit noch nicht gebe. § 21 TKG enthalte keine Rechtsgrundlage flr eine
Zugangsverpflichtung hinsichtlich zukinftiger Infrastrukturen. Die Zugangsverpflichtung des §
21 TKG setze das Zugangsobjekt voraus. Zugangsobjekt sei eine real existierende Infrastruktur,
nicht eine geplante Infrastruktur. Dies werde in der Formulierung der einzelnen Zugangsver-
pflichtungen in § 21 Abs. 2 und 3 TKG deutlich. So spreche § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG von dem
Zugang zu bestimmten Netzkomponenten oder —einrichtungen. Dabei sei Klar, dass es sich um
bestehende und nicht um geplante Einrichtungen handeln misse. Bestéatigt werde dies auch
durch die Formulierung in § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG, wo eine Zugangsverpflichtung beziiglich von
der Betroffenen angebotenen Diensten auferlegt werden kénne, nicht aber zu geplanten Diens-
ten.

Dem kdnne man nicht entgegenhalten, dass es konkrete geschéftliche Planungen fur diese Inf-
rastruktur gebe und Leistungen auf der Basis dieser Infrastruktur wihrend der Regulierungspe-
riode voraussichtlich eine gewisse Bedeutung erlangen wiirden. Diese Betrachtungsweise sei
verfehlt, weil die Zugangsanspriiche mit Wirksamkeit der Regulierungsverfiigung entstiinden,
Zu diesem Zeitpunkt kénnten sie aber nicht erfiillt werden.

So wére die Betroffene bei einer Nachfrage verpflichtet, unverziglich, spatestens aber drei Mo-
nate nach Auferlegung der Zugangsverpflichtung ein Angebot fiir einen entsprechenden Zugang
abzugeben (§ 22 Abs. 1 TKG). Eine Verpflichtung mache nur Sinn, wenn das geplante Netz
wenigstens in groflen Teilen bereits vorhanden sei, weil ansonsten eine Zugangsvereinbarung
auf eine Leistung gerichtet wire, die von der Betroffenen tatsachlich nicht erbracht werden kén-
ne. Eine solche Verpflichtung auf eine von vornherein nicht zu erbringende Leistung sei rechts-
widrig (§ 44 Abs. 2 Nr. 4 VWVG).

Dartiber hinaus Ubersehe die Beschlusskammer, dass auch zwischen den nach § 14 TKG gebo-
tenen Uberprifungen die Regulierungsverfilgung um zuséitzliche Verpflichtungen ergénzt wer-
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den kénne, wenn dies erforderlich sei. Daher bestehe kein praktisches Bedurfnis, Vorratsver-
pflichtungen aufzuerlegen.

In diesem Zusammenhang sei auch zu beriicksichtigen, dass aufgrund des neuen EU-
Rechtsrahmens die nationale Rechtslage sich absehbar #ndern werde. So sehe der neue
Rechtsrahmen zum einen vor, dass der Infrastrukturzugang nicht mehr nur auf der Grundlage
der Feststellung einer betrachtlichen Marktmacht zu gewahren sei, sondern generell die Ver-
pflichtung zur Zugangsgewé&hrung zu vorhandenen Infrastrukturen unabhéngig von der Markt-
macht die Regel werden solle. Zudem sehe Art. 12 Abs. 2 (a) der Zugangsrichtlinie ein deutli-
cheres Subsidiaritétsverhaltnis zwischen den verschiedenen Wertschbpfungsebenen vor, als
dies im derzeitigen nationalen Recht vorgesehen sei. Zwar entfalteten die neuen EU-Richtlinien
keine unmittelbare Vorwirkung. Sollte der neue Rechtsrahmen aber eine anderweitige Bewer-
tung und Entscheidung zur Folge haben mussen, wilrde die jetzt ausgesprochene Verpflichtung
ohne jede Wirksamkeit bleiben und wiare daher in jedem Falle ungeeignet.

Darliber hinaus sei die Auferlegung von Vorratsverpflichtungen zur Erreichung der Regulie-
rungsziele nicht erforderlich, sondern kontraproduktiv. Wenn neue Produkte auf neuer Infra-
struktur entstiinden, bestehe prinzipiell ein ,Level Playing Field." Eines regulatorischen Eingriffs
bedirfe es nicht. Die Auferlegung lediglich einer Nichtdiskriminierungsverpflichtung sei von der
Beschlusskammer schon mehrfach praktiziert worden. Im Rahmen eines solchen Diskriminie-
rungsverbots wére sichergestellt, dass die Wettbewerber der Betroffenen ohne Zeitverzug einen
breitbandigen Zugang realisieren kénnten, ohne dass sogleich eine Zugangsverpflichtung nach
§ 21 TKG auferlegt werde.

Ebenfalls nicht angemessen sei es, der Betroffenen die Verpflichtung aufzuerlegen, Bitstrom
Uber eine Ethernet-Schnittstelle zu Ubergeben. Die heutigen Ethernet-DSLAM wirden nur in
Anschlussbereichen eingesetzt, in denen keine ATM DSLAM Portkapazitéten mehr zur Verfil-
gung stinden. Ein flichendeckendes Angebot auf Basis GbE kénne also wegen der fehlenden
DSLAM Technik nicht bereitgestelit werden.

AuRerdem sei eine auf Ethernet-Ubergabe basierende Layer-2-Vorleistung derzeit noch nicht
hinreichend standardisiert. Auch Wettbewerber hielten eine sofortige Auferlegung einer Ange-
botsverpflichtung flr nicht erforderlich.

Neben der fehlenden Spezifizierung und Abstimmung misse beriicksichtigt werden, dass die
derzeit bei der Betroffenen vorhandene Ethernet-basierte Konzentrationsebene lediglich eine
Ubergangsphase darstelle. Denn auf dieser Ebene sei ein Wholesale-seitiger Zugang nicht mit-
geplant. Letzteres werde durchgéngig erst im Rahmen der komplexen Road-Map fir den Netz-
umbau der Betroffenen erfolgen. Hier sei es notwendig, leistungsfihige Schnittstellen, die auch
Uber einen gewissen Zeitraum Giiltigkeit haben kénnen, gemeinsam mit den Cariiern zu definie-
ren. In diesem Zusammenhang sei auch auf das von der BNetzA ins Leben gerufene NGA-
Forum verwiesen. Die Sicherstellung von einheitlichen Standards und der daraus folgenden
Interoperabilitat stelle hier ein wesentliches Diskussionsfeld dar.

Falls die Beschlusskammer eine sofort wirksame Zugangsverpflichtung auferlege, stehe Wett-
bewerbern — nach Scheitern von Verhandlungen — das Zugangsverfahren nach § 25 TKG zur
Verflgung. Das wirde aber bedeuten, dass die notwendige Zeit fur die Definition einer fir den
gesamten Markt brauchbaren Schnittstelle nicht zur Verfiigung stiinde. Vielmehr miisste die
Beschiusskammer solche Schnittstellen im Rahmen der maximal auf vier Monate verlangerba-
ren Verfahrensfrist bestimmen. Es sei daher nicht ausreichend, dass die Beschlusskammer da-
von abgesehen habe, eine Frist zur Versffentlichung eines Standardangebots zu bestimmen.
Notwendig wére vielmehr, die Zugangsverpflichtung ausdriicklich von der Abstimmung einer
Schnittstelle und der Schaffung der netztechnischen Voraussetzungen im Netz der Betroffenen
abhéngig zu machen.

Die BT (Germany) GmbH & Co. oHG begrii8t ausdriicklich die Ausweitung der Regulierungs-
verpflichtungen auf “breitbandige Anschilisse* und damit auf FTTH-Anschlisse. Der Entwurf
stelle sicher, dass keine Regelungsliicken durch bereits heute absehbare Veranderungen der
Marktverhélinisse entstehen kdnnten. Hierdurch werde auch die Gefahr des Missbrauchs der
festgestellten betrachtlichen Marktmacht reduziert, da es fur Nachfrager von Bitstrom regelmé-
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Big nicht nachvollziehbar sei, wo welche Technologie die Grundlage der Anschlussinfrastruktur
bilde.

Die Regulierungsverfigung habe dariiber hinaus die Aufgabe, auch mit Blick auf die in naher
Zeit anstehenden Anderungen Verpfiichtungen aufzuerlegen, um zu vermeiden, dass man den
Marktentwicklungen hinterherhinken misse. Dies gelte umso mehr vor dem Hintergrund des
geanderten EU-Rechtsrahmens, der einen verldngerten Zeitraum fur die Uberpriifung von
Marktanalyseverfahren und Regulierungsverfiigung von 3 Jahren vorsehe.

Die voriiegend geplante Kollokationsverpflichtung greife dagegen zu kurz. Die derzeitige Be-
schrankung der Kollokationsverpflichtung auf Infrastrukturen der Betroffenen verursache nicht
nur erhéhte Kosten, sondern widerspreche auch dem Regulierungsziel der Forderung effizienter
Infrastrukturinvestitionen. Insbesondere kénnten Nachfrager von Bitstrom, die bereits Uber ei-
gene Netze und Rechtenzentren verfiigten, nicht diese zur Ubergabe von Bitstrom-Anschllissen
verwenden, sondern seien verpflichtet, sémtliche Kollkokationsleistungen von der Betroffenen
zu beziehen. Auch hinsichtlich der Ubergabe von Bitstrom-Verkehren von VDSL- und FTTH-
Anschltissen witrden unnétig Marktzutrittshiirden geschaffen.

Bereits im Rahmen der aktuellen Fassung des Standardangebotes habe sich gezeigt, dass die-
ses regulierte Angebot fir einige Unternehmen nicht nutzbar war, da eine Verpflichtung zur
Ubergabe des Verkehrs am Standort des Nachfragers nicht angeordnet gewesen war, Zudem
bestehe ein Widerspruch darin, dass die Beschiusskammer die Méglichkeit einer virtuellen Kol-
lokation anerkenne, dann aber keine Kollokationsvariante ,Customer Sited" schaffe.

Den Wechsel von einer ex-ante- auf eine ex-post-Preiskontrolle halte BT fur verfriiht. Das Miss-
brauchspotenzial der Betroffenen kénne nur durch eine Auferlegung des Prifungsmafstabes
nach § 31 TKG ausgeschlossen werden. Zudem zeige der Layer-2-Bitstromzugangsmarkt, dass
die Betroffene nunmehr strategische Preise verwende, die den ATM-Bitstromzugang als Substi-
tut fiir andere Leistungen unattraktiv mache.

SchlieRlich sollte die Bundesnetzagentur bereits heute eine Feststellung dazu treffen, wie
FTTH-basierende Infrastrukturen im Rahmen des Standardangebotes zu behandeln seien.

Die IEN — Initiative Européischer Netzbetreiber begriiRt die technologieneutrale Einbeziehung
Jbreitbandiger Anschliisse” in die Regulierungsverfligung. Die Regulierungsverfligung habe die
Aufgabe, auch mit Blick auf die in naher Zeit anstehenden Anderungen Verpflichtungen aufzuer-
legen, um zu vermeiden, dass man den Marktentwicklungen hinterherhinken miisse. Dies gelte
umso mehr vor dem Hintergrund des gesinderten EU-Rechtsrahmens, der einen verlangerten
Zeitraum fur die Uberprifung von Marktanalyseverfahren und Regulierungsverfigung von drei
Jahren vorsehe.

Ebenfalls begrift werde die Erstreckung der Zugangsverpflichtung auf den Zugang zum Ether-
net-Konzentratornetz.

Die |EN stimme mit den Bedenken des Bundeskartellamtes Uberein, dass gerade fir den VDSL-
Bereich keinerlei Erfahrungswerte hinsichtlich der Kosten der effizienten Leistungsbereitsteliung
vorlagen, die Anhaltspunkte fur die nachiragliche Entgeltkontrolie liefern kénnten. Die Entschei-
dung solite deshalb zumindest hinsichtlich der Regulierung der VDSL-, aber auch der FTTH-
und der Layer-2-Entgelte (iberdacht werden.

Begriitt werde die neu eingefiigte Fristsetzung von zwei Monaten zur Vorlage des Standardan-
gebotes zu IP-BSA. Kritisch betrachtet werde dagegen die volistdndige Ausklammerung von
FTTH-Architekturen. Die Beschlusskammer solite sich zumindest ein vorzeitiges Einschreiten
vorbehalten.

Schliefilich sei es bedauerlich, dass es weiterhin keine Frist fir ein Standardangebot zu Ether-
net gebe. Vor diesem Hintergrund sei zu hoffen, dass die Beschlusskammer an ihren Ausfiih-
rungen hinsichtlich der 3-Monatsfrist gemaR § 22 TKG konsequent festhalte.

Die QSC AG héit die Erweiterung der Regulierungsverfligung fUr grundsatzlich begriiBenswert
und sachiich gerechtfertigt. Mit der friihzeitigen Bekanntgabe der Verpflichtungen auch gegen-
Uber der Betroffenen werde prinzipiell ein hohes Maf an regulatorischer Planungssicherheit
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erreicht. Dies sei umso wichtiger, als dass die Betroffene dann bereits beim Design der techni-
schen Ausgestaltung wie der Prozesse die Anforderungen aus der Regulierungsverfligung be-
rlicksichtigen kénne und misse.

Es werde angeregt, die Verpflichtung zum Standardangebot v.a. fir die Produkte auf lLayer 2
(Ethernet) so konkret zu fassen, dass ein Standardangebot unterschriftsfahig vorhanden ist,
sobald die Betroffene mit der Vermarktung ihres eigenen Endkundenproduktes beginne. Grund-
satzlich sei zwar ein Layer2-Bitstrom auf Basis Ethernet heute noch kein Standardprodukt. Viel-
mehr bedtirfe es noch einer intensiven Diskussion. Dies dirfe jedoch nicht dazu fuhren, dass
die Betroffene sich einen Vorsprung am Markt allein durch die Notwendigkeit verschaffe, diese
Prozesse definieren und {iben zu missen. Insofern sei fGr das Standardangebot (inkl. Vorlage,
Diskussion und Anordnung) ein ausreichender zeitlicher Vorlauf vorzusehen.

SchlieBlich seien auch regelmaRige und zeitnahe Informationen zu qualitétsbasierten Parame-
tern unerldsslich, wie das Qualitatsdebakel bei der Einfithrung von WITA gezeigt habe. Bei
preislich nicht mehr stark differenzierungsfahigen Markten gewinne die Produktqualitat an Be-
deutung. So miissten zum Beispiel die Lieferbedingungen fir die entblindelte TAL besser sein
als fur Bitstrom und die fiir Bitstrom besser sein als die, die sich der Betroffene selbst im besten
Fall einrdume,

Die Telecommunication Services TELE2 GmbH begrift die Einbeziehung von FTTH-
realisierten Anschilissen in die Bitstrom-Zugangsverpflichtung. Zu Recht gehe die Beschluss-
kammer in Ausiibung ihres Prognoseermessens davon aus, dass die Betroffene wahrend des
Laufs der Regulierungsverfugung den bereits angeklndigten Flichenausbau mit FTTH-
Anschliissen umsetzen werde.

Die Zugangsverpflichtung sollte auch solche Infrastruktur umfassen, die die Betroffene nicht
selbst betreibe, zu der sie aber aufgrund von Kooperationsabkommen mit anderen Wetthewer-
bern Zugang habe. Insofern gelte die gleiche Argumentation, welche die Beschlusskammer mit
Blick auf FTTH-Anschltisse vertrete.

Tele 2 spreche sich weiterhin filr eine ex-ante-Entgeltregulierung der Betroffenen mit den be-
reits in der ersten Stellungnahme dargebrachten Griinden aus,

Grundsatzliche und wesentliche Entscheidungen hinsichtlich qualitativer Anforderungen an den
Bitstrom-Dienst und hiermit zusammenhéngende Annex-Dienstieistungen sollten in der Regulie-
rungsverfigung selbst getroffen werden.

Der Betroffenen sollte auch eine virtuelle Kollokationsverpflichtung auRerhalb ihrer POPs aufer-
legt werden. Vortell fiir die Wettbewerber sei hierbei, bei den Kollokationsleistungen nicht mehr
auf die Betroffene angewiesen zu sein und die technische Realisierung in Eigenregie vorneh-
men zu kénnen. Die Problematik sowohl fehlenden Kollokationsplatzes als auch kostenintensi-
ver Anmietungen von Kollokationsflichen lieRen sich so vermeiden.

Die Verizon Deutschland GmbH begriRt insbesondere die explizite Einbeziehung von
ADSL2+/VDSL/FTTH/Ethernet-Infrastrukturen und die Tenorierung einer Veroffentlichungsfrist
hinsichtlich des IP-BSA-Standardangebotes.

Die RuckfUhrung der Entgeltregulierung sei dagegen insbesondere mit Blick auf VDSL- und
FTTH-Infrastrukturen deutlich verfritht. Auch sei die Verpflichtung zur Vortage von Kostenrech-
nungs- und Buchungsunterlagen nur bedingt geeignet, Missbrauch tatséchlich zu erkennen und
auch zu unterbinden. Den Ausfithrungen des Bundeskartellamtes habe die Bundesnetzagentur
nicht hinreichend Rechnung getragen.

Ebenfalls kritisch sei die unveranderte Beibehaltung der Kollokationsverpflichtung zu betrachten.
Die Uberwiegende Anzahl von Unternehmen wiirde eine Verkehrsiibergabe an weniger als 73
Zusammenschaltungspunkten bevorzugen. Vor diesem Hintergrund wire eine Konzentrations-
leistung ahnlich dem jetzigen Produkt ,WIA-Gate" als Bestandteil des regulierten Angebotes zu
begrifen. Dartiber hinaus widerspreche es einer effizienten Nutzung von Infrastruktur, wenn
Nachfrager, die bereits Uber eine eigene ausgedehnte Netzinfrastruktur verflgten, dazu ge-
zwungen wirden, Konzentrationsleistungen von der Betroffenen zu beziehen, obwohi sie diese
auch selbst erbringen kénnten.
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Nur sehr bedingt kdnne der Ansicht zugestimmt werden, dass im IP-BSA-Standardangebot kei-
ne Regelungen im Hinblick auf Bitstromzugange im Rahmen von FTTH-Infrastrukturen enthal-
ten sein missten. Jedenfalls ab dem Zeitpunkt der tatsachlichen Verflgbarkeit sei dies anders
zu beurteilen. Deshalb sei daran zu denken, eine Verpflichtung der Betroffenen bereits zum
jetzigen Zeitpunkt mit Wirksamkeit von 3 Monaten vor tatséchlicher Verflgbarkeit auszuspre-
chen.

Mit Blick auf Layer-2-BSA wiére es eine deutlich und nicht akzeptable Aushdhlung der Regulie-
rungsverpfiichtungen, wenn der Betroffenen durch fehlende Fristbestimmungen die Mdglichkeit
eingerdumt wiirde, die Verflgbarkeit eines regulatorischen Angebots auf Implementierungsebe-
ne noch weiter zu verzégern.

Kritisch zu sehen sei ebenso die Tatsache, dass die Bundesnetzagentur keine zusétzlichen
Vorgaben zu den Bestandteilen des Standardangebotes gemacht habe. Zur Vermeidung weite-
rer Verzdgerungen seien zusétzliche Anforderungen hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung
des Standardangebotes vorzuschreiben. Insbesondere wére ein Qualitdtsmonitoring im Rahmen
des Standardangebotes zumindest dem Grunde nach anzuordnen.

Die Vodafone D2 GmbH stimme der Beschlusskammer in ihrem Vorhaben, auch FTTH-basierte
Anschllisse in die Regulierungsverfilgung zum Markt 5 mit einzubeziehen, zu. Dieses Vorhaben
bilde die wahrend der Laufzeit dieser Regulierungsverfiigung zu erwartende Marktentwickiung
sachgerecht ab und entspreche zudem der konsequenten Durchsetzung der technologieneutra-
ten Regulierung.

Die von der Betroffenen vorgetragenen Argumente, dass FTTH einerseits auf einem ,Level
Playing Field"-Ansatz basiere und zudem als noch nicht realisierte Infrastruktur nicht regulie-
rungsrelevant sein kénne, seien nicht tragfahig. Bei einem ,Level Plaing Field* sei Regulierung
dann notwendig, wenn auf einem infrastrukturbasierten Markt mit Bottleneckcharakteristikum
ein Unternehmen marktméchtig sei. Zudem decke diese Regulierungsverfiigung einen Zeitraum
ab, in dem die Betroffene nach eigenen Aussagen bereits 10% der Haushalte Uber FTTH er-
schlossen haben werde. Ein Ausschluss dieser Haushalte aus der Regulierung wiirde zu Wett-
bewerbsbehinderungen fihren.

