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Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Auferiegung von Verpflichtungen auf dem Markt Nr. 4 ,Vorleistungsmarkt fur den
(physischen) Zugang ZzZu Netzinfrastrukturen (einschiieBBlich des gemeinsamen oder
vollstandig entblindelten Zugangs) an festen Standorten” der Empfehiung der Kommission
vom 17. Dezember 2007 Uber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richilinie 2002/21/EG des Européischen
Parlaments und des Rates dber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische
Kommunikationsnetze und -—dienste far eine Vorabregulierung in Betracht kommen
(Empfehlung 2007/879/EG) (ABI. EU Nr. L. 344 8. 65),

betreffend:

Telekom Deutschiand GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, vertreten durch die

Geschéaftsfuhrung,
Betroffene,

Antragstellerinnen:

1. eifel-net GmbH, Bendenstrafie 31, 53879 Euskirchen,
vertreten durch die Geschéfisilihrung,

2 EWE TEL GmbH, Cloppenburger Strale 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschaftsflhrung,

3. M-net Telekommunikations GmbH, Muilerstralie 7, 80469 Miinchen,
verireten durch die Geschaftsfuhrung,

4. NetCologne Gesellschaft far Telekommunikation mbH, Am Coloneum 9, 50825 Kéin,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

5. Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Disseidort,
vertreten durch den Vorstand,

6. Vodafone D2 GmbH, Alfred-Herrhausen-Aliee 1, 65760 Eschborn,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung,

7. Plusnet GmbH & Co. KG, Matthias-Briggen-Strae 55, 50829 Kdln,
vertreten durch die Plusnet Verwaitungs GmbH, diese vertreten durch die

Geschaftsfihrung.
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— Verfahrensbevollméchtigte

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

diese vertreten durch

Rechtsanwilie Dolde Mayen & Partner
Mildred-Scheel-Strafte 1
53175 Bonn -

der Antragstellerinnen zu 3. und 4: JUCONOMY Rechtsanwalte
Graf Recke Straflle 82
40239 Dusseldorf

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

durch

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

nach der von der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur beschlossenen Festlegung:

Die Telekom Deutschland GmbH als Gesamirechtsnachfolgerin fir das vormails von der
Deutschen Telekom AG betriebene bundesweite &ffentliche Telekommunikationsnetz verfigt
auf dem bundesweiten Vorleistungsmarkt fiir den (physischen) Zugang zu Netzinfrastruktu-
ren (einschlief8lich des gemeinsamen oder volistandig entbindeften Zugangs) an festen
Standorten tiber betréachtliche Marktmacht im Sinne des § 11 TKG. In sachlicher Hinsicht
umfasst der Markt bezogen auf die tatséchliche Situation in der Bundesrepublik Deutschland
folgende Varianten des Zugangs zur Teilnehmeranschiussleitung:

o Entbiindelter/Gebiindefter’ Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung in Form der
Kupferdoppelader am Hauptverteiler oder einem anderen ndher an der
Teilnehmeranschiusseinheit — gelegenen  Punkt; gemeinsamer  Zugang  Zur
Teilnehmeranschiussleitung (Line Sharing)

o} Enthiindelter/Gebindefter’ Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung auf Basis von
OPAL/ISIS am Hauptverteiler oder einem néher an der Teilnehmeranschiusseinheit
gelegenen Punkt

o Entblindelter Zugang zur Teilnehmeranschiussieitung auf Basis reiner Glasfaser
(massenmarkifahiges FTTH) sowohl in der Punkt-zu-Punki-Variante als auch in der

1 Anstelle des entbiindelten sog. Zugriffs auf den ,,blanken Draht* wird der gebiindelte Zugang nur in
Ausnahmefilten erfasst, wenn das Angebot von entbiindeltem Zugang im Einzelfall unsinnig und daher sachlich

nicht gerechtfertigt wiire.
2 Apstelle des entbiindelten sog. Zugriffs auf den ,,blanken Draht* wird der gebiindelte Zugang nur in

Ausnahmefillen erfasst, wenn das Angebot von entbiindeltem Zugang im Einzelfall unsimnig und daher sachlich
nicht gerechtfertigt wére.
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Punkt-zu Mehrpunkivariante. Der Zugang zu den vorhandenen Infrastrukturen ist dabei
abhéngig von der jeweils vom Betreiber des FTTH-Netzes gewéhiten und eingesetzten
Technologie.

folgende

beschlossen:

Regulierungsverfiigung

1. Die der Betroffenen mit der Regulierungsverfugung BK 4a-07-002/R vom 27.06.2007
auferlegten Verpflichtungen werden wie folgt beibehaiten, geéndert bzw. der Betroffenen
werden folgende Verpflichtungen auferiegt, namiich

1.1. anderen Unternehmen

1.2

1.3

1.1.1 vollstandig entbtindelten Zugang zum Teilnehmeranschiuss am Hauptverteiler

bzw. Verteilerknoten oder einem naher an der Teilnehmeranschlusseinheit
gelegenen Punkt (insbesondere Kabel- bzw. Endverzweiger - APL) sowie den
gemeinsamen Zugang zu diesen Teilnehmeranschliissen durch Aufteilung des
nutzbaren Frequenzspekirums,

1.1.2 im erforderlichen Umfang gebundelten Zugang zum Teiilnehmeranschluss in

Form der Kupferdoppelader einschlieBlich der Varianten OPAL/ISIS am
Hauptverteiler,