Unter Punkt 1.5 oder alternativ unter Punkt 1.3 der Regulierungsverfiigung sollte eine Repor-
ting-Pflicht der Betroffenen aufgenommen werden. Im Rahmen des Standardangebotsverfah-
rens kdnne eine solche Pflicht nicht verankert werden, weil das Standardangebot eine bilaterale
Vereinbarung darstelle. Ein regelmaRiges Reporting sei ein elementarer Bestandteil, um nach-
haltig einen hohen Qualitatsstandard fiir den Endkunden und zudem die nétige laufende Trans-
parenz zur Uberwachung des Nichtdiskriminierungsgrundsatzes, aber auch zur ex-post-
Preispriifung sicherzustellen.

Da derzeit die genaue Systematik der Bepreisung der zukiinftigen Bitstrom-Produkte unklar sei,
sel eine Erweiterung des Punkte 1.5e) der Regulierungsverfiigung um eine abstrakte Verpflich-
tung, alle zur Preisprifung notwendigen Daten bereitzustellen, fiir eine zielfilhrende ex-post-
Preiskontrolle aus Sicht der Vodafone unumgénglich.

Schlielich solite die Verpflichtung nach Punkt 1.1 der vorliegenden Regulierungsverfiigung
dahingehend erweitert werden, dass die Betroffene ein Produkt Uberlasst, mit dessen Hilfe die
Nachfrager vergleichbare Dienste zur Betroffenen eigensténdig anbieten kénnen. Insbesondere
waére eine Konkrefisierung auf IP-TV mit Multicastfunktionalitit wiinschenswert, da die Betroffe-
ne diesen Dienst bereits den eigenen Endkunden anbietet, allerdings die Wettbewerber auf Ba-
sis des bestehenden Bitstromproduktes dieses Kundenpotenzial nicht erschliefen kénnten.

Der Betroffenen sowie den sonstigen interessierten Parteien ist in einer am 18.05.2010 durch-
geflhrten &ffentlichen Verhandlung erneut Gelegenheit auch zur mindlichen Stellungnahme
gegeben worden. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der Verhandlung Bezug ge-
nommen.

Die schriftlichen Stellungnahmen sind als Ergebnis des Konsultationsverfahrens im Internet und
im Amtsblatt Nr. 10/2010 vom 02.06.2010 als Mitteilung Nr. 339/2010 verdffentlicht worden.
Hierauf wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Vortrags Bezug genommen.
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Dem Bundeskartellamt ist mit Schreiben vom 26.07.2010 ebenfalls erneut Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben worden. Mit Schreiben vom 02.08.2010 weist das Bundeskartellamt darauf
hin, dass die im Schreiben vom 23.02.2010 vorgebrachten Uberlegungen zur Notwendigkeit und
VerhaltnisméaBigkeit einer Ex-Ante-Entgeltregulierung fir VDSL-Bitstrom in gleicher Weise auch
fur FTTH-Bitstrom galten. Im Ubrigen sehe das Kartellamt von einer tiber das Schreiben vom
23.02.2010 hinausgehenden Stellungnahme ab.

Unter dem 04.08.2008 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf der Regulierungsverfuigung der
EU-Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitglied-
staaten zur Verfligung gestellt und diese davon unterrichtet.

Die Betroffene hat mit Schreiben vom 06.08.2010 ihre bisherigen Stellungnahmen um einen
Hinweis auf neuere Entwicklungen bei der Regulierung des Bitstrommarktes im Vereinigten K&-
nigreich ergénzt. Wie der Marktiberpriifung durch die britische Regulierungshehérde zu ent-
nehmen sei, habe sich die Facherung der Regulierungsinstrumente nach den Marktzonen und
deren entsprechender Wettbewerbsintensitat offensichtlich bewahrt. Die geografische Differen-
zierung sei daher auch in Deutschland angezeigt.

Mit Schreiben vom 06.09.2010 hat die EU-Kommission zum Entwurf der Regulierungsverfiigung
Stellung genommen. Soweit es die vorgesehenen Regulierungsverpflichtungen betrifft, fiihrt sie
folgendes aus:

Wirksame Entgelt-Regulierung

Die Kommission nimmt die Feststellung der BNetzA zur Kenntnis, dass die nachtragliche
Preisregulierung auch gewdahrleisten wird, dass die vom etablierten Betreiber fir Breit-
band-Zugangsprodukte auf dem Vorleistungsmarkt erhobenen Entgelte das Niveau effi-
zienter Kosten nicht (bersteigt. Die Kommission weist die BNetzA jedoch nochmals darauf
hin, dass die nachtragliche Preisregulierung ais AbhilfemaBnahme bei Wettbewerbsprob-
lemen auf dem fraglichen Vorleistungsmarkt nicht geeignet ist. So miissen, um die
Rechtssicherheit fur die Zugangsinteressierten zu gewshrleisten und effiziente Investitio-
nen durch afle Betreiber zu fdrdern, sich die Zugangsentgelte an den tatsachlichen Kosten
orientieren, transparent sein und ex ante festgelegt werden. Entsprechend dem Rechts-
rahmen kénnen solche Preise dem Investitionsrisiko angepasst werden, um sowoh! den
Wetthewerb als auch die Investitionen in Richtung der Infrastruktur (der nichsten Genera-
tion) zu lenken. Daher fordert die Kommission die BNetzA auf, eine Ex-ante-
Entgeltregulierung aufzuerlegen, die sich an den Kosten orientiert, und zur Erhéhung der
Transparenz im endgtiitigen MaRnahmenentwurf ein Kostenmodell darzulegen, auf das
sich die Kostenorientierung stiitzen wird.

Nichtdiskriminierung in Bezug auf neue Produkte des Zugangs der nichsten Generation

Die Kommission begrii3t den Vorschlag der BNetzA, eine Verpflichtung zur Nichtdiskrimi-
nierung aufzuerlegen. In diesem Zusammenhang weist die Kommission die BNetzA dar-
auf hin, dass die Grundsétze der Nichtdiskriminierung im Einzelnen so umgesetzt werden
sollten, dass sich keine Zeitvorteile fir die Endkundensparte des vertikal integrierten
Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht ergeben, insbesondere bei der Einflthrung neuer
Produkte, die sich auf die Zugangsinfrastruktur der nachsten Generation stitzen. Folglich
fordert die Kommission die BNetzA auf, in ihren endgiitigen MaRnahmen klarzustellen,
dass der etablierte Betreiber verpflichtet sein sollte, sein Vorieistungs-Bitstrom-Angebot
zeitnah zu aktualisieren, bevor er einen neuen glasfasergestiitzten Endkundendienst an-
bietet, um konkurrierenden Betreibern, die Zugang haben, eine vernlinftige Frist einzu-
raumen, in der sie auf die Ankiindigung eines solchen Produkts reagieren kénnen. Die
Kommission ist der Auffassung, das sechs Monate eine angemessene Frist wéren, um die
notwendigen Anpassungen vorzunehmen, sofern nicht andere wirksame Sicherhaiten
existieren, die eine diesbezligliche Nichtdiskriminierung gewahrleisten.”

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakfen Bezug genommen.
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Griinde

A. Regulierungsverfiigung

Rechtliche Grundlagen fur die beibehaltenen oder gesinderten bzw. der Betroffenen erstmals
auferlegten MaRnahmen sind

* §9Abs. 2 TKGiV.m. §§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG, soweit sie in Ziffer 1.1 zur Gewah-
rung von Bitstrom-Zugang verpflichtet worden ist,

§ 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG, soweit sie in Ziffer 1.2 dazu ver-
pflichtet worden ist, zum Zwecke der Gewshrung des Bitstrom-Zugangs Kollokation und im
Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen Einrichtun-
gen zu gewéhren,

o §9ADbs 2TKGi.V.m. §§ 13 Abs. 1, 19 TKG, soweit sie in Ziffer 1.3 dazu verpflichtet worden
ist, dass Vereinbarungen tber Zugénge nach Ziffer 1.1 und 1.2 auf objektiven MaRstaben
beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewshren und den Geboten der
Chancengleichheit und Billigkeit gentigen mussen,

¢ § 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 20 TKG, soweit sie in Ziffer 1.4 des Tenors zur Ver-
tragsvorlage verpflichtet worden ist,

¢ §9Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 24 TKG, soweit sie in Ziffern 1.5 und 1.8 zur getrennten
RechnungsfUhrung und zur Vorlage der entsprechenden Kostenrechnungs- und Buchungs-
unterlagen verpflichtet worden ist, und

e §9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 30 und 38 TKG, soweit die Entgeite nach Ziffer 2 des
Tenors einer nachtraglichen Entgeltregulierung unterworfen werden.

1. Zusténdigkeit und Verfahren fiir die Auferlegung von Maflnahmen nach dem 2. Teil des
Telekommunikationsgesetzes

Die Zusténdigkeit der Beschlusskammer fir die Beibehaltung, Anderung und Auferlegung der
tenorierten Verpflichtungen geméaf §§ 9 Abs. 2 i.V.m. §8§ 13 Abs. 1 S. 1, 19, 20, 21, 24 und 30
ergibt sich aus § 116 TKG i.V.m. § 132 Abs. 1 S. 1 TKG.

Danach entscheidet die Bundesnetzagentur im Bereich der im 2. Teil des TKG normierten
Marktregulierung durch Beschlusskammern, GemaR § 132 Abs. 4 S. 2 TKG ergeht die Festle-
gung nach den §§ 10 und 11 TKG durch die Prasidentenkammer.

Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fir den Erlass einer Regulierungsverfiigung sind
eingehalten worden:

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG) und aufgrund of-
fentlich mindlicher Verhandlung (§ 135 Abs. 3 S. 1 TKG).

Der Entwurf einer Regulierungsverfiigung sowie das Ergebnis des nationalen Konsultationsver-
fahrens sind zudem jeweils gemaR §§ 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m. § 5 TKG im Amts-
blatt und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur verdffentlicht worden.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gem4aR § 132 Abs. 4 TKG
behdrdenintern abgestimmt worden. Darlber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit ge-
geben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu duBern (§ 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

SchlieBlich ist der Entwurf der Regulierungsverflgung der EU-Kommission und gleichzeitig den
nationalen Regulierungsbehdrden der anderen Mitgliedstaaten gemaR § 13 Abs. 1 8. 1, 12 Abs.
2 Nr. 1 TKG zur Verfugung gestellt worden,
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2. Betrédchtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis einer auf der Grundlage der §§ 10ff. TKG durchgefiihrten Marktdefinition
sind die nationalen Méarkte flr Layer-2-Bitstrom-Zugang einerseits (vormals: ATM-Bitstrom-
Zugang) und Layer-3-Bitstrom-Zugang andererseits (vormals: IP-Bitstrom-Zugang) mit Uberga-
be an verschiedenen Ubergabepunkten der Netzhierachie potenziell regulierungsbedurftig i.S.d.
§ 10 Abs. 2 TKG. Auf diesen Markten verfiigt die Betroffene tiber betréchtliche Marktmacht.

Dies ergibt sich im Einzelnen aus der als Anlage beigefugten, geman § 132 Abs. 4 8. 2 TKG
von der Présidentenkammer getroffenen Festlegung, die wegen § 13 Abs. 3 TKG Inhalt dieser
Regulierungsverfigung ist und auf die daher Bezug genommen wird.

3. Auswahl und Umfang der einzelnen Verpflichtungen

In pflichtgemafer Austibung ihres Auswahlermessens hat die Beschiusskammer die der Betrof-
fenen auf den verfahrengegenstandlichen Markten mit den Beschlissen BK 4a-06/039 vom
13.09.2006 und BK 3d-09/008 vom 03.06.2009 (IP-Bitstrom-Zugang) sowie BK 4a-06/006 vom
07.03.2007 (ATM-Bitstrom-Zugang) auferlegten Verpflichtungen beibehaiten oder geéndert bzw.
der Betroffenen Verpflichtungen erstmals auferlegt sowie im Ubrigen von der Auferlegung wei-
tergehender Verpflichtungen nach dem 2. Teil des TKG abgesehen.

3.1 Enthiindelter Breitbandzugang, § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Die Beibehaltung und Anderung der Verpfiichtung, Bitstrom-Zugang zu gewéhren, griindet auf
§§ 9 Abs. 2, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG.

Gemal § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreiber éffentlicher Telekommu-
nikationsnetze, die — wie die Betroffene — Uber betrachtliche Marktmacht verfligen, unter ande-
rem dazu verpflichten, Zugang zu bestimmten Netzkomponenten oder —einrichtungen ein-
schlieBlich des entbiindelten Breitbandzugangs zu gewahren. Hierunter f4lit insbesondere auch
die Méglichkeit einer Verpflichtung zum Bitstrom-Zugang, d.h. einer zusammenhéngenden Leis-
tung bestehend aus Anschluss und breitbandigem Daten-Transport, die mit variabler Bandbrei-
te, Qualitat und Nutzung tberiassen wird.

Die Entscheidung, ob und inwieweit der Betroffenen eine Verpflichtung zur Zugangsgewahrung
zum Bitstrom aufzuerlegen war, lag danach im pflichtgeméien Ermessen der Beschlusskam-
mer. Bei der Ermessensentscheidung war gemaR § 21 Abs. 1 S. 1 TKG einmal zu beriicksichti-
gen, ob ein Absehen von der Beibehaltung bzw. Auferlegung der Zugangsverpflichtung die Ent-
wickiung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten Endnutzermarktes behindern
und den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wiirde. Dariiber hinaus war gemaf § 21 Abs. 1
S. 2 TKG zu prifen, ob eine Zugangsverpflichtung gerechitfertigt ist und in einem angemesse-
nen Verhdltnis zu den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG steht.

a. Ein Absehen von der Belbehaltung bzw. Auferlegung der Zugangsverpflichtungen wirde die
Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten Endnutzermarktes behin-
dern und den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen, § 21 Abs. 1 8. 1 TKG.

Der Bitstrom-Zugang zum Netz der Betroffenen eréffnet den Wettbewerbern eine weitere Mog-
lichkeit neben dem TAL-Zugang, um unter Riickgriff auf das bundesweit einmalige und fur kei-
nen Wettbewerber realistischerweise duplizierbare Netz der Betroffenen insbesondere Resale-
und Endnutzerprodukte im Breitbandbereich entwickeln und vermarkten zu kénnen. Namentlich
dort, wo bislang oder — nach Ubergang zu einem NGA-Netz — zukiinftig ein TAL-Zugang fir
Dritte wirtschaftlich gar nicht oder erst nach Aufbau einer ausreichenden Kundenbasis méglich
ist, stellt der Bitstrom-Zugang zum Netz der Betroffenen eine geeignete Variante dar, um unter
méglichst weitgehendem Einsatz eigener Infrastruktur preislich und/oder qualitativ interessante
Produkte herstellen zu kénnen. Dies gilt sowohl mit Blick auf den Layer-2- als auch den Layer-3-
Bitstrom-Zugangsmarkt, die beide in jeweils spezifischer und sich gegenseitig erginzender
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Auspragung das Angebot von Massen- und Premium-Produkten im Endkundenbereich erlau-
ben. Ein reines Resale-Produkt wie etwa das WIA-Produkt der Betroffenen wirde den Wettbe-
werbern hingegen weder die preislichen noch die qualitativen Differenzierungsméglichkeiten
eréffnen, die ihm auf Grundlage eines Bitstrom-Produktes zur Verfligung stehen.

Die genannten Eigenschaften des Bitstrom-Zugangs tragen einmal entscheidend zur Entwick-
lung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endnutzermarktes bei. Nach der Definition in § 3
Nr. 12 TKG ist ein Markt dann nachhaltig wettbewerbsorientiert, wenn der Wettbewerb dort so
abgesichert ist, dass er auch nach Riickfihrung der sektorspezifischen Regulierung fortbesteht.
Im komplementéren Zusammenwirken mit der TAL-Zugangsregulierung verschafft die Bitstrom-
Zugangsregulierung aktueflen und potenziellen Anbietern die Gelegenheit zum erfolgreichen
Zutritt zu und Auftritt auf den breitbandigen Resale- und Endnutzermérkten. Ohne damit eine
zukiinftige Resale- oder Endnutzermarktregulierung ausschlieRen zu kénnen oder zu wollen, ist
nicht zu verkennen, dass die derart gesenkten Markteintrittshiirden die Dringlichkeit einer sek-
torspezifischen Regulierung der letztgenannten Markte vermindern. Ein Absehen von der Bei-
behaltung bzw. Auferlegung der Zugangsverpflichtungen auf den Bitstrommarkten wiirde inso-
fern die Entwicklung von nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten Endnutzermaérkten
behindern.

Zudem wiirde ein Verzicht auf eine Bitstrom-Zugangsregulierung den Interessen der Endnutzer
zuwider laufen. Denn die von einer solchen Regulierung hewirkte Verbesserung der Weithe-
werbsbedingungen auf den Endnutzermarkten férdert den dortigen Wetthewerb und damit die
Erflliung der statischen und dynamischen Wettbewerbsfunktionen. Die zugunsten der Endnut-
zer entstehenden Vorteile beschranken sich indes nicht auf die betroffenen Telekommunikati-
onsmarkte. Vielmehr ist der von leistungsfihigen Breitbandnetzen ermdglichte schnelle Informa-
tions- und Wissensaustausch Voraussetzung fir wirtschaftliches Wachstum insgesamt, Die
Veriligharkeit einer leistungsfahigen Breitbandinfrastruktur ist Grundlage fir innovative Breit-
banddienste mit hohem wirtschaftlichem Potenzial z.B. im Bereich des eWork, eGovernment,
eHealth und eLearning sowie im Bereich hochwertiger audiovisueller Medieninhalte und Info-
tainment-Diensten,

vgl. Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie, Breitbandstrategie der Bundesre-
gierung, Februar 2009, S. 6.

b. Die Verpflichtung ist gerechtfertigt und steht in einem angemessenen Verhéltnis zu den Re-
gulierungszielen des § 2 Abs, 2 TKG.

Bei der Prifung, ob eine Zugangsverpflichtung gerechtfertigt ist und ob diese in einem ange-
messenen Verhaltnis zu den in § 2 Abs. 2 TKG beschriebenen und voriiegend in Betracht kom-
menden Regulierungszielen steht, sind insbesondere die in § 21 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG
aufgeflhrten Kriterien zu beriicksichtigen. Diese Kriterien entstammen weitgehend Art. 12 Abs.
2 Zugangs-RL. Sie konkretisieren den in Erwagungsgrund 19 enthaltenen Gedanken, nach dem
das Recht des Infrastruktureigentiimers zur kommerzielien Nutzung seines Eigentums mit den
Rechten anderer Diensteanbieter auf Zugang abzuwagen ist.

- Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung

Das Abwagungskriterium der technischen und wirtschaftlichen Tragféhigkeit der Nutzung oder
Installation konkurrierender Einrichtungen ( § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TKG) ist in der Begriindung
zum Regierungsentwurf des TKG niher erldutert,

vgl. BR-Drucks. 755/03, S. 88,

Danach soll bei diesem Kriterium insbesondere gepriift werden, ob die Kosten der Nutzung al-
ternativer Angebote im Vergleich zum nachgefragten Angebot oder einer Eigenfertigung das
beabsichtigte Diensteangebot unwirtschaftlich machen wiirden, ob unzumutbare zeitiiche Ver-
zégerungen durch die Nutzung alternativer Zugangsmaéglichkeiten entstiinden, ob mit der Nut-
zung alternativer Zugangsméglichkeiten eine wesentliche Verminderung der Qualitat des beab-
sichtigten Diensteangebots einherginge und welche Auswirkungen die Inanspruchnahme einer
alternativen Zugangsmaéglichkeit auf den Netzbetrieb haben kénnte.

Nach diesen Kriterien ist die auferlegte Verpflichtung angemessen:
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Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Kosten der Nutzung alternativer Angebote im Vergleich
zum Bitstrom-Zugang das damit beabsichtigte Diensteangebot zeitnah nicht wirtschaftlich erlau-
ben wlrden. Aufgrund des nach wie vor bestehenden Quasi-Zugangsmonopols der Betroffenen
im Bereich der TAL ist jeder Wettbewerber — mit Ausnahme der Kabelnetzbetreiber und einiger
weniger anderer Unternehmen in ihren jeweiligen Ausbauregionen — von den Vorleistungspro-
dukten der Betroffenen abhiingig. Kein weiterer Wettbewerber kann in wirtschaftlicher Weise
technisch ein ebenblrtiges Netz aufbauen, das die gleiche Qualitat und die gleiche Reichweite
hat. Der Bitstrom-Zugang ist ein Kompromiss, der es den Wettbewerbern abhéngig vom Aus-
baustand ihres eigenen Netzes erméglicht, einen entsprechenden Zugang zu erhalten, wie sich
die Betroffene ihn selbst einraumt. Die Nutzung oder Installation alternativer Infrastrukturen ka-
me flr keinen der Nachfrager nach Bitstrom-Zugang derart in Betracht, dass damit ein wirt-
schaftliches Diensteangebot mdglich wére. Der Grund liegt darin, dass es im Prinzip keine fl4-
chendeckenden Angebote aufgrund alternativer Infrastrukturen gibt, die mit dem Bitstrom-
Zugang austauschbar wéren.

Aus dem Vorgenannten ergibt sich auch, dass der Verweis der Nachfrager auf Alternativen zu
einer unzumutbaren zeitlichen Verzégerung filhren wtirde. Dies ergibt sich schon alleine des-
halb, weil alternative Infrastrukturen nicht fiéichendeckend verfligbar sind. Eine Eigenfertigung
nimmt per se schon eine langere Zeit aufgrund des AusmaRes der Infrastruktur in Anspruch als
wenn Vorleistungen eingekauft werden. Diese Dauer flihrt dazu, dass wertvolle Zeit, in der der
Bitstrom-Zugangsanbieter bereits Kunden gewonnen hétte, die Eigenfertigung der Infrastruktur
wertlos werden ldsst,

Das TAL-Zugangsangebot ist allein nicht ausreichend, weil es derzeit und erst recht nach dem
von der Betroffenen geplanten Ubergang auf NGA kein fiichendeckendes Diensteangebot zu-
lasst. Zwar wiére auch auf der Basis von Bitstrom-Zugang ein vollsténdig flachendeckendes An-
gebot nicht méglich, weil die Betroffene selbst aus technischen Griinden nicht jedem Kunden
einen breitbandigen Anschluss auf TAL-Basis anbisten kann. Das betrifft insbesondere vom HVt
weit entfernte Lokationen. Allerdings erméglicht ein Bitstrom-Zugangsprodukt einem weitaus
groéleren Anteil der Bevdlkerung die Auswahl zwischen mehreren Anbietern als bei alleiniger
Verfugbarkeit von TAL-Zugangsprodukten, weil dann Wettbewerber auch in solche Regionen
vorstofien kdnnen, die sie nicht Uber die TAL anbinden und auf deren Basis Breitbandanschlilis-
se anbieten kénnen. Damit wird der Wettbewerb insbesondere auch in der Flache geférdert,
was nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG ausdriicklich auch Ziel der Regulierung ist.

- Verflgbare Kapazitat

Im Rahmen der Angemessenheitspriifung war ferner abzuwégen, ob die verfugbare Kapazit4t
(§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG) fur die Zugangsgewshrung ausreicht.

Dies ist nach Einschétzung der Beschlusskammer auch bei einer Verpflichtung zur Gewshrung
von Bitstrom-Zugang der Fall. Denn nur ein Anbieter ~ entweder die Betroffene selbst oder der
Bitstrom-Zugangsnachfrager — kann die Endnutzerbeziehung innehaben. Das bedeutet, dass
der Datenverkehr des Endnutzers ohnehin nur einmal tber die Infrastruktur flieRen und Kapazi-
tat beanspruchen kann.

Auch aus wirtschaftlichen Grinden werden Nachfrager nur soviel Bitstrom-Zug&nge einkaufen,
wie sie auch wirklich benétigen und sich keine Vorleistungsprodukte unnétig ,auf Halde" besor-
gen. Denn hierfiir miissen sie an die Betroffene Entgelte zahlen.

Dariber hinaus hat der Gesetzgeber in der Begriindung zu diesem Abwiégungskriterium ausge-
fihrt, dass ein Kapazitdtsausbau grundsétzlich nicht ausgeschlossen sein soll,

vgl. BT-Drs. 15/23186, S. 64f.

Denn andernfalls bestinde die Gefahr, dass die auferlegte Zugangsverpflichtung ins Leere
fauft. Zu beachten ist aber, dass Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht durch die Ausbauver-
pflichtung keine wirtschaftlichen Nachteile entstehen diirfen. Nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers sollen die Nachfrager daher die Investitionsrisiken in vollem Umfang {ibernehmen. Die
eventuelten Kosten fir die im Rahmen der Zugangsgewahrung zum Bitstrom-Zugang erforderli-
chen Kapazitétserweiterungen konnen in der Entgeltregulierung Ber{icksichtigung finden.
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Diese Erwagungen gelten allerdings nicht fir solche Standorte, die nicht breitbandfahig sind und
die die Betroffene daher selbst noch nicht breitbandig erschiiefen konnte sowie fur solche
Standorte, an denen die Kapazitit der vorhandenen Kupferdoppeladern ausgeschépft ist. Eine
derartig weitgehende Ausbauverpflichtung wére Giberméhig.

- Anfangsinvestitionen des Eigentiimers

GemaR § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG sind die Anfangsinvestitionen des Eigentimers der Ein-
richtung unter Berlicksichtigung der Investitionsrisiken zu berlicksichtigen. Unter Anfangsinvesti-
tionen des Eigentlimers, die das Gesetz im Hinblick auf die in auf Art. 14 GG ehenso wie im
Gemeinschaftsrecht verankerte Eigentumsgarantie besonders hervorhebt, sind Investitionen zu
verstehen, die mit dem erstmaligen Markteintritt verbunden sind. Solche Investitionen sind im
Gegensatz zu Ersatz- oder Erneuerungsaufwendungen mit einem erhéhten Risiko hehaftet,
welches nach der Wertung des Gesetzes den Eigentimerbelangen besonderes Gewicht ver-
leiht. Die Berlicksichtigung der Anfangsinvestitionen und der mit ihnen verbundenen Risiken soll
namentlich erméglichen, dass auch ein zugangsverpflichtetes Unternehmen in den Genuss des
mit einer Produktinnovation einhergehenden sog. Vorreitervorteils kommen kann. Hinsichtlich
des Gewichts dieses Abwégungskriteriums ist zu differenzieren anhand der verschiedenartigen
Bedingungen, unter denen die Infrastrukturinvestitionen getétigt wurden, wobei auch die Gefahr
einer etwaigen Marktmachtibertragung Bedeutung erlangen kann,

so BVerwG, Urteil 8 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz. 22, unter Verweis auf Thomasch-
ki/Neumann, Berliner Kommentar, 2. Auflage 2009, § 21 Rz. 83ff.

Mit der vorliegend beibehaltenen bzw. auferlegten Verpflichtung zur Gewéhrung von Bitstrom-
Zugang wird Zugang zu einer Infrastruktur gewshrt, die liberwiegend in Monopolzeiten (Kupfer-
TAL) bzw. im Laufe des letzten Jahrzehnts (ADSL-DSLAMS, SDSL-DSLAMs, ATM-
Konzentratornetze, Switche und Router am Breitband-PoP sowie das IP-Kernnetz) aufgebaut
wurde, die teils aber auch vergleichsweise neu entstanden ist bzw. sogar erst noch entstehen
wird (ADSL2+-/VDSL-/FTTH-/Ethernet-infrastruktur). Jedenfalls mit Blick auf die letztgenannten
Infrastrukturen durften Anfangsinvestitionen der Betroffenen vorliegen, die nach § 21 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 TKG i.V.m. Art. 14 GG grundsétzlich besonders schutzw(irdig sind.

Gleichwohl gebietet auch diese Schutzwlirdigkeit nicht, insbesondere die ADSL2+-, VDSL-,
FTTH- und Ethernet-Infrastrukturen von der Bitstrom-Zugangsgewahrungspflicht auszunehmen.

In diesem Zusammenhang ist einmal zu berlicksichtigen, dass die neu entstandenen bzw. ent-
stehenden ADSL2+-, VDSL.-, FTTH- und Ethernet-Infrastrukiuren in aller Regel nicht dazu die-
nen, eine erstmalige breitbandige Versorgung der Endkunden sicherzustellen. Vielmehr ergén-
zen diese Infrastrukturen die lokal bereits aufgebauten ADSL-/SDSL-Infrastrukturen insofern,
als sie die Betroffene in die Lage versetzen, ihren Endkunden, aber auch den Endkunden von
Wettbewerbern eine Aufstockung von bereits abonnierten Bandbreiten anbieten zu kénnen. Ein
solches Angebot erfolgt in der Regel im Rahmen des Entertain-[PTV-Angebots der Betroffenen,
es wird mittlerweile aber auch unabhéngig von IPTV-Diensten unterbreitet. In jedem Fall aller-
dings verlangt die Betroffene eine 24-monatige Mindestvertragslaufzeit,

vgl. hitp://telekom. dsl-flatrate-angebote.deffernsehen-surfen-telefonieren/vdsl-highspeed-
internet-t-home-v-dsl.htm?gclid=CKCVal OwgACFQi7Zwod500EZw (abgerufen am
16.09.2010)

Wirden nunmehr die genannten Infrastrukturen von der Zugangsgewéhrungspflicht ausge-
nommen, hatte dies zur Folge, dass Wettbewerber jedenfalis einen Teil der in den entspre-
chenden Gebieten bereits gewonnenen Breitbandkunden nicht wiirden haiten kénnen. Denn nur
die Betroffene — und eventueli auf parallelen Kabel- und FTTB/H-Infrastrukturen agierende
Wettbewerber —, nicht aber sie selbst k8nnten den Kunden die Aufstockung auf eine hohere
Bandbreite anbieten. Bei einer angenommenen Laufzeit dieser Regulierungsverfligung von etwa
drei Jahren,

vgl. — den sich auf die Marktuntersuchung beziehenden — Art. 18 Abs. 6 der Richtiinie
2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) in der Fassung der Richilinie 2009/140/EG vom
25.11.2009,
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und den dargestellten Mindestiaufzeiten der Betroffenen wilrde es zu einer massiven Wettbhe-
werbsbeeintrachtigung fihren, soliten die Wettbewerber den Endkunden nicht ebenfalls Produk-
te unter Nutzung der ADSL 2+-, VDSL-, FTTH- und Ethernet-Infrastrukturen der Betroffenen
anbieten kénnen.

Darliber hinaus hat die Betroffene mit der Installation der 0.9. Infrastrukturen die ersten deutli-
chen Schritte hin zum Aufbau eines NGA-Netzes getan (NGA: Next Generation Access, An-
schluss der nichsten Generation). Auf mittlere bis lingere Frist wird dies zur Ersetzung der bis-
herigen PSTN/ISDN-Infrastrukiuren fGhren. Denn dieses Konzept umfasst u.a. den Abbau von
HVt. Die Wettbewerber der Betroffenen miissen darauf mit entsprechenden Anpassungen ihrer
eigenen Netztopologien reagieren kénnen. Dies setzt indes voraus, dass ihnen Alternativen zum
TAL-Zugang am HVt — wie namentlich der Bitstrom-Zugang — auch tatsachlich offen stehen.
Wettbewerber mussen sich dabei auch nicht auf alternative Resale-Angebote der Betroffenen
verweisen lassen. Denn ansonsten kdme es zu einer erheblichen Entwertung bereits getatigter
Infrastrukturinvestitionen.

Im Rahmen des FTTH-Ausbaus droht zudem der Ab-/Riickbau der Kupferhausverkabelung.
Denn der Aufbau der neuen Hausverkabelung kénnte bei vorhandenen Leerrohren im Gebaude
durch Ausziehen der vorhandenen Kupferkabel und Einziehen der Glasfasern erfolgen. [nsofern
wird i.d.R. nicht die Betroffene oder der Endkunde entscheiden, sondern der Hauseigentimer.
Die bisherigen Investitionen der Wettbewerber sind also auch insofern gefdhrdet, als sie bei
einem Endleitungsaustausch ohne gleichzeitigen Zugangsanspruch zum reinen glasfaserbasier-
ten Bitstrom schlichtweg stranden kénnten.

Ferner wirde eine Migration der Wetthewerber zum reinen glasfaserbasierten Bitstrom fiir die
Betroffene auch von Vorteil sein, weil sie dann schneller den aufwendigen Paralielbetrieb des
alten Telefonnetzes und des NGN aufgeben kénnte. Die Betroffene kénnte dadurch Betriebs-
kosten einsparen und misste auch keine Investitionen zur Erhaltung des alten Kupfernetzes
mehr tatigen.

Des Weiteren fiihrt eine Inanspruchnahme des Bitstrom-Zugangs zumindest bei denjenigen
Netzelementen (wie etwa den Konzentratornetzen), die als ,Shared Medium® parallel von der
Betroffenen und ihren Wetthewerbern genutzt werden, zu einer besseren Ausfastung und damit
zu einer den Nachfragern und Verbrauchern zugute kommenden Verminderung der Stickkos-
ten.

Schliefllich ist daran zu erinnern, dass die Betroffene den Bitstrom-Zugang nicht unentgeltlich
gewdhren muss. Sie kann den Nachfragern hierfir vielmehr im Rahmen des nach § 28 TKG
rechtlich Zul&ssigen Entgelte in Rechnung stellen.

Gerade mit Blick auf FTTH-Investitionen kann dem nicht entgegengehalten werden, man befin-
de sich in der Planungsphase und es handels sich insgesamt noch um eine Bagatellangelegen-
heit. Denn die FTTH-Investitionen sollen bis Ende 2012 dazu flhren, dass in den Ausbaugebie-
ten der Betroffenen, die bis zu 10% der bundesweiten Haushalte umfassen, Glasfaseranschliis-
se fur Massenmarktanwendungen (nahezu) flichendeckend verfiigbar sein werden.

Ebenso wenig greift der Einwand der Betroffenen durch, die Verpflichtung nach § 21 TKG er-
fasse nur die zum Zeitpunkt ihrer Auferlegung bzw. konstitutiven Beibehaltung bereits beste-
henden, aber keine erst danach entstehenden Infrastrukturen. Dieses Verstandnis lasst sich
weder — wie die Betroffene argumentiert — aus dem Wortlaut des § 21 TKG noch aus dessen
Zusammenspiel mit § 19 TKG und § 22 TKG, aus der Méglichkeit einer spateren Ausweitung
der Regulierungsverfiigung oder aus der Anderung von Rahmenrichtlinie und Zugangstrichtlinie
herleiten.

Dem Wortlaut des § 21 TKG ist keine Beschrankung der Zugangsgewéahrungspflicht auf dieje-
nigen Infrastrukturen zu entnehmen, die bereits zum Zeitpunkt des Erlasses der Regulierungs-
verfligung bestehen. Sowohl der Verweis auf bestimmte® Netzkomponenten und -
einrichtungen in Abs. 2 Nr. 1 als auch derjenige auf bestimmte vom Betreiber ~-angebotene”
Dienste in Abs. 2 Nr. 3 kann sich ohne weiteres auf erst kiinftig vorhandene ,bestimmte® Ein-
richtungen und ,bestimmte angebotene* Dienste beziehen.
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Nicht recht verstandlich ist der Hinweis der Betroffenen darauf, im Rahmen des Diskriminie-
rungsverbots nach § 19 Abs. 1 und Abs. 2 TKG wire sichergestellt, dass die Wettbewerber der
Betroffenen ohne Zeitverzug einen breitbandigen Zugang realisieren kénnten, ohne dass
sogleich eine Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG auferlegt werde. Dieser Vortrag impliziert,
dass bereits aus dem Gebot der Gleichbehandlung interner und externer Diensteanbieter eine
Zugangsgewahrungspfticht entspringt. Wenn dem so ware, stellte sich sowohl die Frage nach
dem eigensténdigen Gehalt des § 21 TKG als auch diejenige nach der Belastung fur die Betrof-
fene, solite ihr gleichwoh! — neben dem Gleichbehandlungsgebot — auch eine Zugangsgewsh-
rungspflicht nach § 21 TKG auferlegt werden.

Des Weiteren tiberzeugt auch nicht das Argument der Betroffenen, nach § 22 Abs. 1 TKG habe
sie gegenliber anderen Unternehmen, die die Leistung nachfragten, um Telekommunikations-
dienste anbieten zu kénnen, unverziiglich, spatestens aber drei Monate nach Auferlegung der
Zugangsverpflichtung, ein Angebot auf einen entsprechenden Zugang abzugeben. Da ihr dies
bei nicht bestehender Infrastruktur unmaglich sei, sei die entsprechende Verpflichtung nach §
44 Abs. 2 Nr. 4 VWVIG nichtig. Diese Argumentation Ubersieht, dass ein Vertragsangebot sehr
wohi bereits auch vor oder wahrend des Aufbaus einer Infrastruktur méglich ist, auch wenn die
Leistung selbst erst nach Aufbau der Infrastruktur erbracht werden kann. Im Ubrigen zeigt der
Umkehrschluss aus der Norm des § 42 Abs. 2 TKG, dass eine Fristiiberschreitung im Einzelfall
und unter Umsténden sachlich gerechtfertigt sein kann.

Was dagegen die von der Betroffenen angefiihrte Anderung von Art. 12 Rahmenrichtlinie an-
langt, so ist nicht ersichtlich, weshalb aus der Ausweitung von Verpflichtungsmdéglichkeiten ge-
genlber nicht marktmachtigen Unternehmen die Unzuléssigkeit einer Zugangsverpflichtung
gegenilber marktméchtigen Unternehmen resultieren solite. Ebenso wenig kann die Ergénzung
von Art. 12 Abs. 2 lit. a) Zugangsrichtlinie um einen (kiarstellenden) Hinweis auf eine Bertick-
sichtigung anderer vorgelagerter Zugangsprodukte die RechtmaBigkeit der hiesigen Zugangs-
verpfiichtung in Zweife! ziehen. Der entsprechende Belang ist im vorliegenden Zusammenhang
bereits mit in Rechnung gestellt worden (s.o. zur Tragféhigkeit einer Nutzung oder Installation
anderer Zugangsmaglichkeiten).

Letztendlich verkennt die dargestelite Auffassung der Betroffenen sowohl die Dynamik des
Wetthewerbsgeschehens auf den Endkundenmarkten als auch die Ziele der Regulierung. Ins-
besondere das Ziel eines chancengleichen Wettbewerbs wird sich nicht verwirklichen lassen,
sollte die Bundesnetzagentur erst den Beginn oder gar den Abschluss des FTTH-Ausbaus ab-
warten und anschlieRend ein Verfahren zur Erweiterung der Zugangsgewahrungspflicht einlei-
ten. Denn im vorliegenden Fall ist die Ausbauabsicht der Betroffenen bereits derart greifbar,
dass angesichts der Dauer eines Anderungsverfahrens nur eine bereits jetzt erfolgende Aufer-
legung der Zugangsgewshrungsverpflichtung eine rechtzeitige Belieferung der Wettbewerber
sicherstellen kann. Zudem gewinnen mit der Auferlegung einer umfassenden Zugangsgewah-
rungsverpflichtung beide Marktseiten an Planungssicherheit. So wird sich namentlich die Betrof-
fene nicht — wie in anderem Zusammenhang geschehen, vgl. das Verfahren BK 2¢-09-002-R
(Auferlegung von Call-by-Call-Verpflichtungen beziiglich All-IP-Endkundenanschliissen) — dar-
auf berufen kdnnen, ohne entsprechende Verpflichtung sei sie auch nicht dazu gendtigt gewe-
sen, bei der NeueinfGhrung von Endkundenprodukten die Wholesale-Féahigkeit dieser Produkte
sicherzustellen.

Die vorgenannten Argumente gelten ebenso fir Bitstrom-Produkte, die auf noch zu erstellende
Ethernet-Infrastrukturen der Betroffenen aufsetzen.

- Langfristige Sicherung des Wettbewerbs

Im Rahmen der nach § 21 Abs. 1 TKG erforderlichen Abwagung ist ferner die Notwendigkeit der
langfristigen Sicherung des Wettbewerbs (§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG) zu beachten.

Die Verpflichtung, Bitstrom-Zugang zu gewshren, dient der langfristigen Sicherung des Wettbe-
werbs, weil die Wetthewerber mittels dieser Zugangsform eine nachhaltige Kundenbindung er-
reichen kénnen. Uber diesen Zugang werden im Sinne des in § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG beschriebe-
nen Regulierungsziels auch Anreize zu Investitionen in effiziente Infrastruktureinrichtungen ge-
férdert, weil der Zugang gegenuber der volistandigen Eigenrealisierung und auch gegeniber
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der TAL- bzw. Line Sharing-Realisierung, die die ErschlieRung bis zu den Hauptverteilern bzw.
kiinftig sogar bis zu Schaltverteilern oder Kabelverzweigern der Betroffenen erfordern, schneller
und einfacher méglich ist. Der Zugang erméglicht einen sukzessiven Aufbau alternativer Infra-
struktur entsprechend dem Erfolg auf den Endkundenmarkten. Denn der Wettbewerber erhalt
damit die Méglichkeit, einen eigenen Kundenstamm auf Uberregionaler oder gar nationaler Ebe-
ne flr seine Dienste aufzubauen und an sich zu binden, der ihm wiederum diejenige Basis daflr
geben kann zu wagen, noch weiter in eigene Infrastruktur zu investieren mit der Folge eines
sich selbst tragenden Wettbewerbs.

- Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum

Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum (vgl. § 21 Abs. 1 Nr. 5 TKG) werden durch
die Zugangsverpflichtung nicht bertihrt.