1.1.3 zum Zwecke des Zugangs gemal Ziffern 1.1.1 und 1.1.2 Kollokation sowie im

Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu
diesen Einrichtungen

zu gewahren sowie

1.1.4 im Rahmen der Erflllung der Verpflichtung zur Kollokationsgewihrung nach

Ziffer 1.1.3 Kooperationsmdglichkeiten in der Weise einzuraumen, dass zum
Zugang berechtigte Unternehmen ihre jeweils am gleichen Standort eines
Hauptverteilers bei der Betroffenen angemieteten Kollokationsflachen
miteinander verbinden kénnen, indem ein Unternehmen einem oder mehreren
anderen Unternehmen den Zugang zu seinen selber bereitgestelliien oder
angemieteten Ubertragungswegen gewahren kann,

zum Zwecke des Zugangs zum Teilnehmeranschluss am Kabelverzweiger den
Zugang zu ihren Kabelkanalen zwischen dem Kabelverzweiger und dem
Hauptverteiler zu gewahren, soweit hierfur die erforderlichen Leerkapazitaien

vorhanden sind,

far den Fall, dass aus technischen Grinden oder aus Kapazitatsgrinden die
Gewahrung des Zugangs Zu Kabelkanglen nach Ziffer 1.2 nicht mdglich ist, den
Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu gewéhren,
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3.

1.4

1.5

1.6

1.7

dass Vereinbarungen Gber Zugénge nach Ziffern 1.1 bis 1.3 auf objektiven
MafRstiaben beruhen, nachvoliziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren
und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit genigen,

giltige Vertrage uber Zugangsleistungen der Bundesnetzagentur ohne gesonderte
Aufforderung und in einer éffentlichen und einer vertraulichen Fassung vorzulegen,
es sei denn, der jeweilige Vertrag liegt der Bundesnetzagentur bereits vor.

ihre Preise fur die auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt und auf den
nachgelagerten Resale- und Endkundenmarkten extern angebotenen Leistungen
auf der Basis einer reinen Glasfaser-Teilnehmeranschlussleitung
(massenmarktfahiges FTTH) sowie ihre internen Verrechnungspreise fur die
entsprechenden intern genutzten Leistungen in der Weise transparent zu gestalten,
dass die Bundesnetzagentur Entgelte flr Zugange zur Glasfaser-
Teilnehmeranschlussleitung (massenmarkiféhiges FTTH) gemaf Ziffer 1.1 mit Blick
auf VerstoRe gegen die in § 28 TKG enthaltenen Diskriminierungsverbote und
Verbote unzuldssiger Quersubventionen Uberpriifen kann. Eine solchermafien
transparente  Preisgestaltung erfordert, dass die Kostenrechnungs- und
Buchungsunteriagen inshesondere Aufschluss geben Gber:

a. die Bereitstellungs-, Uberlassungs-, Kindigungs- und Wechselpreise
fur breitbandige Endkundenprodukie einschlieRlich unmittelbar oder
mittelbar gewéhrter Preisnachlasse,

b. die abgesetzten Mengen an breitbandigen Endkundenprodukten,

c. die Verteilung der breitbandigen Endkundenprodukie auf die
angebotenen Bandbreiten,

d  die durchschnittliche Verweildauer von Nachfragern breitbandiger
Endkundenprodukie,

e. reprasentative Messdaten far die von den breitbandigen
Endkundenprodukten durchschnittlich genutzten Bandbreiten im Peak
sowoh! im Konzentratornetz als auch im Kernnetz oder, soweit solche
Daten nicht ersteilt werden kénnen, ersatzweise Angaben, die einen
Riickschluss auf die fraglichen Bandbreiten erlauben,

f.  die Angaben fur breitbandige Resale-Produkte nach lit. a. bis e.
entsprechend,

der Bundesnetzagentur auf Anforderung die gemal Ziffer 1.6 gestalteten
Kostenrechnungs- und Buchungsunteriagen unverziiglich, im Falle von Ziffer 1.6
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 vorzulegen.

Die Entgelte fir die Gewahrung des Zugangs und der Kollokation gemal Ziffern 1.1 bis
1 3 werden der Genehmigung nach Mafigabe des § 31 TKG unterworfen. Abweichend
hiervon werden die Entgelte fir die Gewahrung des Zugangs Zzur Glasfaser-
Teiinehmeranschlussieitung (massenmarktfahiges FTTH) der nachtraglichen
Regulierung nach § 38 TKG unterworfen.

Im Ubrigen werden die Antrége abgelehnt.
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Die der Betroffenen mit Beschluss BK 4a-04-075/R vom 20.04.2005 auferlegte und im
Beschluss BK4a-07-002/R  aufrechterhaltene  Verpflichtung,  ein einheitliches
Standardangebot filr Zugangsleistungen, zu deren Angebot sie durch die in dieser
Entscheidung ergangene Regulierungsverfugung verpflichtet worden ist und fur die eine
allgemeine Nachfrage besteht, zu verdffentlichen, wird beibehalten. Es muss die im Anhang
Il zur Richtlinie 2002/19/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 07.03.2002,
gedndert durch Artikel 2 der Richilinie 2009/140/EG des europaischen Parlaments und des
Rates vom 25.11.2009, aufgefiihrten Mindestbestandteile enthalten. Die Angaben zu den
Standorten des Zugangs bzw. der Kollokation mussen nicht verdffentlicht werden, sie
miissen nur auf Nachfrage interessierten Unternehmen zuganglich gemacht werden.

Sachverhalt

Die Betroffene ist durch Ausgliederung der Festnetzsparte T-Home aus der Deutschen
Telekom AG und anschlieBender Verschmelzung auf die T-Mobile Deutschland GmbH sowie
gleichzeitiger Umfirmierung seit dem 30.03.2010 Gesamtrechtsnachfolgerin fur das vormals
von der Deutschen Bundespost bzw. der Deutschen Telekom AG aufgebaute und hetriebene
pundesweite dffentliche Telefonnetz sowie der dazu gehdrenden technischen Einrichtungen.
Damit verfugt sie (ber eine bundesweit flachendeckende Telekommunikationsinfrastruktur,
auf deren Basis sie offentlich zugangiiche Telefondienste und breitbandige Datendienste
anbietet. '

Bestandteil der Telekommunikationsnetze der Betroffenen, ndmlich ihrer Zugangs- bzw. An-
schlussnetze, sind ca. 36,9 Mio. Teilnehmeranschliisse (auch Teilnehmeranschiussleitung,
abgekirzt TAL). In der ganz iberwiegenden Zahl der Félle ist die TAL durch eine
Kupferdoppelader hergestelit. Einzelne Endkunden, etwa Unternehmen, sind durch eigens
verlegte Glasfaserleitungen an das Netz angebunden. In einigen Gebieten gibt es zudem
Teilnehmeranschiisse, die aus einer Kombinationen von Kupfer- und Glasfaserleitungen
bestehen, sog ,hybride Teilnehmeranschlussnetze (HYTAS)". Eine eingehende Darstellung
des Teilnehmeranschlussnetzes der Betroffenen und dessen technischer Realisierung,
insbesondere der ,HYTAS®, enthdlt die als Anlage beigefligte Festlegung der
Prasidentenkammer zur Marktdefinition und Marktanalyse zu Markt Nr. 4 der Kommissions-
Empfehlung, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird.

Mit Beschluss BK 4a-04-075/R vom 20.04.2005 wurde ersimals eine unter dem
Regulierungsregime des TKG 2004 getroffene Festlegung der Prasidentenkammer zur
Marktdefinition und Marktanalyse im Bereich des damaligen Marktes 11 der Empfehlung
2003/311/EG der EU-Kommission und eine darauf grindende Regulierungsverfiilgung als
cinheitlicher Verwaltungsakt bekannt gegeben. Dieser Beschluss wurde gegeniber der
Rechtsvorgangerin der Betroffenen bestandskraftig.

Seit dem Jahre 2006 betrieb die Rechtsvorgéngerin der Betroffenen den Umbau ihres
Anschiussneizes, um breitbandigere Nutzungen der TAL zu ermdglichen, fur die es
erforderlich ist, die mit Kupferleitungen zu iiberbriickende Strecke zu verkirzen. Dazu
werden die DSLAM vom Hauptverteiler (HVt) zum Kabelverzweiger (KVz) vorverlagert, diese
entsprechend ausgebaut und parallel zu den vorhandenen Kupferleitungen, die nach
sffentlichen Darsteliungen der Betroffenen liegen bleiben, mit Glasfaserleitungen an den HVt
angebunden.

Nachdem die betrachtliche Marktmacht der Rechisvorgangerin der Betroffenen durch die

Ergebnisse eines im Jahre 2007 turnusgemaR  durchgefihrten Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahrens erneut festgestelit worden war, wurden mit Beschluss BK4a-07-
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002/R vom 27.06.2007 die bereits auferlegten Verpflichtungen beibehalten und um weitere
Verpflichtungen ergénzt, die es den Wettbewerbern der Rechtsvorgéngerin der Betroifenen
ermoglichen soliten, die TAL ab dem KVz fur eigene breitbandige Nutzungen zu erschlieBen.
Dabei handelte es sich um den Zugang zu Leerrohren zwischen HVt und KVz, zu
unbeschalteter Glasfaser, falis keine Leerrohrkapazitaten verfugbar sein soliten, und zu
Informationen Uber die Verfugbarkeit dieser Infrastrukturen.

Auf die Anfechtungsklage der Rechtsvorgéngerin der Betroffenen hin wurde die Pflicht,
Zugang zur unbeschalteten Glasfaser zwischen HVt und KVz zu gewahren sowie Uber den
geplanten Ausbau von KVz zu Multifunktionsgehdusen zu informieren, aufgehoben. Im
Ubrigen wurde die Regulierungsverfligung bestandskraftig.

Die Empfehlung 2003/311/EG der EU-Kommission Gber relevante Produkt- und
Dienstmarkte des elektronischen Kommunikationssektors, die fur eine Vorabregulierung in
Betracht kommen, wurde durch die Empfehlung 2007/879/EG vom 17.12.2007 (Amtsblatt EU
2007 Nr. L 344/65) ersetzt. In dieser Empfehiung wurde der bisherige Markt 11 nun ais Markt
4 Vorleistungsmarkt fur den (physischen) Zugang zu Netzinfrastrukturen (ginschlieBlich des
gemeinsamen oder vollstandig entbiindelten Zugangs) an festen Standorten® bestimmi.

Mit Blick auf die Regelung in § 14 Abs. 2 TKG, gemal der die Ergebnisse des
Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens alie zwei Jahre zu Gberprifen sind und in
Folge dessen auch erneut Uber die Auferlegung, Anderung, Beibehaltung oder den Widerruf
der in § 13 Abs. 1 8. 1 TKG aufgefihrten Verpflichtungen im Rahmen einer
Regulierungsverfligung zu entscheiden ist, hat die Beschlusskammer mit Schreiben vom
13.11.2009 der Rechtsvorgéngerin der Betroffenen mitgeteilt, dass sie nach dem derzeitigen
Stand der Marktdefinition und Marktanalyse fur den Markt 4, die zu diesem Zeitpunkt noch
keine Glasfaser-TAL umfasste, weiterhin uber betrachtliche Marktmacht verflige. Daher
beabsichtige die Beschiusskammer, den Umfang der bereits in dem Beschluss vom
27.06.2007 auferlegten Verpflichtungen beizubehalten und sie lediglich um eine
Transparenzverpflichtung nach §20 Abs. 1 TKG zur Vorlage von Vertragen Uber
Zugangsleistungen zu erganzen. Die in der bis dahin geltenden Regulierungsverfligung
ausgesproche Verpflichtung, den Zeitpunkt des Ausbaus von KVz zu Muitifunktionsgehéusen
zur Aufnahme von DSLAM offenzulegen, solle vor dem Hintergrund der entgegenstehenden
Rechtsprechung nicht auferlegt werden.