- Europaweite Dienste

Die Verpflichtung, Bitstrom-Zugang zu gewéhren, erméglicht auch die Bereitstellung europawei-
ter Dienste (§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TKG).

Insbesondere aus der Sicht paneuropaischer Anbieter ist ein Bitstrom-Zugangsprodukt mit Blick
auf bereits bestehende Produkte in anderen européischen Landern notwendig. Denn der euro-
paische Wettbewerb wiirde verzerrt, wenn die Betroffene in anderen Landern Bitstrom-Zugang
einkaufen kann, ohne aber ihrerseits in Deutschland ein solches Produkt anbieten zu kénnen.
Dies gilt insbesondere fiir das Angebot europaweiter Produkte an (End-)Kunden mit europawei-
ter Prasenz. '

- Bereits auferlegte Verpfiichtungen und freiwillige Angebote

Im Rahmen der Abwégung ist schlielich auch zu berlicksichtigen, ob bereits auferlegte Ver-
pflichtungen oder freiwillige Angebote, die von einem groflen Teil des Marktes angenommen
werden, zur Sicherstellung der Regulierungsziele ausreichen (§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG).

Bereits auferlegte Verpflichtungen bestehen namentlich hinsichtlich des TAL-Zugangs, welchen
die Betroffene zu gewahren hat. Allerdings ist der TAL-Zugang grundsétzlich nicht funktional
austauschbar mit einem Bitstrom-Zugang. Der TAL-Zugang stellt lediglich die physikalische
Verbindung zwischen dem Endkundenzugang und der ersten Konzentrationsstufe im Festnetz
her. Die Gewéhrung von Bitstrom-Zugang erdffnet dagegen den Wettbewerbern, von denen im
Ubrigen keiner samtliche breitbandfahigen Anschiussbereiche erschlossen hat und dies ange-
sichts des damit verbundenen Investitionsaufwandes kurzfristig auch nicht realisieren kann, den
zusétzlichen Zugriff auf Konzentrator- und ggf. Kernnetzleistungen der Betroffenen und damit
die Méglichkeit, rdumlich ausgedehntere Gebiete mit breitbandigen Leistungen zu bedienen.
Dies spielt bei den Netzbetreibern insbesondere firr die Versorgung von regional Ubergreifend
tatigen Geschéftskunden eine wichtige Rolle, um einen ,Service aus einer Hand* anbieten zu
kénnen. Im Ubrigen wird das Gewicht des Bitstrom-Zugangs mit Ubergang der Betroffenen auf
ein NGA-Netz gegeniiber dem TAL-Zugang voraussichtlich noch zunehmen, weil nicht jeder
Anbieter eine KVz-TAL wird anmieten kénnen oder wollen.

Im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 7 TKG hat die Behérde ferner zu priffen, ob ein freiwilliges An-
gebot fur die Erreichung der Regulierungsziele ausreichend ist.

Die Betroffene hat namentlich den VDSL-Bitstrom-Zugang am Markt mdglicherweise aufgrund
einer entsprechenden Verpflichtung nach § 22 TKG, jedenfalls aber ohne eine Zugangsanord-
nung nach § 25 TKG angeboten (wobei sie selbst dieses Angebot nicht als Bifstrom-Angebot,
sondern als ein ,Wholesale-VDSL"-Angebot sui generis verstanden wissen will). Zudem hat sie
das WIA-Gate-Angebot (d.h.die Ubergabe des IP-Bitstroms am distant PoP) ohne Zugangsver-
pflichtung etabliert, und sie weist ferner darauf hin, dass vorliegend von der Auferlegung einer
Zugangsverpflichtung fir Ethernet-Bistrom abgesehen werden solite, bis ein entsprechender
Marktstandard entwickelt sei (was im Umkehrschluss darauf hindeuten kénnte, dass die Betrof-
fene ein solches Produkt von sich aus anbieten will).

Allerdings bestehen bereits ernsthafte Zweifel daran, ob diese Angebote tatsachlich Lfreiwillig"
im Sinne des Gesetzes sind. Denn Angebote kénnen nur dann als Jfreiwillige” Angebote Abwaé-
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gungsrelevanz gewinnen, wenn sie nachfragegerecht sind und insofern eine gleichwertige Al-
ternative zu regulierten Produkten bieten. Gerade mit Blick auf die mit den genannten Produk-
ten verbundene elektronische Bestelischnittstelle WITA {(Wholesale IT-Architektur) und den da-
von ausgeldsten Problemen,

vgl. die Verwaltungsvorgédnge zum diesbeziiglichen Missbrauchsverfahren BK 3b-09/074,

erscheint es jedoch mehr als fraglich, ob entsprechende Angebote an sich nachfragegerecht
sind.

Selbst wenn aber insoweit ein freiwilliges Angebot® im Sinne des § 21 Abs. 2 S. 2 Nr. 7 TKG
vorliegen wlirde, wiirde dies nicht dazu fithren, dass eine abstrakte Zugangsverpflichtung durch
die Behdrde nicht mehr auferlegt werden kénnte,

vgl. hierzu auch die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz.
47f.),6 C 15.07 (Rz. 50f.), 6 C 16.07 (Rz. 44f.) und 6 C 17.07 (Rz. 47f.).

Dem Abwégungskriterium des freiwilligen Angebotes kann in Konstellationen wie der vorliegen-
den kein entscheidendes Gewicht zukommen. Die Marktteilnehmer sind auf die Nutzung eines
nicht zu duplizierenden Vorleistungsproduktes angewiesen, um auf den Resale- und Endnut-
zermarkten auftreten zu kénnen. In diesen Fillen gentigt auch ein freiwilliges Angebot nicht,
wenn auch nur die abstrakte Gefahr besteht, dass das freiwillige Angebot zurlickgenommen
bzw. mit Uberhohten Konditionen verkniipft wird. So wiirde es der Betroffenen grundsatzlich frei
stehen, ihr Angebot bei Bedarf vom Markt zuriickzuziehen bzw. ein in seinen Bedingungen un-
zureichendes Angebot zu entwerfen und somit ein Scheitern des Zugangs zu provozieren. Ein
Verzicht auf eine Verpflichtung zur Zugangsgewshrung wiirde daher den Nutzerinteressen und
der Dynamik des Marktes schaden.

¢. Die Betroffene ist verpflichtet, auf der Basis der von ihr betriebenen breitbandigen Anschluss-
, Konzentrator- und ggf. IP-Kernnetze anderen Unternehmen auf Nachfrage Bitstrom-Zugang
dadurch zu gewshren, dass sie im Rahmen eines einheitlichen Produktes dem nachfragenden
Unternehmen breitbandige Anschliisse tGberlasst und den zugehdrigen Paketstrom auf Layer 2
an geeigneten Ubergabepunkten der Konzentratornetze und auf Layer 3 an geeigneten Uber-
gabepunkten der Kernnetze {ibergibt.

Der Umfang der Zugangsverpflichtungen wird damit gegenliber dem bisherigen Regulierungs-
regime ausgeweitet. Denn bislang war die Betroffene lediglich zur Zugangsgewahrung an den
PoP ihres IP-Kernnetzes und an den Vermittlungsstellen inres ATM-Kernnetzes verpfiichtet. Die
Ausweitung der Zugangsgewahrungspflicht auf alle geeigneten Ubergabepunkte der Netzhiera-
chie nimmt Rilcksicht auf regulatorische Erfahrungen einerseits und auf Erwartungen hinsicht-
lich einer Grenzverschiebung zwischen Anschluss- und Konzentratornetzen andererseits. Die
Ausweitung auf Ethernet-Bitstrom tragt dagegen dem Grundsatz der Technologieneutralitat
Rechnung.

Mit Blick auf die Ausweitung der Zugangsgewahrungspflicht im Kernnetz berticksichtigt die Be-
schiusskammer, dass sich hier ein Markisegment auftut, welches insbesondere fiir Wettbewer-
ber interessant ist, die Endkundenprodukte auf IP-Basis herstellen, ohne dass das zu erwarten-
de Volumen allerdings eine bundesweite Anbindung an 73 Standorten erlauben wiirde. Eine
solche Konstellation kommt namentlich bei der Nachfrage kleinerer ISP vor, ist aber auch bei
reinen Geschéftskundenanbietern nicht ausgeschlossen. Insofern erscheint ein Zugangsan-
spruch am distant PoP der Beschlusskammer erforderlich und verhéltnismaRig.

Soweit es dagegen die Zugangsmdglichkeiten zum Konzentratornetz anlangt, zieht die Be-
schlusskammer ledigiich die Konsequenzen aus dem von der Betroffenen angektndigten Um-
bau ihres Netzes zu einem NGA-Netz mit VDSL- und FTTH-Infrastruktur. In einem solchen Netz
verschieben sich die Grenzen zwischen Anschluss- und Konzentratornetz insofern, als diese
jedenfalls nicht mehr notwendigerweise durch den Hauptverteiler hindurchlaufen. Auf langere
Sicht werden sich damit neue Aggregationsstufen ergeben, die in ihren Erfordernissen an den
Infrastrukturausbau der Nachfrager eher den bisherigen Verhaltnissen beim Zugang zur TAL
am Hauptverteiler entsprechen werden als es — im Vergleich ~ die bislang getibte Zugangspra-
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Xis am parent oder distant PoP vermag. Die damit erforderlichen neuen Ubergabepunkte unter-
liegen ebenfalls der Zugangsregulierung.

Ferner erstreckt sich die Zugangsverpflichtung auch auf den Zugang zu Ethernet-
Konzentratornetzen. Dies folgt dem Grundsatz der Technologieneutralitét, der entsprechenden
Festlegung der Prasidentenkammer zur grundsétzlichen Austauschbarkeit von Layer-2-
Protokollen und letztendlich auch der eigenen Einschétzung der Betroffenen in Ziffer 15 Haupt-
teil des ATM-Standardangebotes, wonach ATM-Bitstrom in absehbarer Zeit vollsténdig durch
(Gigabit-)Ethernet-Bitstrom ersetzt werden wird.

Soweit die Betroffene und auch die Vodafone D2 GmbH in diesem Zusammenhang der Ansicht
sind, es fehle bisher an ausgereiften Ethernet-Vorleistungsprodukten, sind sie auf § 22 Abs. 1
TKG zu verweisen, Danach hat die Betroffene gegeniber Nachfragern unverziiglich, spatestens
aber drei Monate nach Auferlegung der Zugangsverpflichtung, ein Angebot auf einen entspre-
chenden Zugang abzugeben. Das Gesetz raumt der Betroffenen also durchaus einen gewissen
Umsetzungszeitraum nach Erlass der Regulierungsverfiigung ein. Dar{iber hinaus kann, sofern
ein Nachfrager wie etwa die Vodafone D2 GmbH ein angefordertes Angebot flir technisch noch
nicht ausgereift halten solite, dieser iber das Angebot verhandeln und nétigenfalls die Be-
schiusskammer um Anordnung der Leistungsbedingungen anrufen. Die Verpflichtung nach §25
Abs. 3 8. 1 Nr. 5 TKG, in der Antragsbegriindung auch die technische Ausfihrbarkeit begehrter
technischer Malnahmen erldutern zu mussen, stellt dabei sicher, dass — entgegen den Befiirch-
tungen der Betroffenen — vor Antragsteliung bereits hinreichend Vorarbeiten geleistet worden
sein missen, um der Beschiusskammer eine Entscheidungsfindung innerhalb der Héchstfrist
von vier Monaten zu erlauben.

Damit aber ist es fir die Auferiegung einer entsprechenden Zugangsverpflichtung weder erfor-
derlich, dass bereits zum Auferlegungszeitpunkt ein standardisiertes Ethernet-Bitstromprodukt
existiert, noch, dass das entsprechende Ethernet-Netz flichendeckend verflgbar ist. Das In-
krafttreten der diesbezliglichen Zugangsverpflichtung von einer vorherigen Abstimmung einer
Schnittstelle und der Schaffung der netztechnischen Voraussetzungen im Netz der Betroffenen
abhéngig zu machen, wie es die Betroffene fordert, wiirde die Entscheidung Uber die Einflhrung
dieses wettbewerbsrelevanten Vorleistungsproduktes und damit den Zugangsanspruch der
Nachfrager sachwidrig in die Hand der Betroffenen legen.

Letzteres gilt im Ubrigen auch allgemein fur Bitstrom-Produkte, die IPTV erméglichen sollen und
deren Angebot ebenfalls von der vorliegenden Regulierungsverfligung umfasst ist. Auch hier
werden namentlich die technischen Anforderungen, die dem Nachfrager das Angebot eines
konkurrenzfahigen IPTV-Endkundenproduktes ermdglichen, nach Erlass der Regulierungsver-
flgung konkretisiert werden kénnen.

d. Die Beschlusskammer hélt entgegen den Forderungen verschiedener interessierter Parteien
daran fest, dass die Betroffene nur Zugang zu solchen Bitstrom-Produkien gewahren muss, die
sie auf Basis der von ihr betriebenen breitbandigen Anschluss-, Konzentrator- und ggf. Kernnet-
ze erstelit. Der Zugang zu weiteren Bitstrom-Produkten, zu deren Angebot sie auf Grundlage
von Vorleistungen Dritter im Rahmen von MFG- bzw. Bitstrom-Kooperationsvereinbarungen in
der Lage wire, ist nicht Gegenstand der vorliegend auferlegten Zugangsverpflichtung. Die Zu-
gangsverpflichtung in den von der Betroffenen selbst ausgebauten Kooperationsgebieten bleibt
hiervon unberihrt.

Die getroffene Ausgestaltung der Zugangsverpflichtung nimmt einerseits Ritcksicht darauf, dass
die betrachtiiche Marktmacht der Betroffenen im Ursprung aus der Verfligungsgewalt Uber eine
deutschlandweit einmalig ausgebaute Infrastruktur resultiert. Andererseits sind nach Kenntnis
der Beschlusskammer bislang noch keine Kooperationsvertrage zwischen Netzbetreibern abge-
schlossen worden, Vielmehr liegen nur Absichtserklarungen vor. Selbst wenn jedoch wihrend
der Laufzeit der vorliegenden Regulierungsverfiigung ein Kooperationsvertrag in Kraft treten
sollte, wére davon auszugehen, dass in der anfanglichen Einschwungphase noch keine signifi-
kanten Volumina zwischen den Partnern abgewickelt werden. Es besteht daher derzeit keine
Notwendigkeit, die Regulierungsverpflichtungen entsprechend zu erweitern.
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Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass sie den Umfang der Zugangsregulierung tberden-
ken misste, solite sich in der Praxis erweisen, dass in von Dritten ausgebauten Kooperations-
gebieten zwar der Dritte und die Betroffene, mangels adaquater Zugangsgewdhrung durch die
Betroffene aber keine weiteren Netzbetreiber Endkundenangebote unterbreiten (kbnnen).

e. Die Frage, inwieweit ein — von mehreren interessierten Parteien verlangtes — Qualitatsmonito-
ring erforderlich und verhaltnisméaRig ist und deshalb von der Betroffenen gegeniiber der Bun-
desnetzagentur und interessierten Parteien erbracht werden solite, ist nicht Gegenstand der
vorliegenden Regulierungsverfiigung. Denn diese Regulierungsverflgung regelt nur die grund-
standige Zugangsverpflichtung. Eine Berichtspflicht, mit der die Auslibung dieser Zugangsge-
wahrungspflicht Gberwacht wird, kénnte etwa im Rahmen des Standardangebots oder auch ei-
ner Zusammenschaltungsanordnung, ggf. aber auch nach § 127 TKG auferiegt werden. Den
Regelungsumfang einer Regulierungsverfigung wiirde die Auferlegung einer solchen Pflicht
hingegen sprengen.

f. Die verfugten MaBnahmen sind nicht aufgrund des Hinweises der Betroffenen zu andern, die
britische Regulierungsbehdrde wolle an der Regionalisierung der Bitstrommarkt-Regulierung
festhalten. Die Betroffene leitet daraus zwar ab, auch fir Deutschland sei derart eine Regionali-
sierung angezeigt. Die Beschlusskammer kann indes nicht feststellen, dass es gerechtfertigt
wdre, in bestimmten Regionen Deutschlands von der Auferlegung einer Zugangsgewahrungs-
pflicht abzusehen.

Das der Bundesnetzagentur im Interesse der Marktregulierung zur Verfligung gestellte Eingriffs-
instrumentarium bildet ein in sich geschiossenes System, das auf dem Ergebnis eines Markide-
finitions- und Marktanalyseverfahrens aufbaut,

vdl. BVerwG, Urteil 6 C 21/06 vom 18.04.2007, Rz. 32.

Dementsprechend muss eine regional differenzierte Anwendung von Regulierungsverpflichtun-
gen auf Grlinden beruhen, die in der Marktuntersuchung des deutschen Marktes angelegt sind.
Anders als im britischen Fall ist allerdings die Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur zu
dem Ergebnis gelangt, dass die deutschen Bitstrom-Markte in rdumlicher Hinsicht jeweils bun-
deseinheitlich abzugrenzen sind. Die Regulierungsverpflichtungen sind deshalb grundsatzlich
ebenfalls bundeseinheitlich aufzuerlegen,

ebenso flir den dsterreichischen Bitstrommarkt VWGH, Urteil Zlen 2008/03/01 16-16, 0118-
18, 0119-17 und 0120-14 vom 17.12.2008, S. 67 des amtlichen Umdrucks; vgl. im Ubrigen
auch Beschluss BK 3b-08/016 vom 05.12.2008, S. 25 des amtlichen Umdrucks.

Ansatzpunkte, die ein Abweichen von diesem Grundsatz erlauben wiirden, sind weder von der
Betroffenen noch von sonstigen interessierten Parteien substantiiert vorgetragen worden.

3.2. Kollokation, § 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG

Die in Ziffer 1.1.2 tenorierte Kollokationsverpfiichtung erfolgt auf der Grundlage von
§ 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG. Danach kann die Regulierungsbehérde Betreibern dffentlicher Telekom-
munikationsnetze, die Uber betrdchtliche Marktmacht verfugen, die Verpflichtung auferlegen,
Kollokation oder andere Formen der gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen wie Gebauden,
Leitungen, und Masten zu ermdglichen sowie den Nachfragern oder deren Beauftragte jederzeit
Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewédhren.

Sinn und Zweck der Regelung ist es, den Wettbewerbern den Zugang zu den Netzelementen
des zugangsverpflichteten Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht zu verschaffen, um auf die-
se Weise den eigentlichen Zugangsanspruch iberhaupt erst zu erméglichen.

Zur Erreichung dieses Zweckes ist die auferlegte Kollokations- und Zutrittsverpflichtung geeig-
net, erforderlich und unter Berlicksichtigung des Kriterienkataloges des § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
bis 7 TKG auch angemessen.

Um die auferlegte Verpflichtung zur Gewahrung des Bitstrom-Zugangs in Anspruch nehmen zu
kénnen, ist es erforderlich, dass die Wettbewerbsunternehmen ihre Ubertragungstechnischen
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Einrichtungen zur Biindelung der Verkehrs- und Signalisierungskandale (Multiplexer, Konzentra-
toren) sowie die Abschlusseinrichtungen der Ubertragungswege von und zu ihrem Netz mit dem
Konzentratornetz und/oder dem Kernnetz der Betroffenen verbinden kénnen, um auf diese Wei-
se lberhaupt erst Telekommunikationsverkehr von und zum Endkunden abwickeln zu kénnen.

Die Verpflichtung zur Kollokation und zur Zutrittsgewdhrung steht auch in einem angemessenen
Verhditnis zu dem Zweck der Regelung.

Zwar gab es in der Vergangenheit mehrfach Kapazitatsprobleme bei der Bereitsteliung der Kol-
lokation durch die Betroffene, doch lieRen sich diese durch alternative (,virtuelle"} Kollokation
wie z.B. Outdoor-Boxen und —Kabinen sowie Fernkollokation beheben. Eine Beschrankung auf
verfligbare Kapazitdten kommt dann nicht in Betracht, wenn dadurch der Zugangsanspiuch
geféhrdet bzw. ausgeschlossen wirde,

vgl. BT-Drs. 15/2318, S. 65.

Wenn die Kollokation auf die Standorte mit hinreichender Freifliche im Gebiude beschrankt
wiirde, wére aber der Zugangsanspruch gefahrdet, weil die Betroffene ansonsten ihr Netz gera-
de dahingehend verandem kénnte, dass der Zugang vereitelt wird.

Die Kollokation gefahrdet auch nicht die Anfangsinvestition der Betroffenen. Denn die Betrof-
fene muss die Kollokation nicht unentgeltlich gewshren, sondern erhalt hierfir von den Zu-
gangsberechtigten Entgelte, und zwar sowohl fur die Einrichtung der Kollokationsmdglichkeit als
auch fur die Uberlassung der Kollokationsflache und der erforderlichen technischen Einrichtun-
gen. In vielen Fallen wird die Kollokation dariiber hinaus sogar zu einer besseren Nutzung der
vorhandenen Réaumlichkeiten fiihren.