In ihrer Steliungnahme vom 27.11.2009 hat die Rechtsvorgéngerin der Betroffenen auf ihre
bereits im Verwaltungsverfahren zur vorangegangenen Regulierungsverflgung und im
hierzu anhangigen Gerichtsverfahren geltend gemachten Einwendungen verwiesen, die
einer Auferlegung dieser Verpflichtungen entgegenstiinden. Dies betreffe insbesondere die
Verpflichtung zur Gewéhrung des Zugangs zu Kabelkandlen und unbeschalteter Glasfaser.

Die Rechtsvorgangerin der Betroffenen hat zudem im Frihjahr 2010 angekindigt, bis Ende
2012 bis zu 10% der Festnetzhaushaite in Deutschland mit massenmarkitauglichen
Glasfaseranschlussen (fibre to the home, FTTH) versorgen zu kdnnen und also die
Teilnehmeranschiusseinheit (TAE) unmiteloar per Glasfaserleitung  anzuschliefien.
Daraufhin anderte die Prasidentenkammer den Entwurf der Marktanalyse und erweiterte den
definierien Markt um den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung auf Basis reiner Glasfaser
(massenmarktfahiges FTTH, im Folgenden als Glasfaser-TAL bezeichnet) sowohl in der
Punkt-zu-Punkt-Variante als auch in der Punkt-zu-Mehrpunktvariante.

Wegen Problemen bei der Bereitstellung der TAL hat die Beschiusskammer mit Schreiben
vom 26.04.2010 an die Verbande der Wettbewerber der Betroffenen eine Abfrage zur
Auferlegung  einer Zugangsverpflichtung zu  Systemen der Betriebsunterstitzung
durchgefuhrt. Nach Auswertung der Stellungsnahmen hat die Beschiusskammer die
Betroffene mit Schreiben vom 19.07.2010 zu ihrer Erwagung angehért, der Betroffenen eine
Pflicht aufzuerlegen, Zugang zu Systemen, die die technischen Daten der TAL enthalten und
mit denen tber den Einsatz von Technikern bei Schaltarbeiten disponiert wird, zu gewahren.
Die Betroffene hat hierzu mit Schreiben vom 18.08.2010 mitgeteili, dass sie plane, den
Nachfragern der TAL kunftig im Rahmen der ,Voranfrage online” einen direkten Zugriff Uber
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eine standardisierte Schnittstelle mit deutlich kirzeren Reaktionszeiten zu erméglichen, die
eine Integrierung in die Vertriebssysteme der TAL-Nachfrager erlaube. Weiter plane sie auch
einen Zugriff fur die TAL-Nachfrager auf ihr Dispositionssystem fur den Technikereinsatz fiir
das vierte Quartal 2011. Die Betroffene halt deshalb die Auferlegung einer
Zugangsverpflichtung fiir nicht erforderlich und weist darauf hin, dass in beiden Fallen die
Betriebsstabilitdt der Systeme insbesondere vor zu groflen Zugriffsmengen geschiizt
werden misse. Ebenfalls schutzbedlrftiy seien betroffene  Betriebs- und
Geschiéftsgeheimnisse.

Der Entwurf einer Regulierungsverfigung ist im Amtsblatt Nr. 18/2010 vom 22.09.2010 als
Mitteilung Nr. 521/2010 und auf den Interneiseiten der Bundesnetzagentur veréffentlicht
worden. Zugleich ist den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden, innerhalb
einer Frist von einem Monat ab der Verdffentlichung dazu Stellung zu nehmen.

Innerhalb dieser Frist sind zwdif schriftliche Stellungnahmen eingegangen.

Die Betroffene wendet sich gegen die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen fur die
massenmarkifdhige Glasfaser-TAL. Hier sei zu bericksichtigen, dass die
Wettbewerbsverhéltnisse regional unterschiedlich seien und das Glasfaser-Anschlussnetz
der Betroffenen in Gegensatz zu den Netzen einiger Stadinetzbetreiber noch gar nicht
aufgebaut sei. Zudem sei das Glasfasernetz der Betroffenen als im Wettbewerb getétigte
Investition, die Uberhaupt nicht mehr auf die zu Monopolzeiten errichtete Kupferinfrastruktur
zurlickgreife, eine in hohem MaRe schilizenswerte Anfangsinvestition. Auch sei unklar, in
welchem Umfang Gberhaupt eine Nachfrage nach der entbiindelten Glasfaser-TAL entstehen
werde. Eine Uberregulierung dieses erst entstehenden Netzes sei deshalb zu vermeiden und
lediglich die Auferlegung eines Gleichbehandlungsgebotes und einer nachtraglichen
Entgeltregulierung angemessen. Fir eine nachtragliche Entgeltregulierung spreche
insbesondere, dass gerade in der Aufbauphase eines neuen Netzes Investitionskosten und
erwartbare Auslastung nur schwer prognostizierbar seien und nicht die absolute Enigelthdhe,
sondern das Bestehen von Preis-Kosten-Scheren flur den Wetitbewerb enischeidend seien.
Hier seien die Malstidbe der Enigeltgenehmigungspflicht und der nachiraglichen
Entgeltkontrolie dieselben, eine nachtragliche Entgeltregulierung biete der Betroffenen aber
eine  hohere Enigeltfiexibilitdt und diene darum der Foérderung effizienter
Infrastrukturinvestitionen besser, und zwar auch, weil sie Wettbewerber dazu anhalte, in
eigene Infrastruktur zu investieren statt die Infrastruktur der Betroffenen zu nutzen. Weiter
werde der fir die Glasfaser-TAL durchsetzbare Preis durch konkurrierende kupferbasierte
Produkte und die Angebote von Kabelnetzbetreibern effektiv begrenzt, was besonders den
Verbraucherinteressen diene. Der Aufbau der FTTX-Infrastruktur sei als Overlay zu
bestehenden Kupfer-Infrastruktur geplant, die somit bis zum Kunden erhalten bleiben werde
und deren Abbau bislang nicht beschlossen wurde. Ein Abbau von HVt kénne ebenfalls bis
zum Jahre 2016 ausgeschlossen werden und werde auch danach nur marktgetrieben und
somit nicht auf einen Schlag erfolgen. Der Bundesnetzagentur stehe es zudem offen, sich
die Erganzung der Regulierungsverfigung ausdriicklich vorzubehalten.

Die erneute Auferlegung des Zugangs zu unbeschalteten Glasfasern zwischen HVt und KVz
wird von der Betroffenen abgelehnt, weil die Schwere des Eingriffs in die Eigentumsposition
der Betroffenen verkannt werde. Entscheidend sei nicht die Beeintrachtigung ihrer
Wettbewerbsposition, sondern dass ihr die freie Verfigungsgewalt Gber einzelne Glasfasern
komplett entzogen wirde, die dann auch nicht mehr fiir den FTTH-Ausbau der Betroffenen

genutzt werden konnten.

Die Betroffene lehnt weiter die Gewahrung des Zugangs zu Systemen der
Betriebsunterstitzung ab. Die Datenbank KONTES-Orka enthalte neben technischen Daten
der TAL auch Kundendaten, bei denen es sich um Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse der
Betroffenen handele. Zudem seien dies personenbezogene Daten, zu deren Offenbarung die
Betroffene nach BDSG nicht befugt sei. Weiter enthalte die Datenbank auch Daten von

Sicherheitsbehérden.
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Es treffe auch nicht zu, dass die Daten von KONTES-Orka modifiziert an Wetibewerber
weitergegeben wiirden. Die bereits existierende ,Voranfrage Online” greife bereits jetzt auf
den Datenbestand von KONTES-Orka unmodifiziert zu. Die Datenbank enthaite auch keine
gemessenen Werte, so dass ein unmittelbarer Zugrifi auf sie auch nicht zu einer
Verbesserung der den Wettbewerbern verfugbaren Daten fuhren wirde. Im Ubrigen sei
geplant, die Voranfrage Online demnachst tber die von den Wettbewerbern geforderte XML-
Schnittstelle anzubieten.

Ein Zugriff auf die Datenbank KONTES-Orka sei nicht erforderlich, weil die TAL-Nachfrager
bereits jetzt in ausreichendem Mafe und in Echizeit auf die technischen Daten der TAL
zugreifen kénnten. Darilber hinaus seien in KONTES-Orka auch Kundendaten und Daten
von Sicherheitsbehérden hinterlegt, die Dritten nicht zugénglich gemacht werden darften.
Aus Grinden der Datenqualitt sei ein unmittelbarer Zugriff auf die Datenbank ebenfalls
nicht zu rechtfertigen, weil die TAL-Voranfrage Online direkt auf die Datenbank zugreife und
fur die Betroffene hier keine besseren Datenbesténde vorgehalten wiirden.

Ebenfalls nicht erforderlich sei ein Zugang zu Systemen fur die Disposition von
Technikerterminen. Die Betroffene habe den TAL-Nachfragern bereits freiwillig ein
Technikerdispositionssystem auf der Basis von WITA angeboten und vorgestellt, dessen
Realisierung zum 4. Quartal 2011 mdglich erscheint, so dass nach § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 7
TKG von der Auferlegung einer solchen Zugangsverpflichtung abzusehen sel.

Diesen Einwanden kénne auch nicht dadurch begegnet werden, dass der Zugang nur zu
denjenigen Systemen auferlegt werde, die die Betroffene dritten Vertriebsparinern
bereitstelle, namentlich die Systeme T-HOP und die darin integrierte ,Terminabfrage Online®.
Denn auch beim Zugang zum System T-HOP erhielten die TAL-Nachfrager Einblick in
Kundendaten der Betroffenen, und nur die von der Betroffenen entwickelte Buchung von
Technikerterminen Gber die Schnitistelle WITA kénne sicherstellen, dass es nicht zu einer
Uberschreitung der Anzah! der in den Planungsabsprachen festgelegten Héchstmengen von
TAL-Bestellungen komme.

Viele interessierte Parteien der Wettbewerberseite und die Antragstellerinnen betonen, dass
der infrastrukturbasierte Wettbewerb in hohem MaBe von der Nutzung der von der
Betroffenen bereitgestellten TAL abhénge und ihre Regulierung darum weiterhin erforderlich
sei.

Die Antragstellerinnen zu 6. und 7. und der VATM Verband der Anbieter von
Telekommunikations- und Mehrwertdiensten eV unterstitzen die Ausdehnung der
Regulierung auf die massenmarktfahigen Glasfaser-TAL ausdriicklich, weil ohne eine solche
Zugangsverpflichtung der Remonopolisierung Vorschub geleistet wirde. Ein angeblicher
Preisdruck von auf den Kupfer-TAL basierenden Produkten kénne nicht gegen die
Regulierung angefihrt werden, weil die Glasfaser-TAL Anwendungen ermdglichen werde,
die mit einer Kupfer-TAL nicht bewerkstelligt werden konnten.

Hinsichtlich der in Ziffer 1.1.4 des Tenors auferlegten Verpflichtung zur Erméglichung von
Kooperationen bei der Kollokationsgewdhrung massen nach Auffassung des BREKO, der
Antragstellerinnen zu 2., 3., 4. und 5. die Kooperationsméglichkeiten ohne inhaltliche
Einschrankungen gewahrt werden. § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG sehe eine Einschrankung der
Kooperationsméglichkeiten aus technischen Grinden nur im Einzelfall vor, der Gesetzgeber
habe den Zugangsnachfragern volle Handlungsfreiheit einraumen wollen. Im Zuge der
Migration zu Zugangsnetzen der néchsten Generation {(NGA) kénne durch Kooperationen
wie z. B. die Untervermietung von Kollokationsflachen das Investitionsrisiko der TAL-
Nachfrager gesenkt werden, was auch Art. 8 Abs. 5 d) Rahmenrichilinie entspreche.
Generell kénnten in der Ubergangszeit innovative Kooperationsmodelle erforderlich werden,
um die Migration méglichst kostengtinstig zu gestalten.