Neben der eigentlichen Verpflichtung zur Kollokationsgewshrung umfasst die Zugangsver-
pflichtung auch sémtliche zusétzliche Leistungen, welche die Inanspruchnahme der Kollokation
erst ermdglichen oder hierzu zwingend erforderiich sind. Dies betrifft insbesondere das Angebot
von Raumiufttechnik und einer Energieversorgung, sofern diese Leistungen nicht alternativ von
den Zugangsberechtigten selbst realisiert werden kénnen. Andernfalis bestiinde die Méglichkeit,
Gber eine Verweigerung solcher Nebenleistungen die Inanspruchnahme der eigentlichen Leis-
tung faktisch erheblich zu erschweren bzw. sogar unméglich zu machen.

Von der Auferlegung einer Verpflichtung, dariiber hinaus auch ,Customer Sited“-Kollokationen
bereitzustellen, wird unter VerhéltnismaRigkeitsgesichtspunkten abgesehen. Bereits die aufer-
legte Kollokationsverpflichtung erméglicht interessierten Unternehmen den Zugang zu Bitstrom-
leistungen. Eine Erforderlichkeit weiterer Kollokationsvarianten ist von keiner interessierten Par-
tei — auch nicht im zweiten Konsultationsverfahren — substantiiert dargelegt worden.

3.3 Gleichbehandlungspflicht, § 19 TKG

Rechtliche Grundlage fur die in Ziffer 1.3 tenorierte Auferlegung eines Diskriminierungsverbotes
sind §§ 9 Abs. 2, 13, 19 TKG.

Gemahl § 19 TKG kann ein Betreiber eines &ffentlichen Telekommunikationsnetzes mit be-
trachtlicher Marktmacht dazu verpflichtet werden, dass Vereinbarungen Gber Zugénge auf ob-
jektiven MaBstében beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren und
den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit gentigen missen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer, der Betroffenen ein Diskriminierungsverbot aufzuerle-
gen, beruht auf einer pflichtgemaRen Ermessensausiibung. Das ausgeiibte Ermessen orientiert
sich am Zweck der Erméchtigung und (iberschreitet die gesetzlichen Grenzen, die fur die Aus-
Uibung des Ermessens gelten, nicht.

Zweck des Diskriminierungsverbots ist zum einen, dass der betreffende Betreiber anderen Un-
ternehmen, die gleichartige Dienste erbringen, unter den gleichen Umstédnden gleichwertige
Bedingungen anbietet und Dienste und Informationen fir Dritte zu den gleichen Bedingungen
und mit der gleichen Qualitdt bereitstellt wie fir seine eigenen Produkte oder die seiner Tochter-
oder Partnerunternehmen, vgl. § 19 Abs. 2 TKG. Zum anderen bezweckt das Diskriminie-
rungsverbot, dass einzelne Wettbewerber von einem Unternehmen mit betréchtlicher Markt-
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macht nicht ungerechtfertigt bevorzugt bzw. benachteiligt werden. Insgesamt soll damit ein
chancengleicher Wettbewerb sowohl zwischen dem Unternehmen mit betréchtlicher Markimacht
und anderen Unternehmen als auch zwischen Wettbewerbern, die auf Vorieistungen des Unter-
nehmens mit betrachtlicher Marktmacht angewiesen sind und diese in Anspruch nehmen, si-
chergestellt werden.

Zur Erreichung dieses Zwecks hat sich die Beschlusskammer aus den folgenden Erwdgungen
far die Auferlegung des Diskriminierungsverbotes entschieden:

Die Betroffene ist auf samtlichen Wertschopfungsstufen fur die korrespondierenden Endkun-
denmérkte aktiv. Aufgrund dieser vertikalen Integration besteht die Gefahr, dass sie sich oder
ihrem Tochterunternehmen intern giinstigere Bedingungen auf den Mérkten fir Bitstrom-
Zugang gewahrt, als sie diese gegentiber anderen Unternehmen im Rahmen des Zugangs ge-
wahrt, vgl. Erwégungsgrund 17 der Zugangsrichtlinie.

Zudem bestlinde bei einer Nichtauferlegung der Gleichbehandlungsverpflichtung die Gefahr,
dass sich auf den verfahrensgegensténdlichen Markten in Abhéangigkeit von z.B. der Verhand-
lungsmacht der einzelnen Nachfrager, die ihrerseits von deren Gréfe und damit auch von As-
pekten einer ,strategischen Zusammenarbeit" zwischen der Betroffenen und solchen Unter-
nehmen abhéngen kann, unterschiedliche Bedingungen ergeben kénnten, zu denen ein Bit-
strom-Zugangsprodukt von der Betroffenen bezogen werden kénnte. Daraus wiirden sich fur die
einzelnen Nachfrager unterschiedliche wettbewerbliche Ausgangslagen ergeben kénnen. Es
ware nicht auszuschliefen, dass es sowohl im Verhdltnis der Betroffenen (bzw. ihres Vertriebs-
bereiches, Retailarm) zu alternativen Nachfragern als auch im Verhditnis der alternativen Nach-
frager zueinander zu Wettbewerbsverzerrungen kommen kénnte.

Um solche sowohl externen als auch internen Ungleichbehandlungen durch die Betroffene zu
unterbinden, ist die Auferlegung des Diskriminierungsverbotes erfordertich und geeignet. Denn
hierdurch werden die Wettbewerber vor der Gefahr einer Ungleichbehandlung durch die Betrof-
fene geschitzt und diese ihrerseits daran gehindert, den Wettbewerb zu ihren Gunsten bzw. zu
Gunsten bestimmter Wettbewerber zu verzerren. Diese MafRinahme ist unter Berlicksichtigung
der Regulierungsziele, insbesondere mit Blick auf das in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG aufgefiihrte Re-
gulierungsziel der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs, auch angemessen,

Die Entscheidung belastet die Betroffene auch nicht unzumutbar. Denn einerseits unterliegt sie
ohnehin nach dem allgemeinen Wettbewerbsrecht einem gesetzlichen Diskriminierungsverbot
(§ 20 GWB), und andererseits ist dem Diskriminierungsverbot die Méglichkeit immanent, eine
objektive Ungleichbehandlung durch sachliche Griinde zu rechtfertigen, wobei tiber letztere im
Wege einer umfassenden Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Berlicksichtigung der
Regulierungsziele zu entscheiden ist,

vgl. auch die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 50), 6 C
15.07 (Rz. 55), 6 C 16.07 (Rz. 47) und 6 C 17.07 (Rz. 50).

Nicht vorweggenommen werden kann damit allerdings auch die Antwort auf die Frage, ob und
wenn ja, welchen Zeitraum die Betroffene zwischen der Ankindigung eines glasfasergestitzten
Endkundenproduktes und dessen tatséchlichem Angebot verstreichen lassen muss. Die EU-
Kommission vertritt zwar die Auffassung, sechs Monate wiren eine angemessen Frist, damit
der etablierte Betreiber sein Bitstrom-Angebot zeitnah aktualisieren und konkurrierende Betrei-
ber entsprechend reagieren kénnten. In Anbetracht der héchstrichterlichen Rechisprechung,
wonach (telekommunikationsrechtliche) Diskriminierungsverbote nicht per se verlangen, dass
innovativen Endkundenangeboten entsprechende Vorleistungsangebote vorhergehen miissen
und im Einzelfall sogar ein Nachsetzen von Vorleistungsangeboten dem Diskriminierungsverbot
hinreichend Rechnung tragen kann,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 47.06 vom 18.12.2007, Rz. 30ff.,

kann die von der Kommission geforderie Konkretisierung jedenfalls nicht auf der vorliegenden,
relativ abstrakten Ebene einer Regulierungsverfiigung erfolgen. Vielmehr wird dies erst im je-
weiligen Einzelfall mdglich sein,
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3.4  Transparenzverpflichtung bzgl. Vertragsvorlage, § 20 TKG

Die auferlegte Vertragsvorlageverpflichtung stitzt sich auf § 9 Abs. 2 TKG i.V.m. § 13 Abs. 1
und § 20 TKG.

Gemaf § 20 Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur einen Betreiber eines offentlichen Tele-
kommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfligt, verpfiichten, fur die zum
Zugang berechtigten Unternehmen alle fur die Inanspruchnahme der entsprechenden Zugangs-
leistungen benétigten Informationen zu verdffentlichen, insbesondere Informationen zur Buch-
fuhrung, zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und Nutzungsbedin-
gungen sowie Uber die zu zahlenden Entgelte. Nach Abs. 2 ist die Bundesnetzagentur befugt,
einem Betreiber mit betréchtlicher Marktmacht vorzuschreiben, welche Informationen in welcher
Form zur Verfligung zu stellen sind, soweit dies verhéltnismagig ist.

a. Vertragsinhalte z&hlen zu den nach § 20 TKG verdffentlichungsfahigen Informationen. In
richtlinienkonformer Auslegung umfasst diese Vorschrift nicht nur die fur die Inanspruchnahme
der Zugangsleistungen ,als solche" bendétigten Informationen, sondern auch diejenigen Informa-
tionen, die ~ wie die Kenntnis der vom Zugangsanbieter bereits abgeschlossenen Vertrége — fir
eine effektive und diskriminierungsfreie Inanspruchnahme der Zugangsleistungen benétigt wer-
den.

§ 20 TKG setzt Art. 9 Abs. 1 und 3 Zugangsrichtlinie um. Nach diesen Normen kénnen die nati-
onalen Regulierungsbehdrden marktméchtigen Netzbetreibern Verpffichtungen zur Transparenz
in Bezug auf die Zusammenschaltung und/oder den Zugang auferlegen, wonach diese be-
stimmte Informationen, z.B. Informationen zur Buchfiihrung, technische Spezifikationen, Netz-
merkmale, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen sowie Tarife, versffentlichen miissen.
Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen genau festlegen, welche Informationen mit wel-
chen Einzelheiten in weicher Form zur Verflgung zu stellen sind. Erwdgungsgrund 16 der Zu-
gangsrichtlinie ergénzt, dass Transparenz in Bezug auf die Zugangs- und Zusammenschal-
tungsbedingungen einschlieRlich der Preise den Verhandlungsprozess beschleunige, Streitig-
keiten verhindere und den Markiteilnehmern die Gewissheit biete, dass ein bestimmter Dienst
ohne Diskriminierung erbracht werde.

Der Begriff der ,bestimmten Informationen® in Art. 9 Abs. 1 Zugangsrichtlinie ist mit Blick auf die
in Erwéigungsgrund 16 genannten Ziele des Transparenzgebots dahin gehend zu verstehen,
dass davon auch Informationen (iber den Inhalt bereits abgeschlossener Vertrage erfasst sind,
soweit diese die regulierten Leistungen betreffen (Regelungen zu nicht regulierten Leistungen
und zur ldentitét des Vertragspartners fallen hingegen nicht hierunter, vgl. Ziffer 3.4 b). Denn die
Kenntnis der andernorts abgeschlossenen Vereinbarungen ermoglicht es den zum Zugang be-
rechtigten Unternehmen, die ihnen angebotenen bzw. die bereits vereinbarten Zugangsbedin-
gungen mit denjenigen anderer Unternehmen abzugleichen. Mit dem Verweis auf diese vorlie-
genden Vereinbarungen kann der Zugangsnachfrager wiederum den Verhandlungsprozess be-
schleunigen, Streitigkeiten verhindern und die Gewissheit erfangen, dass der ihm angebotene
Dienst ohne Diskriminierung erbracht wird.

Das vorgenannte Verstandnis des Art. 9 Abs. 1 Zugangsrichtlinie hat zur Folge, dass auch nach
§ 20 TKG Vertragsinhalte grundsétzlich verdffentlicht werden kénnen,

so auch VG Kéln, Urteil 21 K 3967/07 vom 21.01.2009, S. 11 des amtlichen Umdrucks,
vgl. nunmehr ebenso VG Kéln, Beschluss 21 L 1499/09 vom 29.01.2010, S. &f. des amtli-
chen Umdrucks.

b. Nach Abwégung aller relevanten Gesichtspunkte hat sich die Beschlusskammer dazu ent-
schlossen, die Betroffene zu verpflichten, der Bundesnetzagentur Vertrdge Uber Zugénge im
Sinne von Ziffer 1.1 und 1.2 der Regulierungsverfiigung ohne gesonderte Auforderung und in
einer &ffentlichen und einer vertraulichen Fassung vorzulegen. Im Anschluss an die Vorlage
wird die éffentliche Fassung den zum Zugang berechtigten Unternehmen von der Bundesnetz-
agentur zugénglich gemacht werden.

Mit der tenorierten Vorlageverpflichtung verfolgt die Beschlusskammer die 0.g. Zwecke, d.h. sie
will damit Verhandlungsprozesse beschleunigen, Streitigkeiten verhindern und Zugangsnach-
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fragern eine Méglichkeit geben zu Uberpriifen, ob die angebotenen Dienste ohne Diskriminie-
rung erbracht werden,

zum Verhdiltnis zu § 22 Abs. 3 TKG vgl. Ziffer 3.4 ¢).

Die Vorlagepflicht an die Bundesnetzagentur und die daran anschlieRenden Einsichtnahme-
moglichkeiten fir Zugangsnachfrager sind geeignet und erforderlich, diese Zwecke zu errei-
chen.

Dies gilt einmal mit Blick auf die Verpflichtung, alle glltigen Veritrdge vorzulegen. Die zum Zu-
gang berechtigten Unternehmen sollen einen Abgleich zwischen den ihnen angeboten bzw. mit
ihnen vereinbarten Klauseln einerseits und den andernorts abgeschlossenen Klauseln anderer-
seits vornehmen kénnen. Fiir diesen Zweck ist es ohne Belang, ob der entsprechende Drittver-
trag vom Zugangsanbieter vor oder nach Feststellung betréchtlicher Marktmacht bzw. vor, nach
oder ohne Erlass einer Zugangsverpflichtung abgeschlossen worden ist. Entscheidend ist allein,
dass der Drittvertrag momentan in Kraft ist und Grundlage diskriminierenden Handelns sein
kann. Diese Verpflichtung hat die Betroffene bereits in der Vergangenheit auf der Grundlage
von § 22 Abs. 3 TKG erfullt.

Des Weiteren sind die Vertréige in einer &ffentlichen Fassung vorzulegen. Die Beschlusskam-
mer versteht hierunter eine Vertragsfassung, in der alle Bestimmungen zu regulierten Leistun-
gen und Entgelten offen gelegt sind. Nur unter dieser Voraussetzung kann ein Zugangsnach-
frager den o.g. Abgleich in volistandiger Weise vornehmen. Zur Wahrung der Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse im Sinne von § 30 VWVIG und Art. 15 Abs. 1 S. 2 Zugangsrichtlinie kann
die Betroffene allerdings Klauseln zu nicht regulierten Leistungen und Entgelten sowie Angaben
zur ldentitét des jeweiligen Vertragspartners (einschlieRlich der Vereinbarungen etwa zu An-
sprechpartnern oder zu konkreten Zugangsorten) schwarzen.

Die Vertrage sind ferner ohne gesonderte Aufforderung vorzulegen. Diese Verpflichfung ist er-
forderlich, um den Zugangsnachfragern die erwiinschte Ubersicht tber die abgeschlossenen
Vertrage in vollstdndiger Form und ohne Zeitverzug gewahren zu kénnen. Dabei ist zu bertick-
sichtigen, dass es in den letzten Jahren eine durchaus nicht zu vernachlassigende Zahl von
Einsichtnahmegesuchen in aufgrund Zugangsverpflichtungen abgeschlossenen Vertragen ge-
geben hat.

Die Veréffentlichung erfolgt schlieBlich in der Form, dass den Zugangsnachfragem Einsicht-
nahmeméoglichkeiten in den Geschéftsrdumen der Bundesnetzagentur gewshrt werden. Derart
ist zum einen sichergestelit, dass nur die in § 20 TKG genannten zugangsberechtigten Unter-
nehmen Kenntnis von den Vertrdgen erlangen kénnen. Zum anderen wird es damit der Be-
schlusskammer ermdglicht, etwaige Schwérzungen vor Veréffentlichung des Vertrages auf ihre
Berechtigung hin Gberprifen zu kénnen. Zu letzterem Zweck wird die Betroffene verpflichtet, der
Beschiusskammer eine vertrauliche Fassung, d.h. eine vollstandig ungeschwarzte Fassung der
Verirdge vorzulegen.

Unter den vorgenannten MaRgaben ist die auferlegte Transparenzvorschrift auch verhaltnisma-
Big im engeren Sinne. Die Vorlagepflicht zieht keine unangemessenen Folgen flr sonstige
Rechtsglter der Betroffenen oder Dritter nach sich. Der von der Betroffenen zu betreibende
wirtschaftiiche Aufwand beschrénkt sich letztendlich auf das Anfertigen und Ubersenden von
Vertragsablichtungen und der Durchsicht derselben auf Betriebs- und Geschaftsgehsimnisse im
0.g. Sinne. Dabei ist zu beachten, dass die Betroffene, sofern die Vertrage der Beschlusskam-
mer bereits nach § 22 Abs. 3 TKG in &ffentlicher und vertraulicher Fassung vorliegen sollten,
von einer nochmaligen Ubersendung absehen kann. Die mdglicherweise entstehende Ein-
schrankung wettbewerblicher Flexibilitat ist hingegen in erster Linie Folge des Diskriminierungs-
verbots und jedenfalls mit Blick auf die herausragende Markistellung der Betroffenen und die
daraus resultierenden Verhaltensméglichkeiten gerechtfertigt. Die Interessen dritter Vertrags-
partner wiederum werden durch die Erméglichung von Schwarzungen hinsichtlich deren ldenti-
tét gewahrt.

¢. Die tenorierte Vorlageverpflichtung ist nicht wegen Vorrangs von § 22 Abs. 3 TKG ausge-
schlossen.
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Ein solcher Vorrang wiirde von vornherein nicht bestehen, sollte § 22 Abs. 3 TKG wegen feh-
lender Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht nicht angewendet werden dlrfen,

zu entsprechenden Zweifeln siehe VG Kéin, a.a.0., S. 6 des amtlichen Umdrucks.

Doch selbst dann, wenn — wovon die Beschiusskammer ausgeht — § 22 Abs. 3 TKG eine recht-
méaRige unmittelbare Verpflichtung der Betroffenen auslést, kann diese Norm nicht die Anwen-
dung des § 20 TKG hindern. Letzteres wirde in Widerspruch zur mittlerweile gefestigten
Spruchpraxis des Bundesverwaltungsgerichts stehen, wonach sich die in Art. 16 Abs. 4 Rah-
menrichtlinie, Art. 8 Abs. 1, 2 und 4 Zugangsrichtlinie sowie Art. 17 Abs. 1 und 2 Universal-
dienstrichtlinie zugunsten der jeweiligen nationalen Regulierungsbehdrden vorgesehenen Er-
messensspielrdume gegen beschrénkende nationale Vorschriften durchsetzen,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 15.07 vom 02.04.2008, Rz. 63, Urteil 6 C 38.07 vom 28.10.2008,
Rz, 58 ff., und Urteil 8 C 39.07 vom 28.01.2009, Rz. 39.

Relevanz hat dies vorliegend deshalb, weil § 22 Abs. 3 TKG nach Auffassung des VG Kéln al-
lenfalls auf Vertrage Anwendung finden kann, welche vom Zugangsanbieter nach Erlass einer
Zugangsverpflichtung abgeschiossen worden sind,

vgl. VG Kéin, a.a.0., 8. 6ff. des amtlichen Umdrucks.

Insofern geht die vorliegende Verpfiichtung, die sich auf samtliche giiltigen Vertrage erstreckt,
tber die nach § 22 Abs. 3 TKG begriindete Verpflichtung hinaus.

Sofern hingegen Vorlagepflichten ausgesprochen werden, welche denjenigen nach § 22 Abs. 3
TKG entsprechen, wird die Verpfiichtung aus Sicht der Beschlusskammer lediglich auf eine
zweite Rechtsgrundlage gestellt. Dies dient der Rechtssicherheit und ist namentlich firr die Be-
troffene unschédlich, weil sie dadurch nicht — die Anwendbarkeit von § 22 Abs. 3 TKG voraus-
gesetzt — in ihren ansonsten bestehenden Rechten verletzt werden kann.

Aus den vorgenannten Erwégungen heraus wird die Betroffene zur Vorlage gliltiger Zugangs-
vertrage verpflichtet.

3.5 Regulierung des Zugangsentgeltes, § 30 Abs. 1 TKG

Die Entgelte fir die geman Ziffer 1.1.1 und 1.2 des Tenors auferlegten Zugangsverpflichtungen
nach § 21 TKG werden der nachtraglichen Regulierung nach § 38 TKG unterworfen.