Die Antragstellerin zu 6. unterstiizt die Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zu
Kabelkanalen ausdricklich. Der BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V. und
die Antragstellerin zu 1. weisen darauf hin, dass der Zugang zu leerrohren und

Offentliche Fassung
Enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse




unbeschalteter Glasfaser im landlichen Bereich oft leerliefe, weil die alternativen Anbieter
dort Gber keine HVt-Koliokation verflgten und diese wegen der mit ihr verbundenen
Dampfungswerte zur ErschiieBung weilBer Flecken auch nicht zielfiinrend sei. Sinnvoller sei
es daher, auch den Zugang zu Teilstiicken von Leerrohren zwischen KVz aufzueriegen.
Sofern bereits Muffen oder Einstiegschichte vorhanden seien, halte sich die damit
verbundene Eigentumsbeeintrichtigung der Betroffenen in Grenzen, auch wirde so
verhindenr, dass Platz in Leerrohren belegt werde, der gar nicht bendtigt werde.

Die Antragstellerinnen zu 3., 4. und 5. fordern, die Verpflichtung dahin zu ergénzen, dass ein
Zugang zu Kabelleerrohren nur im Einzelfall verweigert werden durfe, wenn auch durch
kapazitatserschopfende Mafinahmen keine Zugangsmaglichkeit geschaffen werden konne.
Ansonsten kénnte die Betroffen den Zugang unter Berufung auf fehlende Kapazitaten alizu
leicht vereiteln.

Die Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zu unbeschalteter Glasfaser im Falle fehlender
Kabelkanalkapazitdten wird von der Plusnet GmbH & Co. KG ausdriicklich unterstiitzt. Die
Antragstellerin zu 6. fordert dagegen eine Erweiterung dahin, dass die Betroffene Zugang zur
unbeschalteten Glasfaser nach Wahl gewéhren miisse. Je nach Menge der anzubindenden
KVz und der Struktur der geplanten Anbindung kdnne entweder die Verlegung eigener
Glasfasern in Leerrohren oder die Nutzung einer unbeschalteten Glasfaser der Betroffenen
wirtschaftlicher sein. Zudem sehe § 21 Abs. 3 Nr. 1 des Entwurfes des Uberarbeiteten TKG
ausdricklich die Auferlegung des Zugangs zu nicht aktiven Netzkomponenten vor. Die
Antragstellerin zu 1. ist der Auffassung, dass Zugang auch zu Teilstrecken von
Glasfaserleitungen zwischen KVz gewéhrt werden misse.

Die Antragstellerinnen zu 3., 4. und 5. beantragen dagegen die Aufhebung dieser
Verpflichtung. lhre Begrindung entspreche nicht den Vorgaben des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts und erdffne der Betroffenen die Méglichkeit, den Zugang zu
Leerrohren zu verweigem. Stait des Zugangs zur unbeschalteten Glasfaser seien ihr
kapazitatsausschopfende MaBnahmen beim Zugang zu Leerrohren aufzuerlegen. Die
Antragstellerin zu 5. halt dariiber hinaus die Nutzung alternativer Infrastrukturen anstelle der
Glasfaser der Betroffenen fir tragfahig, weil KVz in den Stadten, in denen ein FTTC-Ausbau
stattfinde, Uber die Glasfasernetze alternativer Anbieter erschlossen werden konnten. Durch
die Nutzung solcher alternativen  Infrastrukturen  wirden auch effiziente
Infrastrukturinvestitionen geférdert. Zudem handelte es sich bei diesen Glasfaserstrecken um
schiitzenswerte Anfangsinvestitionen der Betroffenen. Solite von einer Auferlegung der
Zugangsverpfiichtung zu unbeschalteter Glasfaser zwischen HVt und KVz nicht abgesehen
werden, sei dieser Glasfaserzugang zumindest von der Entgeltgenehmigungspflichi
auszunehmen und einer  nachtréglichen Entgeltgenehmigung nach dem
Missbrauchsmalstab zu unterwerfen. Eine Regulierung nach den Kosten der effizienten
Leistungserbringung (KelL) entwerte sowohi die Investitionen der Betroffenen als auch die
Investitionen der Stadtnetzbetreiber in eigene Glasfasernetze.

Der BREKO, der VATM und zahireiche interessierte Parteien befirworten die Auferlegung
von Zugangsverpflichtungen zu Systemen der Betriebsunterstutzung. Trotz langandauernder
bi- und multilateraler Gesprache sei es bisher nicht gelungen, von der Betroffenen bei
Voranfrage, Bereitstellung, Entstorung und Portierung die erforderlichen Daten zeitnah und
in ausreichender Qualitat zu erhaiten, wodurch diese Prozesse erheblich beeintrachtigt
wiirden. Die Zugangsverpflichtung sei deshalb auch auf Datenbestande zu erweitern, die die
Prozessierung der TAL und die Stérungsbearbeitung betrafen. insbesondere zu bemangeln
sei die haufige Abweichung der Uber eCaSS$S bereitgestellten Daten von denjenigen in der
KONTES-Orka-Datenbank bzw. denjenigen Daten, die in der Bestellbestétigung einer TAL
enthalten seien. Die Qualitit der von der Betroffenen bereitgestellten KVz-Listen, die zudem
nur in groReren Zeitabsténden aktualisiert wiirden und die fur die Planung des Einsatzes von
Schaltverteilern notwendig seien, habe deutlich abgenommen. Auch weigere sich die
Betroffene, Ergebnisse aus DPBO-Messungen in die KVz-Liste aufzunehmen, so dass ein
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direkter Zugriff der Nachfrager auf die Daten der TAL erforderlich sei. Die bisherige
Bereitstellung dieser Daten als Excel-Dateien genlige den Anspriichen einer zeitnahen und
genauen Information regeim&Big nicht. Insgesamt sei die Bereitstellung zahireicher
zusatzlicher Daten in maschinell lesbarer Form erforderlich, um den Wettbewerbern den
effektiven Aufbau eines eigenen VDSL-Netzes zu erméglichen.