Diese Entscheidung folgt aus einer pflichtgem#Ren Auslibung des der Bundesnetzagentur in §
30 Abs. 1 und Abs. 3 S. 2 TKG eingerdumten Ermessens. Die auf dem hergebrachten IP-
Bitstrom-Markt bisher geltende Entgeltkontrolle in Form einer Genehmigungspflicht nach Maf-
gabe des § 31 TKG wird damit geéndert, die auf dem hergebrachten ATM-Bitstrom-Markt be-
reits geltende nachtragliche.Entgeltregulierung geman § 38 TKG beibehalten.

a. Der Umfang des der Bundesnetzagentur eingerdumten Ermessensspielraums hinsichtlich der
Entgeltkontrolle ergibt sich aus einer Zusammenschau nationaler und gemeinschaftsrechtlicher
Vorschriften.

aa. Der nationale Gesetzgeber hat, was die vorliegende Fallkonstellation betrifft, im TKG die
drei nachfolgend dargestellten und zueinander im Stufenverhdltnis stehenden Entgeltkontroll-
systeme geregelt. Als vierte Variante wére an ein Absehen von jedweder Kontrolle zu denken.

Die scharfste Form der Entgeltkontrolle ist in § 30 Abs. 1 S. 1 TKG vorgesehen. Diese Norm
bestimmt, dass vorbehaltlich von § 30 Abs. 2 bis 5§ TKG Entgelte eines Betreibers eines sffentli-
chen Telekommunikationsnetzes, der Uber betriachtliche Marktmacht verfigt, fur nach § 21 auf-
erlegte Zugangsleistungen einer Genehmigung durch die Bundesnetzagentur nach MalRgabe
des § 31 TKG unterliegen.

Besteht derart eine Genehmigungspflicht, so ist eine solche Genehmigung gemén § 35 Abs. 3
S. 1 TKG ganz oder teilweise zu erteilen, soweit die Entgelte den Anforderungen der §§ 28 und
31 TKG nach Maflgabe des § 35 Abs. 2 TKG entsprechen und keine weiteren Versagungsgriin-
de vorliegen. :
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In Anlehnung an das allgemeine Wetthewerbsrecht schreibt § 28 Abs. 1 S. 1 TKG vor, dass ein
marktméchtiger Diensteanbieter oder Netzbetreiber seine Stellung bei der Forderung und Ver-
einbarung von Entgelten nicht missbréuchiich ausnutzen darf, In S. 2 sind dazu verschiedene
und in Abs. 2 weiter ausdifferenzierte Regelbeispiele genannt, die sich auf Preish6henmiss-
brauche sowie ungerechtfertigte Wettbewerbsbeeintrachtigungen und Vorteilseinraumungen
beziehen.

Ergénzend hierzu dirfen die Entgelte gemaR § 31 TKG die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung (Kel) nicht Uiberschreiten. Die Kel. ergeben sich im Grundsatz nach §31Abs. 25,1
TKG aus den iangfristigen zusétzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem ange-
messenen Zuschlag fir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, einschliellich einer angemes-
senen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils filr die Leistungsbe-
reitstellung notwendig sind. Die danach ermittelte Preisobergrenze simuliert denjenigen Preis,
welcher sich bei wirksamem Wettbewerb einstelien wirde,

siehe Groebel, in: Sécker, Berliner Kommentar zum TKG, 2. Aufiage 2009, § 30 Rn. 19,

Halt die Bundesnetzagentur fur die Entgelte eines marktmachtigen Netzbetreibers eine Geneh-
migungspflicht ausnahmsweise zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 fr nicht
angemessen, unterliegen die Entgelte geméan § 30 Abs. 3 8. 2 TKG der nachtraglichen Regu-
lierung nach § 38 als zweitschérfster Form der Entgeltkontrolle.

Unterliegen Entgelte einer nachtraglichen Regulierung, sind sie der Bundesnetzagentur geman
§ 38 Abs. 1 TKG zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten vorzulegen. Die Bundesnetz-
agentur untersagt innerhalb von zwei Wochen nach Anzeigenzugang die Einflthrung des Ent-
gelts bis zum Abschluss ihrer Priifung, wenn die geplante EntgeltmaBnahme offenkundig nicht
mit § 28 vereinbar wére. Unabhéngig davon gilt gemaRk § 38 Abs. 2 und 4 TKG, dass, wenn der
Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass Entgelte
flr Zugangsleistungen von marktméchtigen Unternehmen nicht den MaRstiben des § 28 genii-
gen, die Bundesnetzagentur unverziiglich eine Uberpriifung der Entgelte einleitet.

Im EntgeltmaRstab stimmt damit die Regulierung nach § 38 TKG mit derjenigen nach § 30 Abs.
1 8. 1 TKG insofern {iberein, als in beiden Fallen die Missbrauchsvorschrift des § 28 TKG zu
beachten ist. Anders als im Fall der Entgeltgenehmigung wird allerdings im Fall des § 38 TKG
an angeblich iberhéhte Entgelte allein der MissbrauchsmaRstab, nicht aber zusatzlich der Kel-
Mafstab nach § 31 TKG angelegt.

Gemal § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn das Unter-
nehmen Entgelte fordert, die nur auf Grund seiner betréchtlichen Marktmacht auf dem jeweili-
gen Markt der Telekommunikation durchsetzbar sind. Dabei wird als MaRstab fir die Erfassung
eines Preishdhenmissbrauchs in Anlehnung an § 19 Abs. 4 S. 2 GWB ein ,Als-Ob-
Wettbewerbspreis" zugrunde gelegt, d.h. ein hypothetischer Preis, der sich bei wirksamem
Wettbewerb auf dem beherrschten Markt ergébe. Missbrauchlich Gberhdht gegentber einem
solchen hypothetischen Preis sind die Entgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens we-
gen des mit dem Missbrauchsvorwurfs verbundenen Unrechtsurteils allerdings erst dann, wenn
sie diese erheblich Gberschreiten, wobei der Missbrauchszuschlag je nach den Marktgegeben-
heiten unterschiedlich sein kann,

s. die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 61), 6 C 15.07
(Rz. 68), 8 C 16.07 (Rz. 58) und 6 C 17.07 (Rz. 61), jeweils unter Hinweis auf BGH, Be-
schluss vom 28.06.2005 in der Sache KVR 17/04, BGHZ 163, 282, S. 295 f., und Mb-
schel, in: Immenga/Mestmaécker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19 Rn. 1589.

Sofern die Bundesnetzagentur feststellt, dass Entgelte nicht den MafRstiben des § 28 genligen,
stehen ihr nach § 38 Abs. 4 TKG ex-nunc wirkende Untersagungs- und Anordnungsbefugnisse
Zu.

SchlieBlich soll die Bundesnetzagentur gemaR § 30 Abs. 1 S. 2 TKG Entgelte einer nachtragli-
chen Regulierung nach § 38 Abs. 2 bis 4 unterwerfen, wenn — erstens — der Betreiber nicht
gleichzeitig auch auf dem Markt fir Endkundenleitungen, auf dem der Betreiber tatig ist, Ober
betrachtliche Marktmacht verflgt, — zweitens — nach Inkrafttreten des Gesetzes betrachtliche




37

Marktmacht festgestelit worden ist, ohne dass der Betreiber vor Inkrafttreten des Gesetzes auf
dem relevanten Markt von der Bundesnetzagentur als marktbeherrschend eingestuft wurde und
~ drittens ~ diese Maflnahme zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG aus-
reicht.

Bei einer solchen Unterwerfung nach § 30 Abs. 1 S. 2 TKG entfallt sowoh! die nach § 30 Abs. 1
S. 1 TKG vorgesehene doppelte Vorab-Entgeltprifung am Missbrauchs- und am Kel.-Maftstab
als auch die alternativ aus § 30 Abs. 3 S. 2i.V.m. § 38 Abs. 1 TKG foigende sinfache Vorab-
Entgeltprifung allein am MissbrauchsmafRstab. Die Bundesnetzagentur wird vielmehr nur tétig,
wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechifertigen, dass Entgelte fiir Zu-
gangsleistungen von Unternehmen mit betrachtiicher Marktmacht nicht den MaRstaben des §
28 TKG genligen.

bb. Mit den drei éufgezeigten Kontrollsystemen (Entgeltgenehmigung / Vorabmissbrauchskon-
trolle / Missbrauchskontrolle) hat der Gesetzgeber Art. 13 Zugangs-RL umgesetzt.

Nach der letztgenannten Vorschrift kann, weist eine Marktanalyse darauf hin, dass ein Betreiber
aufgrund eines Mangels an wirksamem Wettbewerb seine Preise zum Nachteil der Endnutzer
auf einem UberméRig hohen Niveau halten oder Preisdiskrepanzen praktizieren kénnte, die na-
tionale Regulierungshehtrde dem betreffenden Betreiber gemaén Art. 8 Zugangs-RL hinsichtlich
bestimmter Arten von Zusammenschaltung und/oder Zugang Verpflichtungen u.a. betreffend die
Kostendeckung und die Preiskontrolle einschlieRiich kostenorientierter Preise auferlegen.

Der in Bezug genommene Art. 8 Zugangs-RL bestimmt in seinem Abs. 4, dass die auferlegten
Verpfiichtungen der Art des aufgetretenen Problems entsprechen und im Hinblick auf die Ziele
des Art. 8 Rahmen-RL angemessen und gerechtfertigt sein missen. Erwagungsgrund 20 Zu-
gangs-RL merkt weiter an, dass der rechtliche Eingriff relativ zuriickhaltend sein und beispiels-
weise der Verpflichtung entsprechen kann, dass die Preise angemessen sein missen. Er kann
aber auch sehr viel weiter gehen und etwa die Auflage beinhalten, dass die Preise zur umfas-
senden Rechtfertigung ihrer Héhe kostenorientiert sein missen.

cc. Der Blick sowohl auf die zitierten nationalen Vorschriften als auch auf die diesen zugrunde
liegenden europdischen Vorschriften zeigt, dass letztendlich die Bundesnetzagentur (ber das
Ob und Wie der Entgeltreguiierung zu entscheiden hat. Denn jedenfalls unter der Bedingung,
dass die jeweiligen tatbestandlichen Voraussetzungen gegeben sind, I4sst sich fur keine der
oben genannten Entscheidungsvarianten ein genereller Normenvorrang entdecken. Vielmehr ist
das in Richtlinie und Gesetz angelegte Entscheidungsprogramm innerhalb des Regulierungs-
ermessens zu bewditigen. Der Bundesnetzagentur stehen dabei Ermessensspielrdume in vol-
lem Umfang zu,

vgl. — noch ohne Berlicksichtigung der nachtraglich eingefugten weiteren Kontrollvariante
des § 30 Abs. 3 S. 2 TKG — BT-Drs. 15/2674, S. 31 f., und BT-Drs. 15/2679, S. 14, sowie
die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 56 und 59), 6 C
15.07 (Rz. 83 und 66), 6 C 16.07 (Rz. 53 und 56) und 6 C 17.07 (Rz. 56 und 59),

Die tatbestandiichen Merkmale, deren Erfillung nach dem nationalen Gesetz Voraussetzung flr
die Eréffnung des aufgezeigten Ermessensspielraums ist, liegen jedenfalls mit Blick auf die §§
30 Abs. 1 8. 1 und Abs. 3 S. 2 TKG vor. Es handelt sich bei der Betroffenen um eine Betreiberin
eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, die tiber betrachtliche Marktmacht verfigt. [hr
sind auch nach § 21 Zugangsleistungen auferlegt worden.

Ob das in § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG normierte Merkmal, wonach der Betreiber nicht gleichzei-
tig auch auf dem Markt fur Endkundenleistungen, auf dem der Befreiber tatig ist, Uber betracht-
liche Marktmacht verfligen darf, hier vorliegt, kann offen bleiben. Gleiches gilt fir die in Nr. 2 der
Vorschrift statuierte Vorraussetzung, némlich dass die betrachtliche Marktmacht erstmals nach
dem Inkraftireten des TKG 2004 festgestellt worden ist. Denn auch bei Unbeachtlichkeit des §
30 Abs. 1 8. 2 Nr. 1 und 2 TKG fallt, wie sich aus dem Foigenden ergibt, die hier zu treffende
Entscheidung mit Blick auf § 30 Abs. 1 8. 2 Nr. 3 TKG nicht anders aus.

Schliefilich ist keine der in § 30 Abs. 2, Abs. 3 S. 1, Abs. 4 oder Abs. 5 TKG abweichend gere-
gelten Fallgestaltungen gegeben.
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Damit liegt es im Ermessen der Bundesnetzagentur, ob und inwiewsit sie der Betroffenen Regu-
lierungsverpflichtungen beziglich ihrer Bitstrom-Zugangsentgelte auferlegt. GemaR § 40 VWVIG
hat sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméchtigung auszulben und die gesetzli-
chen Grenzen des Ermessens einzuhaiten.

b. Der Zweck der Entgeitkontrolle auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt ist ein zweifacher:
Einmal ist sicherzustelfen, dass die aus dem aligemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Gren-
zen flr PreismaRnahmen eingehalten werden, darilber hinaus ist zu gewdhrleisten, dass die
Entgelte flr die Zugangsleistungen die KeL nicht tiberschreiten.

Diese Zwecke folgen aus einer Gesamtschau gesetzlicher Zielbestimmungen und tats&chlicher
Marktgegebenheiten.

GemaR § 27 Abs. 1 TKG soll die Entgeltregulierung eine missbrauchliche Ausbeutung, Behinde-
rung oder Diskriminierung von Endnutzern oder von Wettbewerbern durch preispolitische Maf3-
nahmen von Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht verhindern. Uberwsibt wird diese Ziel-
setzung, wie es sich auch aus dem Verweis in § 30 Abs. 1 8. 2 Nr. 3 TKG ergibt, von den all-
gemeinen Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG. Danach hat die Regulierung u.a. die Nutzer-,
insbesondere die Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunikation zu wahren
(Nr. 1), einen chancengleichen Wetthewerb sicherzustellen und nachhaltig wettbewerbsorien-
tierte Mérkte der Telekommunikation, auch in der Fliche, zu fordern (Nr. 2) sowie effiziente Inf-
rastrukturinvestitionen zu férdern und Innovationen zu unterstiitzen (Nr. 3).

Diese Zielsetzungen treffen auf einen Markt, der — wie in der Festlegung der Prasidentenkam-
mer gezeigt worden ist — von besonders hohen Marktzutrittsschranken gekennzeichnet ist.
Letztlich ist die Betroffene keiner ernsthaften Konkurrenz ausgesetzt. Denn die Betroffene ist
aufgrund ihrer bundesweit verlegten Anschlussnetze die einzige Anbieterin, die derartige Zu-
génge flachendeckend anbieten kann. Zudem ist auch auf langere Sicht nicht erkennbar, dass
Marktkréafte die Marktmacht der Betroffenen erodieren lassen kénnten. Im Gegenteil, mit Uber-
gang zu einem NGA-Netz und dem voraussichtlich damit einhergehenden Riickbau von TAL-
Kollokationen werden den TAL-Nachfragern, die derzeit noch der Betroffenen auf den Bitstrom-
Markten in Ansétzen und rdumlich beschrankt Konkurrenz bereiten kénnen, die dazu notwendi-
gen Wettbewerbsgrundlagen weitgehend entzogen werden.

aa. Die genannten Umstéinde kénnen der Betroffenen einmat Anreize zu wettbewerbsschadi-
gendem Verhalten im Sinne des aligemeinen Wettbewerbsrechts liefern.

Um ihre eigene Wettbewerbsposition einschlieRlich derjenigen konzernverbundener Unterneh-
men sowohi auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt als auch auf benachbarten Markten zu
starken, kénnte sich die Betroffene veraniasst sehen, durch preisliche Maftnahmen, die etwa
Kosten-Kosten-Scheren oder Preis-Kosten-Scheren hervorrufen, aber auch durch Vorteilsein-
raumungen zugunsten konzernverbundener - etwa der Billigmarke Congstar - oder sonstiger
Unternehmen die Wettbewerbsbedingungen auf den jewsils betroffenen Markten zu ihren Guns-
ten zu beeinflussen. Die Nachfrager, die auf die Betroffene aufgrund ihres flichendeckenden
Anschlussnetzes als Geschéftspartnerin angewiesen sind und mit ihr auf Resale- oder Endkun-
denmaérkten konkurrieren, kénnten diesen Einfllissen nicht ausweichen. Ma®nahmen in der ge-
nannten Form wirden damit insbesondere dem Regulierungsziel des chancengleichen Wettbe-
werbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), aber auch dem Ziel einer Férderung effizienter Infrastrukturinves-
titionen (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) widersprechen.

Erster Zweck der Entgeltkontrolle muss es damit sein, den Leistungswettbewerb dadurch zu
schiitzen, dass die im aligemeinen Wettbewerbsrecht entwickelten Grenzen fur Preismaflinah-
men marktmachtiger Unternehmen auch auf den vorliegenden Markten Beachtung finden.

bb. Die festgesteliten Marktstrukturen bisten darliber hinaus aber auch Anreize, von den Nach-
fragern Preise zu verlangen, die die KeL Uberschreiten.

Fur das allgemeine Wettbewerbsrecht spielen in diesem Sinne ,(iberhéhte” Entgelte zwar re-
gelméBig keine Rolle. Es wird gleichwohl keine Preiskontrolle anhand der Kel vorgenommen,
Denn Preise signalisieren Knappheitsbedingungen. Signifikant Gber den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung liegende Preise werden in der Regel Mengenausweitungen nach sich
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ziehen. Dies wiederum hat Preissenkungen zur Folge. Ein solcher Effekt ist zum einen auf wett-
bewerblichen Mérkten zu erwarten. Zum anderen kénnen ,iiberhohte® Preise aber auch auf
vermachteten Mérkten aktuelle und potenzielle Marktteilnehmer zu Expansionen und Marktzu-
tritten bewegen und so zumindest auf mittlere bis l&ngere Sicht zu Preisreaktionen fihren unter
der Voraussetzung, dass die Marktzutrittsschranken tatsachlich in absehbarer Zeit tiberwunden
werden kénnen. Wetthewerbliche Selbstheilungskrafte untergraben so bestehende Marktmacht.
Lediglich bei einer erheblichen Uberschreitung des LAls-ob-Wettbewerbspreises® kann Uber-
haupt ein Missbrauchsvorwurf erhoben werden. Mit Riicksicht hierauf, aber auch auf die prakti-
schen Probleme des Bestimmens unfairer Preise und deren fortlaufender Kontrolle finden derar-
tige Missbrauchsverfahren in der Praxis kaum statt,

vgl. zur dargestellten Argumentation Méschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl,
2001, § 19 Rz. 150, ders., in: Immenga/Mestmacker, Wetthewerbsrecht EG / Teil 1, 4.
Aufl. 2007, Art. 82 Rz. 133 f., Furse, "Excessive Prices, Unfair Prices and Economic
Value: The Law of Excessive Pricing under Article 82 EC and the Chapter Il Prohibition,”
in: European Competition Journal Vol. 4, Nr. 1 (2008) 59, S. 60 und 76 ff., jeweils m.w.N.
In diesem Sinne auch BR-Drs. 755/03, S. 91 (“Zum Abschnitt 37).

Der vorstehend skizzierte Wirkungsmechanismus und damit die Ratio einer zuriickhaltenden
PreishShenkontrolle sind indes auf dem verfahrensgegensténdlichen Markt nicht anzutreffen.
Denn aufgrund der oben aufgezeigten hohen Zutrittsschranken werden auch bei tiber den Kel
liegenden Entgelten keine Markteintritte erfolgen, die die Marktmacht der Betroffenen erodieren
lassen wiirden.

Aus der Praxis des allgemeinen Wettbewerbsrechts kann deshalb kein Argument gewonnen
werden, welches fir einen allein nach der Missbrauchsschwelle begrenzten Preissetzungsspiel-
raum und gegen eine Beschrénkung desselben auf ein KelL-Niveau spricht,

vgl. zur ehedem analogen Situation in den sog. ,Ausnahmebereichen” des GWR
Baur/Henk-Merten, Kartellbehdrdliche Preisaufsicht Giber den Netzzugang, 2002, S. 44:
vgl. ferner die Beschlisse des BGH vom 21.02.1995 in der Sache KVR 4/94, BGHZ 129,
37, S. 49 ff., vom 06.05.1997 in der Sache KVR 9/96, BGHZ 135, 323, S. 328, und vom
22.07.1999 in der Sache KVR 12/98, BGHZ 142, 239, S. 252; siehe auflerdem Méschel,
a.a.0., Rz, 161 (GWB) und Rz. 135 (Wettbewerbsrecht EG) sowie Furse, a.a.0., S. 60.

Die Beschlusskammer ist vielmehr zurlickgeworfen auf eine Betrachtung der Regulierungsziele
des § 2 Abs. 2 TKG. Diese Ziele verlangen im vorliegenden Fall, dass der tatséchliche Preisset-
zungsspielraum nicht bis zur Missbrauchsgrenze nach oben ausgereizt werden darf, sondern
dass vielmehr bereits die Kel die Obergrenze fir die geforderten Preige darstellen miissen.

Entgelte, die nicht die KeL Uberschreiten, wahren die in § 2 Abs, 2 Nr. 1 TKG genannten Inte-
ressen der unmittelbaren und mittelbaren Nachfrager, namentlich der Verbraucher, besser und
wirksamer als Entgelte, die in ihrer Héhe erst durch die Missbrauchsschwelle oder gar (ber-
haupt nicht beschrankt werden,

vgl. zur Wahrung der Verbraucherinteressen auch Art. 13 Abs. 2 S. 1 Zugangs-RL, aus
dem mittelbar entnommen werden kann, dass neben wirtschaftlicher Effizienz und der
Forderung nachhaltigen Wettbewerbs die Belange der Verbraucher bei der Entgeltregulie-
rung von vorrangiger Bedeutung sind, so die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den
Sachen 6 C 14.07 (Rz. 63), 6 C 16.07 (Rz. 70), 6 C 16.07 (Rz. 60) und 6 C 17.07 (Rz. 63);
siehe ferner auch Art. 8 Abs. 2 lit. a Rahmen-RL.

Die Entgelte der Betroffenen haben Auswirkungen auf die Verbraucher. Netzbetreiber missen
den Bitstrom-Zugang in das Netz der Betroffenen einkaufen, um ihren eigenen Kunden breit-
bandige Datentibertragungsdienste anbieten zu kdnnen. Die Zugangsentgelte sind Teil ihrer
Kosten, die sie an ihre Endkunden weitergeben werden.

Die Erfahrungen auf anderen regulierten Méarkten zeigen, dass sptrbare Absenkungen der Ent-
gelte zu durchschnittlich niedrigeren Endkundenentgelten fithren. Aufgrund des — wenn auch
beschrénkten — Wettbewerbs auf den Endkundenmérkten kénnen es sich die Anbieter nicht
leisten, die Einsparungen beim Einkauf des Bitstrom-Zugangsprodukts dauerhaft nicht an die
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Endkunden weiterzuleiten. Im umgekehrten Fall der Erhéhung der Entgelte wire die Reaktion
ahnlich, die Anbieter wiirden zumindest zeitversetzt diese auf den Kunden abwélzen. Es ist kein
Grund ersichtlich, warum dieses Wechselwirkungsverhaltnis zwischen Vorleistungs- und End-
kundenentgelten nicht auf den vorliegenden Markt Ubertragbar sein sollte. Das Entgelt eines
Bitstrom-Zugangsprodukts macht einen bedeutenden Anteil des Endkundenpreises eines Breit-
bandproduktbiindels aus. Im Ergebnis ist die Héhe der Endkundenentgelte der Wettbewerber
also im hohen Mafie von den Vorleistungsentgelten der Betroffenen abhéngig. Wegen der be-
trachtlichen Marktmacht besteht die Gefahr, dass die Betroffene tiberhdhte Entgelte fur diese
Leistungen verlangt.

Entgelte, die nicht ber die Kel hinausgehen, stellen auch das Regulierungszie! eines chancen-
gleichen Wettbewerbs im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG besser und wirksamer sicher als Ent-
gelte, die in ihrer Hohe bis zur Missbrauchsschwelle oder gar noch dariiber hinaus getrieben
werden.

Das Bitstrom-Zugangsentgelt muss genau in ein bestehendes Geflige von Vorleistungsentgel-
ten eingepasst werden. Es verbleiben geringe Spielrdume, um den richtigen Entgeltabstand zu
einerseits vorgelagerten TAL-Zugangsprodukten und andererseits nachgelagerten Resale- und
Endkundenprodukten zu bestimmen. Gehen insbesondere nur das Bitstromentgelt, nicht aber
die Resale- oder Endkundenentgelte Uber das Kel-Niveau hinaus, werden Bitstromnachfrager
gegenlber anderen Geschéftsmodellen benachteiligt.

Dariiber hinaus wiirden tiberhghte Entgelte flr die zu gewahrenden Zugangsleistungen der Be-
troffenen ein wettbewerbsverfilschendes Quersubventionierungspotenzial erschiieRen. Auf dem
verfahrensgegensténdlichen Markt erhobene Monopolrenten kénnten auf anderen Markten, ins-
besondere den zugehorigen Endkundenmarkten, eingesetzt werden, ohne dass die eigenen
Kosten auf den Mérkten zurlickverdient werden mussten. Die Betroffene wiirde sich mithin ei-
nen von Mitwettbewerbern nicht erreichbaren Vorteil verschaffen. Dieser Vorteil vergréferte sich
noch in den Fallen, in denen die Wettbewerber selbst Vorleistungen von der Betroffenen zu
KeL-Oberschreitenden Preisen einkaufen (missten) und derart einerseits die Finanzkraft der
Betroffenen erhdhten und andererseits eigener Kapitalmittel und die Chance auf wettbewerbs-
fahige Angebote verlustig gingen,

vgl. zur Marktmachtlbertragung (auch auf nicht beherrschte Markte) Méschel, a.a.0.
(Wettbewerbsrecht EG), Art. 82 Rn. 102 f.; ferner EuG, Urteil Rs. T-219/89 vom
17.12.2003, Rz. 127 — British Airways, mit Verweis auf EuGH, Urteil verb. Rs. 6/73 und
7173 vom 06.03.1974, Rz. 22 —~ Commercial Solvents, und Urteil Rs. 311/84 vom
03.10.1985, Rz. 26 — CBEM.

Schliefilich férdern Entgelte, welche die KeL nicht Giberschreiten, effiziente Infrastrukturinvestiti-
onen im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG besser und wirksamer als solche, die bis zur Miss-
brauchsschwelle oder — bei Entfall jeglicher Entgeltkontrolle — noch dariiber hinaus gingen.

Die Betroffene ist gemaR § 21 TKG zur Zugangsgewahrung verpflichtet, Sinn dieser Zugangs-
verpflichtung ist es namentlich, den Nachfragern Effizienzgewinne durch eine héhere eigene
Wertschopfung und Wettbewerbsvorteile durch das Angebot eines Dienstes mit selbstbestimm-
ten Merkmalen zu erméglichen. Dies bedingt Infrastrukturinvestitionen. Diese wirden mégli-
cherweise unterlassen oder verschoben und jedenfalls anders in der Investitionsrechnung be-
wertet werden, sollten zumindest die Entgeite fiir Anschlussiiberlassung und Kollokation die KeL
Uberschreiten. In der Folge wiirden der Zugangsanspruch verwassert und das Regulierungsziel
der Férderung effizienter Infrastrukturinvestitionen untertaufen werden.

Zweiter Zweck der Entgeltkontrolle auf den verfahrensgegensténdlichen Markten muss also
unter Hinblick auf die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG die Gewahrleistung sein, dass die
Netzkoppelungs-, Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte die KeL nicht iiberschreiten.

¢. Die Auferlegung einer nachtriglichen Entgeltregulierung mit Anzeigeverpflichtung gemaR §
38 TKG entspricht den vorgestelliten Zwecken. Dabei werden gleichzeitig die gesetzlichen Gren-
zen des Ermessens eingehalten. Die Auferlegung ist geeignet, erforderlich und verhéltnismanig
im engeren Sinne, um sowohl die Einhaltung der aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht be-
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kannten Grenzen fir Preismafnahmen sicherzustellen als auch zu gewabhrleisten, dass die Zu-
gangsentgelte die KeL nicht oder allenfalis geringfligig tiberschreiten.

aa. Die Auferlegung der nachtrdglichen Entgeltregulierung mit Anzeigeverpflichtung ist geeig-
net, die genannten Zwecke zu erreichen.

Was mdgliche VerstoRe gegen § 28 TKG anlangt, so ist es gerade Sinn und Zweck von § 38
TKG, hiergegen eine Handhabe zu bieten. Namentlich Dumpingpreise, die von der Versatel AG
befirchtet werden, sind gemaf § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG unzuléssig.

Uberschreitungen der Kel werden dagegen nach Einschétzung der Beschlusskammer dadurch
vermieden, dass sich die Betroffene bereits im Rahmen des § 38 i.V.m. § 28 TKG einer strikten
Kosten-Kosten- und Preis-Kosten-Scheren-Priifung gegeniiber sehen wird.

Anders als auf anderen Mérkten ist eine solche Priifung vorliegend in der Lage, splirbare KelL-
Uberschreitungen zu verhindern. Denn so, wie das Bitstrom-Produkt auf der Investitionsleiter
eine Zwischensprosse zwischen dem TAL-Zugang und dem Resale-Produkt darstellt, muss sich
auch das Bitstrom-Entgelt in die Kette der jeweils verlangten Vorleistungs- (und Endkunden-
Jentgelte einpassen. Die Spielraume, die fir die Festsetzung des Bitstrom-Entgelts bestehen,
sind in Anbetracht der Vorgaben des § 28 TKG zur Vermeidung von Kosten-Kosten- sowie
Preis-Kosten-Scheren duRerst begrenzt. Aufgrund regulatorischer Festlegungen bzw. marktli-
cher Prozesse sind hamlich die anderen (Vorleistungs- und Endkunden-)Entgelte auf der Wert-
schdpfungskette eng an einem effizienten Kostenniveau ausgerichtet. So stehen der Be-
schiusskammer mit dem KeL-regulierten TAL-Entgelt einerseits und den Endkundenentgelten
andererseits geeignete Ankerpunkte zur Verfiigung, von denen ausgehend tiefgreifende Pri-
fungen sowohl von Kosten-Kosten-Scheren als auch von Preis-Kosten-Scheren erfolgen kén-
nen.

Gezeigt hat sich dies zuletzt im Beschluss BK 3e-09/044 vom 14.09.2008, mit dem die Bitstrom-
Zugangsentgelte genehmigt worden sind. Im Ergebnis mussten sich auch dort die mit der Kel-
Prifung ermittelten Entgelte in den nach der Scheren-Priifung zuldssigen Entgeltbereich einfi-
gen lassen. Die Priifung bezog sich dabei im Ubrigen nicht nur auf die Kosten von IP-BSA-
xDSL-Leitungen, sondern auch auf digjenigen von IP-BSA-Anschlissen und -Kollokationen,

vgl. den o.g. Beschluss, S. 43 und 48 des amtlichen Umdrucks.

Die letztgenannten Entgelte sind also Teil der Scheren-Priifungen. Darum bediirfen auch sie —
entgegen der Auffassung der QSC AG - keiner eigenstandigen Untersuchung nach § 31 TKG.

Gleiches gilt im Ubrigen auch fir die VDSL- und FTTH-BSA-Entgeite. Auch diese sind Teil der
Gesamtentgelte und als solche in die Gesamtbstrachtung der Scheren-Prifungen mit aufzu-
nehmen. Eine Herauslésung und Unterwerfung allein der VDSL-Entgelte unter eine zusétzliche
Regulierung nach § 31 TKG halt die Beschiusskammer deshalb fir nicht angezeigt.

Was die von mehreren interessierten Parteien beschworene ,Gefahr® regionalisierter Entgelte
anlangt, so hétten auch diese bereits unter einem Genehmigungsregime von der Betroffenen
beantragt werden kdnnen. Es ist zudem keineswegs ausgemacht, dass fir die Beurteilung sol-
cher Entgelte die Vorschrift des § 31 TKG ausschlaggebend gewesen wire. Geman § 35 Abs. 3
TKG hétte vielmehr auch bei einem Genehmigungsverfahren § 28 TKG entscheidend in die
Bewertung einbezogen werden miissen. Gerade mit Blick auf die verfolgten Regulierungsziele
erkennt die Beschlusskammer keine substanzielle Verschlechterung in ihren Méglichkeiten, die
Zuldssigkeit regionalisierter Entgelte priifen zu kénnen.

SchlieRlich kénnen auch die von der EU-Kommission geduRerten Bedenken nicht durchgreifen.
Die Kommission ist der Auffassung, die Zugangsentgelte miissten, um die Rechtssicherheit far
die Zugangsinteressierten zu gewahrleisten und effiziente Investitionen durch alle Betreiber zu
férdern, sich an den tatséchlichen Kosten orientieren, transparent sein und ex-ante festgelegt
werden. Die Kommission fordert daher die Bundesnetzagentur auf, eine Ex-ante-
Entgeltregulierung aufzuerlegen, die sich an den Kosten orientiert, und zur Erhdhung der Trans-
parenz im endgultigen MaRnahmenentwurf ein Kostenmodell darzulegen, auf das sich die Kos-
tenorientierung stiitzen wird.
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Die Beschlusskammer stimmt der von der Kommission gegeben Zielbeschreibung im Wesentli-
chen zu (siehe die Ausflihrungen unter lit. b), halt aber bereits das vorgeschlagene Mittel der
Missbrauchskontrolle mit Anzeigepflicht ftr geeignet zur Zielerreichung (siehe die vorstehenden
Ausflihrungen). Mit der Prufung nach § 28 TKG — und deren verfahrensrechtiicher Absicherung
durch Anzeigepflicht und Verpflichtung der Betroffenen zur getrennten Rechnungsfiihrung ~
wird gewdhrleistet, dass die verlangten Bitstrom-Entgelte die Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung nicht oder allenfalls geringfiigig Giberschreiten.

bb. Die nachtrégliche Entgeltregulierung mit Anzeigeverpflichtung ist auch erforderlich zur
Zweckerreichung. Es ist kein milderes, aber gleich wirksames Regime zu entdecken, welches
an deren Stelle treten kénnte.

Namentlich weniger wirksam als die nachtragliche Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht wére
eine Entgeltregulierung ohne Anzeigepfiicht nach § 30 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 38 Abs. 2 bis 4 TKG.
Zwar wére auch eine solche Missbrauchskontrolle in der Lage, die Einhaltung der aus dem all-
gemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fir Preismalinahmen sicherzustellen sowie
Uberschreitungen der Kel entgegenzuwirken. Das Fehlen der Anzeigepflicht wirde jedoch dazu
fihren, dass die Beschlusskammer nur von den Nachfragern, die etwa im Rahmen von Ver-
handiungen von geplanten Tarifanderungen erfahren haben, liber eine solche Anderung unter-
richtet werden wirden. Eine solche Unterrichtung wiirde allerdings bei Entgelten, die derart gro-
Be Méarkte wie die Bitstrom-Zugangsmaérkte betreffen und zudem einer sensiblen Einpassung in
ein bestehendes Entgelttableau bedtrfen, nicht hinreichen.

Um rechtzeitig, also vor dem Wirksamwerden, missbrauchlichen Entgelten im Sinne des § 28
TKG entgegentreten und so Wettbewerbsschiden und Rickabwickiungsprobleme von Nach-
fragern verhindern zu kénnen, ist es vielmehr erforderlich, dass die Beschlusskammer von der
Betroffenen selbst von geplanten Anderungen informiert wird. Auf dieser Grundlage kann sie
dann unter Nutzung der ihr aus den TAL-Regulierungsverfahren vorliegenden Kenntnisse und
den nach § 24 TKG vorzutegenden Unterlagen eine Prufung der Tarife auf ihre Vereinbarkeit
mit den Vorgaben des § 28 TKG vornehmen.

Kann den skizzierten Gefahren fiir die Endnutzer, die Nachfrager und den Wettbewerb schon
nicht mit einer nachtréglichen Entgeltregulierung ohne Anzeigepflicht begegnet werden, so wiir-
de selbiges erst recht nicht bei einem vollstandigen Absehen von Entgeltkontrollverpflichtungen
gelingen.

Die nachtragliche Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht stelit sich damit als zur Zweckerreichung
erforderliche Mafnahme dar.

cc. Die Auferlegung der nachtréglichen Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht ist schlieRlich ver-
héltnisméBig im engeren Sinne. Es sind keine Einwirkungen dieser Regulierung auf andere
Rechtsglter zu entdecken, die in der Abwégung eine solche Regulierung unzuldssig erscheinen
lieRen.

Diese Beurteilung beruht auf dem Umstand, dass die Betroffene einerseits nach dem allgemei-
nen Wettbewerbsrecht ohnehin einem gesetzlichen Missbrauchsverbot (§ 19 und 20 GWB) un-
terliegt, und dass andererseits dem Missbrauchsverbot die M©&glichkeit immanent ist, eine objek-
tive Behinderung oder Ungleichbehandlung durch sachiiche Griinde zu rechifertigen, wobei Gber
letztere im Wege einer umfassenden Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Beriick-
sichtigung der Regulierungsziele zu entscheiden ist,

vgl. auch die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 50), 6 C
15.07 (Rz. 55), 6 C 16.07 (Rz. 47) und 6 C 17.07 (Rz. 50).

Auch die Anzeigepflicht und die damit einhergehende Verpflichtung, vor der Einfllhrung oder
Anderung von Tarifen ein zweimonatiges Moratorium einzuhalten, belastet die Betroffene nicht
in unangemessener Weise. In Abwagung mit den von der Anzeigepflicht verfolgten Zwecken,
Wettbewerbsschiden und Rickabwicklungsprobleme von Nachfragern zu vermeiden, ist es der
Betroffenen durchaus zuzumuten, durch fruhzeitige Planung von EntgeltmaBnahmen die Beein-
trachtigungen durch die Anzeigefrist so gering wie méglich zu halten. Danach gleichwohl
verbleibende Einschrénkungen in der Preissetzungsflexibilitit hat sie letztendlich hinzunehmen.
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d. Sofern in der Anderung der Entgeltkontrolle ein impliziter Widerruf der bisherigen Genehmi-
gungspflicht von IP-Bitstrom-Zugangsentgelten enthalten ist und deshalb méglicherweise zu-
sétzlich die Anforderungen des § 13 Abs. 1 S. 2 TKG (angemessene Ankiindigungsfrist) zu be-
achten sind, sind letztere vorliegend erfulit. Denn den betroffenen Unternehmen ist die Ande-
rung im Rahmen des Konsultationsverfahrens und also mit angemessenem mehrmonatigem
Vorlauf angekiindigt worden.

3.6 Getrennte Rechnungsfiihrung, § 24 TKG

Die Betroffene ist zum einen verpflichtet worden, ihre Preise fiir die auf den verfahrensgegen-
standlichen Mérkten und auf den nachgelagerten Resale- und Endkundenmarkten extern ange-
botenen Leistungen sowie ihre internen Verrechnungspreise fir die entsprechenden intern ge-
nufzten Leistungen in der Weise transparent zu gestalten, dass die Bundesnetzagentur Entgelte
fur Zugénge geméR Ziffer 1.1 und 1.2 mit Blick auf VerstéRe gegen die in § 28 TKG enthaltenen
Diskriminierungsverbote und Verbote unzulassiger Quersubventionen Oberpriifen kann. Dabei
mussen die Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen inshesondere Aufschluss geben Uber
verschiedene im Tenor genauer bezeichnete Parameter. Zum anderen ist die Betroffene gehal-
ten, der Bundesnetzagentur auf Anforderung die derart gestalteten Kostenrechnungs- und Bu-
chungsunterlagen vorzulegen.

3.6.1 Transparente Gestaltung der Preise

Die der Betroffenen in Ziffer 1.5 des Tenors aufgegebene Verpflichtung, ihre Preise transparent
zu gestalten, beruht auf §§ 9 Abs. 2, 13, 24 Abs. 1 TKG.

Gemal § 24 Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur einem Betreiber eines éffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfigt, fir bestimmte Tatigkeiten im
Zusammenhang mit Zugangsleistungen eine getrennte Rechnungsfiihrung vorschreiben. Die
Bundesnetzagentur verlangt inshesondere von einem vertikal integrierten Unternehmen in der
Regel, sein Vorleistungspreise und seine internen Verrechnungspreise transparent zu gestalten.
Damit sollen unter anderem VerstéRe gegen das Diskriminierungsverbot und unzuldssige Quer-
subventionen verhindert werden. Die Bundesnetzagentur kann dabei konkrete Vorgaben zu
dem zu verwendenden Format sowie zu der zu verwendenden Rechnungsfiihrungsmethode
machen.

Im Rahmen ihrer pflichtgemaBen Ermessensausiibung ist die Beschlusskammer zu dem Er-
gebnis gekommen, dass die Auferlegung einer Verpfiichtung zur getrennten Rechnungsflihrung
zur Erreichung der mit § 24 TKG verfolgten Ziele geeignet und erforderlich ist und die Betroffe-
ne dadurch auch nicht unverhaltnismaBig belastet wird. Dies ergibt sich aus folgenden Erwi-
gungen:

Die getrennte Rechnungsfiihrung nach § 24 TKG setzt Art. 11 Abs. 1 und 2 der Zugangsrichtli-
nie um,

vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 66.