Der von der Betroffenen angegebene Zeitpunkt fir eine Disposition von Technikerterminen in
WITA, das 4. Quartal 2011, sei nicht hinnehmbar. Nach Auffassung der Plusnet GmbH & co.
KG miusse der Zugang zu den Systemen der Betriebsunterstitzung so ausgestaltet sein,
dass die TAL-Nachfrager Kundengespriche genauso flhren kénnten wie die Betroffene.
Dies bedeute, dem Kunden bereits im Gesprach mitteilen zu kénnen, ob die gewlnschte
Leistung auf seiner TAL schaltbar sei, und einen Wunschtermin fir Technikerbesuche
vereinbaren zu kénnen. Der VATM und die Antragstelierin zu 6. halten es wegen der
Bedeutung des Zugangs und der Unsicherheit Uber die Erfolgsaussichten einer
Verhandlungsldsung fur erforderlich, dass dieser Zugang notfalis nach § 25 TKG auferlegt
werden kénne. Die Zugangsverpflichtung sei auch auf sémtliche Systeme zu enweitern, die
Daten fir die Prozessierung von TAL-Besteliungen und Portierungen enthalien.

Nach Auffassung des BREKO, der Teléfonica 02 Germany GmbH & Co. OHG und der
HanseNet Telekommunikation GmbH sei es allerdings nicht notwendig, einen direkten Zugriff
auf die Datenbanken zu gewshren. Eine Bereitstellung Uber eine elektronische
Kundenschnitistelle, die die Originaldaten zeitnah und unverfalscht bereitstelle, sei
ausreichend. Hierzu solite nach Auffassung des BREKO der Betroffenen eine entsprechende
Transparenzverpflichtung nach § 19 Abs.2 TKG auferlegt werden. Das von der Betroffenen
vorgeschlagene Disponentensystem sei letztlich nicht ausreichend, um Bereitstellung und
Entstérung der TAL ausreichend zu verbessern.

Der VATM, die KieINET GmbH und Antragstellerin zu 7. fordern, Zugang zu Systemen der
Betriebsunterstitzung auch fur Entstérarbeiten und hinsichtlich der Informationen tber die
Umstande des Scheiterns von Bereitstellungen zu gewshren. Nur so kénne den Kunden ein
Service geboten werden, der demjenigen der Betroffenen vergleichbar sei. Dies sei auch
erforderlich, um die Grinde fir eine fehigeschlagene Bereitstellung beheben und die
Abrechnung der Bereitstellung wirksam prufen zu konnen. Die bisher verwendeten
Ruckmeldecodes seien zu wenig aussagekraftig, im Ubrigen sei die Betroffene bereit, die
Zusatzinformationen als optionale Dienstleistung bereitzustellen.

Die Zugangsgewahrung sei auch technisch und unter Bericksichtigung der
Sicherheitsinteressen der Betroffenen maoglich, weil ihre IT-Systeme mandantenfahig seien,
die Zah! der abfrageberechtigten Nutzer erhdht und ihnen zum Schutz der Interessen der
Betroffenen differenzierte Zugriffsrechte zugewiesen werden kénnten.

Die Antragstellerin zu 7. unterstiizt die Kel-Regulierung der Glasfaser-TAL ausdriiklich.
Nach der Auffassung der Antragstellerinnen zu 2. und 5. sind die AusfUhrung zu den im
Entgeltgenehmigungsverfahren anzusetzenden Wiederbeschaffungskosten zu streichen,
weil sie Urteilen des EuGH und des VG Kéln zum MaRstab der Kostenorientierung
widersprachen. Die Antragstellerin zu 8. halt diese Ausfithrungen wegen der andauernden
Gerichtsverfahren fir tberflissig, die Frage des Kostenmalstabes sei ausschliefllich im
Entgeltgenehmigungsverfahren zu thematisieren. Der VATM hait die Ausfithrungen vor dem
Hintergrund der ergangenen Rechtsprechung fur unzutreffend.

Der BREKO, der VATM und die Antragstellerinnen zu 2. 3., 4., 5. und 7. fordern die
Auferlegung einer getrennten Rechnungsfihrung, weil die Zusammenlegung von Fest- und
Mobilfunknetz  zusétzliche Moglichkeiten zur intransparenten Preisbildung und
Quersubventionierungen biete und gerade die NGA-Migration die Transparenz interner
Verrechnungspreise fordere. Die Auferlegung einer getrennten Rechnungsfilhrung
entspreche auch der NGA-Empfehlung der EU-Kommission.
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Der BREKO, die Antragstellerinnen zu 2., 3., 4. und 5. sowie die KieINET GmbH fordern die
Auferlegung von Regelungen zur Migration zu NGA. Die kirzlich erlassene NGA-
Empfehlung der Kommission sehe vor, dass die Regulierungsbehérde dem marktmachtigen
Unternehmen die Verpflichtung auferlegen solle, ihm seine Netzaus- und Umbauplane
offenzulegen. Ohne die Auferlegung einer solchen Informationspflicht in  der
Regulierungsverfigung sei ihre Einhaltung nicht gesichert. Aus der Presse lasse sich
entnehmen, dass die Betroffene bis 2016 den Umstieg auf ein All-IP-Netz plane. Sollte in
Verhandlungen mit den Wettbewerbern kein tragfahiger Migrationspfad vereinbart werden,
so solle die Regulierungsbehdrde einen solchen vorgeben und dabei sicherstellen, dass die
TAL-Nachfrager wie in der NGA-Empfehlung vorgesehen mindestens 5 Jahre {nach
Auffassung der KielNet GmbH 8 Jahre) im Voraus Uber den Abbau von HVi oder KVz
informiert, ihnen die kostenlose Migration auf das neue Zugangsprodukt oder eine
kostenlose Kiindigung gewshrt und ein finanzieller Ausgleich fur ihre bei der Aufgabe von
HVi versunkenen Investitionen geleistet werden. Die Antragstellerin zu 7. halt im Zuge der
anstehenden Migration eine Transparenzverpflichtung fur erforderlich, nach der die
Betroffene verbindlich erklaren muss, welche HVt noch wie lange bestehen werden, um
Wettbewerbern eine Entscheidung tber Investitionen an HVt zu ermdglichen. Die Betroffene
verweigere hierzu Aussagen mit der Begriindung, dass keine konkreten Ruckbauplane fir inr
kupferbasiertes Anschiussnetz bestiinden.