Gemal Art. 11 Abs. 1 Zugangsrichtlinie kénnen die nationalen Regulierungsbshérden gemaf
Art. 8 Zugangsrichtlinie fur bestimmte Téatigkeiten im Zusammenhang mit der Zusammenschal-
tung und/oder dem Zugang eine getrennte Buchfiihrung vorschreiben. Die nationalen Regulie-
rungshehdrden kénnen insbesondere von einem vertikal integrierten Unternehmen verlangen,
seine GroRRkundenpreise und internen Kostentransfers transparent zu gestalten, unter anderem
um sicherzustellen, dass eine etwaige Gleichbehandlungsverpflichtung geméan Art. 10 Zugangs-
richtlinie befolgt wird, oder um gegebenenfalls eine unlautere Quersubventionierung zu verhin-
dern. Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen das zu verwendende Format und die zu
verwendende Buchflhrungsmethode festlegen. Erwdgungsgrund 18 Zugangsrichtlinie erginzt
hierzu, dass durch die getrennte Buchfiihrung interne Ubertragungen ermittelt werden kénnen.
Die Kommission habe hierzu ihre Empfehlung 98/322/EG vom 08.04.1998 zur Zusammenschal-
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tung in einem liberalisierten Telekommunikationsmarkt (Teil 2 — Getrennte Buchfilhrung und
Kostenrechnung) verdffentlicht.

Die letztgenannte Empfehlung ist mittlerweile ersetzt worden durch die ,Empfehlung der Kom-
mission vom 19.09.2005 Uber die getrennte Buchflhrung und Kostenrechnungssysteme ent-
sprechend dem Rechtsrahmen fiir die elektronische Kommunikation,®

veréffentlicht im ABI. EU 2005 Nr. L 266/64 vom 11.10.2005,

In Ziffer 1 Abs. 3 dieser Empfehlung heifRt es, die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung
werde auferlegt, um ausfuhrlichere Informationen, als sich aus den geselzlich vorgeschriebenen
Jahresabschliissen der gemeldeten Betreiber ableiten lieBen, zu erhalten, die das Ergebnis der
Geschéftsbereiche des gemeldeten Betreibers maglichst genau so beschreiben, als handele es
sich um getrennte gefiihrte Betriebe, und um bei vertikal integrierten Unternehmen eine unzu-
lassige Beglinstigung eigener Aktivitaten sowie eine unangemessene Quersubventionierung zu
verhindern. Nach Ziffer 4 Abs. 1 wird empfohlen, von gemeldeten Betreibern, die zur getrennten
Buchfithrung verpflichtet sind, eine Gewinn- und Verlustrechnung und eine Aufsteliung des ein-
gesetzten Kapitals fir jeden regulierten Geschaftsbereich zu verlangen. Transferentgelte bzw.
Kaufe zwischen den einzelnen Markten und Diensten sind dabei eindeutig und hinreichend de-
tailliert auszuweisen, um die Einhaltung der Nichtdiskriminierungsverpflichtungen nachzuweisen.
Die Berichterstattungspfiicht im Rahmen der getrennten Buchflhrung kann auch die Erarbeitung
und Offenlegung von Informationen Uber Markte umfassen, auf denen der Betreiber hicht Ober
betrachtliche Marktmacht verfigt. Erwégungsgrinde 5 und 6 der Empfehlung heben hervor,
dass so die Koh#renz der Daten gewahrleistet bleibe und zudem potenziell wettbewerbswidriges
Verhalten (vor allem die Preis-Kosten-Schere) aufgezeigt werde.

Die Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfiihrung zielt damit darauf ab, Interdependenzen
zwischen der regulierten Leistung und dritten Leistungen transparent werden zu iassen. Tat-
séchlich sind derartige Interdependenzen — wie gerade unter Ziffer 3.5 gezeigt — wesentlicher
Gegenstand der Missbrauchsprifung nach § 38 i.V.m. § 28 TKG. Auf eine KeL-Priifung und
damit auf das Genehmigungsverfahren nach Malgabe des § 31 TKG kann nur verzichtet wer-
den unter der Prémisse, dass § 28 TKG namentlich mit Blick auf Preis-Kosten- und Kosten-
Kosten-Scheren effektiv untersucht werden kann. Die getrennte Rechnungsflhrung ist geeignet
und erforderlich, um die Bundesnetzagentur in den Besitz der dafur benétigten Daten zu setzen.

Die gefrennte Rechnungsfuhrung belastet die Betroffene auch nicht unverhéltnismafig. Die
Verpflichtung zur transparenten Preisgestaltung richtet sich insbesondere auf einige im Tenor
aufgefuhrie und nachfolgend im Einzelnen begriindete Parameter. Diese Parameter sind fr die
Betroffene ohne unzumutbaren Aufwand erstellbar. Dies gilt insbesondere angesichts des Um-
stands, dass — soliten die Daten nicht Uber die Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfithrung
erlangt werden und damit eine Priifung nach § 28 TKG ermdglichen — die Auferlegung der weit
eingriffsintensiveren Genehmigungspflicht erforderlich geworden wére.

Die Eignung, Erforderfichkeit und VerhaltnismaRigkeit der im Tenor aufgefuhrten Einzelpara-
menter begriindet sich im Einzelnen wie folgt:

» Die Offenlegung der abgesetzten Mengen an breitbandigen Endkundenprodukten gemaf
Beschlusstenor Ziffer 1.5.b, deren Verteilung auf die angebotenen Bandbreiten gemaR Be-
schlusstenor Ziffer 1.5.c sowie der von der Betroffenen von ihren Endkunden tatsachlich
erhobenen Bereitstellungs- , Uberlassungs-, Klndigungs- und Wechselentgelte geméaR Be-
schlusstenor Ziffer 1.5.a unter Berlicksichtigung der fiir die relevanten Endkundenangebote
mafigeblichen Kundenverweildauern gemaR Beschiusstenor Ziffer 1.5.d dient der umge-
henden Verhinderung des Entstehens (missbrauchlicher) Preis-Kosten-Scheren, die sich
ergeben kdnnten aufgrund veranderter Entgelte auf den vorliegend regulierten, aber auch
auf vor- oder nachgefagerten Mérkten. Die Beschlusskammer muss in einem solchen Fall
die Mbglichkeit haben festzusteilen, inwieweit ein Nutzer von Bitstrom-Vorleistungen auch
weiterhin in die Lage versetzt wird, ein (iber einen Breitbandanschluss realisiertes Endkun-
denprodukt der Betroffenen nachbilden zu kénnen. Bei der Prifung sind somit neben den
Angaben der Wetthewerber zu deren Gestehungskosten auch die aktuellen Endkunden-
konditionen der Betroffenen zu bewerten, um eine sachgerechte Vergleichsanalyse durch-
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fihren zu k6nnen. Seitens der Beschlusskammer ist derzeit nicht ersichtlich, wie die gefor-
derten Marktdaten ohne die vorgesehen Voriageverpflichtungen anderweitig kurzfristig ge-
neriert werden konnten. Kiarstellend ist darauf hinzuweisen, dass die verfangten Angaben
nicht auf nominale, sondern auf effektive Werte zielen. Im Rahmen der Preisangaben nach
lit. a. sind deshalb auch unmittelbar und mittelbar gewshrte Nachidsse auf die nominalen
Preise mitzuteilen.

*  Den vorgenannten Zwecken dient auch die Verpflichtung der Betroffenen nach Offenlegung
reprasentativer Messdaten fir die von den relevanten breitbandigen Endkundenprodukten
durchschnittlich genutzten Bandbreiten sowoh! im Konzentratornetz als auch im Kernnetz
der Betroffenen gemaR Beschlusstenor Ziffer 1.5.e. Denn auch hierbei ist bei Vergleich mit
den Bitstrom-Vorleistungskosten der Wettbewerber eine Normierungsbetrachtung flr die
jeweiligen Transportmengen erforderlich.

¢ Schlielich sind s&mtliche der vorgenannten Angaben auch hinsichtlich der breitbandigen
Resale-Produkte der Betroffenen zu leisten. Denn zur Vermeidung entsprechender Kosten-
Kosten-Scheren im Zuge einer Anderung der Vorleistungsentgelte ist auch das Verhiltnis
der Kosten eines Nachfragers nach Bitstrom-Zugang gegeniiber den Kosten von Wettbe-
werbern, die zur Realisierung entsprechender Endkundenangebote auf andere Geschafts-
modelle wie insbesondere auch Resale-Produkten der Betroffenen zurickgreifen, zu verifi-
zieren.

3.6.2 Verpflichtung zur Vorlage von Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen

Die in Ziffer 1.6 tenorierte Verpflichtung, der Bundesnetzagentur auf Anforderung die geman
Ziffer 1.5 gestalteten Kostenrechnungs- und Buchungsunteriagen unverziglich, im Falle von
Ziffer 1.5 Satz 2 in Verbindung mit einer Anzeige nach § 38 Abs. 1 TKG jedoch spatestens nach
drei und ohne Verbindung mit einer solchen Anzeige spatestens nach zehn Arbeitstagen vorzu-
legen, griindet auf §§ 9 Abs. 2, 13, 24 Abs. 2 S. 1 TKG.

Danach kann die Bundesnetzagentur von einem Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht,
dem eine Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfiihrung nach § 24 Abs. 1 TKG auferlegt wor-
den ist, verlangen, dass ihr die Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen nach
§ 24 Abs. 1 TKG einschliellich damit zusammenhangender Informationen und Dokumente auf
Anforderung in vorgeschriebener Form vorgelegt werden.

Bei der Verpflichtung nach § 24 Abs. 2 S. 1 TKG handelt es sich um eine eigenstandige, neben
die nach § 24 Abs. 1 S. 1 TKG hinzutretende Verpflichtung, tiber deren Auferlegung eine eigen-
stdndige Ermessensentscheidung zu treffen ist.

Auch im Rahmen der Ermessensausiibung nach § 24 Abs. 2 S. 1 TKG hat sich die Bundes-
netzagentur davon leiten lassen, dass eine Auferlegung der Pflicht zur Vorlage von Informatio-
nen nur in dem MaBe erforderlich ist, wie dies zur Durchsetzung des Diskriminierungsverbotes
und zur Verhinderung unzuldssiger Quersubventionierungen erforderlich ist. Dementsprechend
hat sich Beschlusskammer darauf beschrankt, eine Vorlage der nach Ziffer 1.5 entsprechend
transparent gestalteten Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen zu verlangen.

Hierdurch wird die Betroffene auch nicht in fir sie unverhaltnismaRiger Weise belastet. Im Ge-
genteil sind die Mitwirkungspflichten der Betroffenen weitaus geringer, als sie es bei der andern-
falls ins Auge zu fassenden Auferlegung einer Genehmigungspflicht wéren.

Unterlagen nach Ziffer 1.5 sind auf Anforderung unverziglich (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB) vorzule-
gen. Dabei ist, um insbesondere die gem&R § 38 Abs. 1 S. 2 TKG innerhalb einer Zwei-
Wochen-Frist vorgesehene Offenkundigkeitspriifung, aber auch um eine Prifung nach § 38
Abs. 2 TKG durchfithren zu kénnen, eine rasche Verfiigbarkeit der fir diese Prifungen erforder-
lichen und in Ziffer 1.5 Satz 2 aufgefUhrten Grundangaben unabdingbar. Die Betroffene ist des-
halb gehalten, ihre internen Erhebungszyklen und Kommunikationswege so zu gestalten, dass
der Beschiusskammer diese Grundangaben bei einer Anzeige gemaR § 38 Abs. 1 TKG spétes-
tens drei Arbeitstage nach Anforderung vorliegen. In sonstigen Fallen, in denen sich die Betrof-
fene — anders als bei einer Anzeige — nicht tagesgenau auf die Anforderung einstellen kann,
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darf die Vorlage der in Ziffer 1.5 Satz 2 genannten Angaben — wie von der Betroffenen angeregt
— bis zu zehn Arbeitstage in Anspruch nehmen.

3.7 Keine Auferlegung einer Transparenzverpflichtung bzgl. Musterbedingungen, § 20
TKG

Im Rahmen ihrer pflichtgeméaien Ermessensaustibung ist die Beschlusskammer zu dem Er-
gebnis gelangt, dass eine gesonderte Transparenzverpflichtung nach § 20 TKG zu Musterbe-
dingungen neben der mit dieser Entscheidung gegeniiber der Betroffenen zugleich auferlegten
Verpflichtung zur Veréffentlichung eines Standardangebotes gemaR § 23 TKG nicht erforderlich
ist. Denn durch das zu verdffentlichende Standardangebot erhalten Nachfrager samtliche fiir
den Zugang erforderlichen Informationen. Dies folgt daraus, dass ein Standardangebot gemaR
§ 23 Abs. 3 8. 4 TKG inhaltlich so umfassend sein muss, dass es von den einzelnen Nachfra-
gern ohne weitere Verhandlungen angenommen werden kann. Im Rahmen des Standardange-
botes miissen daher alle Zugangsbedingungen verdffentlicht werden, die fur den Zugang zum
Teilnehmeranschluss wesentlich sind. Darliber hinaus sind keine weiteren Informationen fiir die
Zugangsnachfrage und —inanspruchnahme erforderfich,

vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 66, zu § 20 Abs. 2 TKG-E und zu § 21 TKG-E.

Die zusétzliche Auferlegung einer Transparenzverpflichtung liefe deshalb ins Leere. Sie ist folg-
lich nicht erforderlich und damit nicht verhaitnismafig im weiteren Sinne.

B. Standardangebot

Rechtiiche Grundlage firr die in Ziffer [l. des Tenors der Betroffenen beibehaltene und auferleg-
te Verpflichtung zur Veréffentlichung eines Standardangebotes ist § 23 Abs. 1 TKG.

Danach kann die Regulierungsbehérde einen Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikations-
netzes, der (iber betréchtliche Marktmacht verfugt und einer Zugangsverpflichtung nach § 21
TKG unterliegt, verpflichten, in der Regel innerhalb von drei Monaten ein Standardangebot ftir
die Zugangsleistung zu verdffentlichen, fur die eine allgemeine Nachfrage besteht. Eine solche
Verpflichtung kann, wie sich aus § 21 Abs. 1 S. 2 TKG ergibt, gemeinsam mit einer Entschej-
dung Uber die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG ergehen.

Durch Art. 2 Nr. 5 a) des Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften
vom 18.02.2007 ist die Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebotes von einer Soll- zu
einer Kann-Bestimmung abgesndert worden. Auch unter Berlicksichtung des damit der Bun-
desnetzagentur eréffneten weiteren Ermessensspielraumes ist der Betroffenen jedoch weiterhin
die Vorlage eines Standardangebotes aufzuerlegen. Sinn und Zweck der Vorlage eines Stan-
dardangebotes ist es, den Wettbewerbern dadurch einen schnellen Zugang zu von der Betrof-
fenen fiir die eigenen Angebote erforderlichen Vorleistungen zu erméglichen, dass die Betroffe-
ne zum Abschluss eines Vertrages Uber diese Leistungen verpflichtet ist, der von der Bundes-
netzagentur bereits auf seine Vollstandigkeit und die Erflllung der Kriterien der Billigkeit, Chan-
cengleichheit und Rechtzeitigkeit hin Gberpriift worden ist. Auf diese Weise kann verhindert
werden, dass eine gewiinschte Zusammenschaltung durch Vertragsverhandlungen und nach
deren mdglichem Scheitern durch die Durchfiihrung eines Anordnungsverfahrens nach § 25
TKG verzogert wird.

Die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 TKG sind in Bezug auf die auferlegten Zugangsver-
pflichtungen erfiillt. Die Auferlegung einer Pilicht zur Verdffentlichung eines Standardangebotes
liegt nach Auffassung der Beschlusskammer im Allgemeinen dann nahe, wenn eine Vielzahl die
Zugangsleistungen nachfragender bzw. hieran interessierter Marktteilnehmer vorhanden ist,
wenn von einem hohen Streitpotenzial bei der Ausgestaltung des Zugangs ausztgehen ist oder
wenn den verfahrensgegenstindlichen Zugangsleistungen eine besonders herausgehobene
Bedeutung fir die Entwicklung des oder der nachgelagerten Mérkte zukommt. Im vorliegenden
Fall sind zumindest die beiden letztgenannten Griinde gegeben,
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Mit Blick auf den Layer-2-Bitstromzugang sieht die Beschlusskammer allerdings davon ab, eine
Frist fur die Veréffentlichung eines Standardangebotes zu verfiigen. Die Betroffene halt bereits
ein im Verfahren BK 3b-07/008 gepriiftes Standardangebot fir den Zugang zum ATM-Bitstrom
vor. Hinsichtlich der Migration von ATM- hin zu Ethernet-Konzentratornetzen bildet sich dagegen
nach Kenntnis der Beschlusskammer derzeit erst die entsprechende Nachfrage im Rahmen bi-
und multilateraler Verhandlungsrunden heraus. Eine Frist zur Vorlage eines Standardangebots
erscheint deshalb derzeit als verfriiht. In Ubereinstimmung mit dem entsprechenden Vortrag der
Betroffenen, der Vodafone D2 GmbH und der Versatel AG und unter Verweis auf die ergdnzen-
den Ausflihrungen unter Ziffer 1.3.1.c sieht die Beschlusskammer deshalb von der Aufnahme
einer Vorlagefrist ab. In Reaktion auf die Stellungnahme der QSC AG im zweiten Konsuitations-
verfahren ist klarzustellen, dass die Vorlagepflicht entsteht, sobald eine entsprechende allge-
meine Nachfrage vorhanden und ggf. im Verfahren nach § 23 Abs. 2 TKG festgestellt worden
ist,

Anders als noch im ersten Konsultationsentwurf vorgesehen, hat sich die Beschlusskammer
allerdings dazu entschlossen, fir die notwendigen Vervollstdndigungen des IP-BSA-
Standardangebots nunmehr doch eine Veréffentlichungsfrist zu tenorieren. Dies entspricht dem
nach § 23 Abs. 1 TKG regelmaRig vorgesehenen Vorgehen und hat seinen Grund darin, dass
das mit Beschluss BK 3-06/045 vom 08.04.2008 abschlieend geprifte 1P-BSA-
Standardangebot der Betroffenen weder Regelungen fir IP-BSA-VDSL-Leistungen noch fiir |P-
BSA-Gate-Leistungen vorsieht, obwohl die Betroffene in diesen Bereichen jedenfalls teilweise
bereits Vereinbarungen mit Nachfragern getroffen hat und insofern auch eine aligemeine Nach-
frage vorliegen kénnte. Zudem ist das bisherige Standardangebot unvolistindig, soweit es Be-
stimmungen zur — mittlerweile von der Betroffenen eingerichteten - elektronischen Schnittstelfle
anbelangt. Das in der vorgesehenen Frist zu veréffentlichende Standardangebot muss aller-
dings noch keine Regelungen mit Blick auf Bitstrom-Zugénge zu FTTH-Infrastrukturen enthal-
ten. Diesbezlglich wird sich die allgemeine Nachfrage erst mit der entsprechenden Verbreitung
solcher Infrastrukturen herausbilden. Die eingerdumte Frist von zwei Monaten tragt dem ent-
sprechenden Vortrag der Betroffenen Rechnung.

Die Beschlusskammer hat keine zusétzlichen Vorgaben zu den Bestandteilen des Standardan-
gebotes gemacht. Sie geht aber weiter davon aus, dass das Angebot so umfassend ist, dass es
von Nachfragern ohne weitere Verhandlungen angenommen werden kdnnte. Das Angebot
muss also wie bisher alle fir die Abwicklung der Zugangsleistungen erfordertichen Bedingungen
(allgemeine Vertragsregeln sowie Regelung der Zugangsleistungen und Preise, Zugangsstand-
orte, technische Bestimmungen und Betrieb, Bestellung und Bereitsteflung, Kollokation, Ab-
rechnung, Ansprechpartner) enthalten.

im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit und auch im Hinblick auf ikre eigenen Sicherheitsinte-
ressen ist die Betroffene nicht dazu verpfiichtet, auch die Standorte des Zugangs bzw. der Kol-
lokation zu veréffentlichen. Die Zugangspunkte befinden sich an Netzknoten, die ein be-
sonderes und bevorzugtes Ziel fur schadigende Aktionen sein kénnen. Eine Veréffentlichung
dieser Orte wilrde eine dahingehende Gefahr erhhen. Das berechtigte Informationsinteresse
der Betreiber tritt hinter dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und den berechtigten Sicher-
heitsbelangen der Betroffenen demgegeniiber zuriick. Es kann den interessierten Betreibern
zugemutet werden, dass sie die Standortinformationen erst auf Nachfrage von der Betroffenen
erhalten.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zusteliung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Kéin, Appelihofplatz, 50667 Kéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kidger, den Beklagten und
den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten.
Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.
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Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigeflgt werden, dass alle Beteiligten eine
Ausfertigung erhalten kénnen.

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

Bonn, den 17.09.2010

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Wieners Dr. Geers

Anlage
Festlegung der Prasidentenkammer (ge-

schwérzte Fassung)