Unter dem Aspekt der Migration zu NGA beantragt die Antragstelierin zu 5, einen
Bestandsschutz in Gestalt des Verbotes bereits gewahrter Zugangsleistungen nach § 21
Abs. 2 Nr. 2 TKG in die Regulierungsverfiigung aufzunehmen.

Der Betroffenen sowie den sonstigen interessierten Parteien ist in einer am 06.10.2010
durchgefuhrten offentlichen Verhandlung Gelegenheit auch zur mandlichen 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. 21/2010 vom 10.11.2010 als Mitteilung Nr. 590/2010 veroffentlicht
worden. Hierauf wird hinsichtlich der weiteren Einzetheiten des Vortrags Bezug genommen.

Die Antragstelierin zu 1. beantragt,
die Regulierungsverfigung wie folgt zu andern:

1.2 zum Zwecke des Zugangs zum Teilnehmeranschluss am Kabelverzweiger den
Zugang zu ihren Kabetkanalen zwischen den Verteilerkasten, z. B. Kabelverzweigern
und dem Hauptverteiler, und auf Teilstrecken zwischen den Kabelverzweigern zu
gewahren, soweit hierfar die erforderlichen Leerkapazitaten und Muffen/Kabelschachte

vorhanden sind.

1.4 Zugang zu solchen Systemen der Betriebsunterstiitzung zu gewahren, die die
unveranderten technischen Daten der Teilnehmeranschiussleitung erfassen und den
Einsatz von Technikern bei Schaltarbeiten regeln.

hilfsweise beantragt sie, die Regulierungsverfugung wie folgt zu dndern:

1.2 zum Zwecke des Zugangs zum Teilnehmeranschluss am Kabelverzeiger den
Zugang zu ihren Kabelkanalen zwischen dem Kabelverzweiger und dem Hauptverteiler
und zwischen den Kabelverzweigern zu gewahren, soweit hierfir die erforderlichen
Leerkapazititen vorhanden sind.

Die Antragstellerin zu 2. beantragt,

1. Unter Abanderung der Ziffer 1.1.4 des Entwurfs der Regulierungsverfugung die
Betroffene zu verpflichten, geméal § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG im Rahmen der Erfillung der
Verpflichtung zur Kollokationsgewahrung nach Ziffer 1.1.3 Nutzungsmdglichkeiten von
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Zugangsleistungen sowie Kooperationsmdglichkeiten zwischen den
Zugangsnachfragern uneingeschrankt zuzulassen, es sei denn die Betroffene weist im
Einzelfall nach, dass eine Nutzungsmdéglichkeit oder eine Kooperationsméglichkeit aus
technischen Grinden nicht oder nur eingeschrankt moglich ist.

2. Der Betroffenen die Verpfliichtung aufzuerlegen, fiir ihre Tatigkeiten im
Zusammenhang mit der Bereitstellung des Zugangs zum Teilnehmeranschluss eine
getrennte Rechnungsfilhrung gem. § 24 Abs. 1 TKG durchzufihren,

3. Ziffer |. 1.4 der Regulierungsverfligung wie folgt zu fassen:

,Zugang zu solchen Systemen der Betriebsunterstitzung zu gewéhren, die die
technischen und die fir die Prozessierung der TAL- und Portierungsauftrage sowie der
Entstdrung relevanten weiteren Daten erfassen und den Einsatz von Technikern bei
Schaltarbeiten regeln.”

4. In der Begriindung Ziff. 3.10 lit. d. zu streichen.
5. Folgende weitere Verpilichtungen aufzuerlegen:

a) Die Betroffene zu verpflichten, der Bundesnetzagentur alle Informationen im Sinne
der Ziff. 4, Ziff. 39 bis 41 gemal der Empfehiung der Kommission vom 20.09.2010
iber den regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der nachsten Generation (NGA)
(2010/572/EU) so rechizeitig bereitzustellen, dass von der Bundesnetzagentur
informierte Zugangsnachfrager alle erforderlichen Informationen erhalten, um ihre
eigenen Netze und Netzerweiterungsplane entsprechend anpassen zu kdnnen.

b) Die Betroffene zu verpfiichten, in den Bereichen, deren bestehende Kupfer-
Zugangsnetze durch Glasfaserzugangsnetze (FTTH oder hybride
Kupfer/Glasfaserinfrastrukturen) ersetzt werden sollen, den Zugangsnachfragern nach
deren Wah! eine kostenfreie Migration zu einem anderen Zugangsprodukt oder eine
kostenfrei Abkindigung und Abldsung des bisherigen Zugangs zu gewahren.

c) Die Betroffene zu verpflichten, in den Bereichen, in denen aufgrund der Migration
von bestehenden Kupfer-Zugangsnetzen zu Glasfaserzugangsnetzen (FTTH oder
hybride Kupfer/Glasfaserinfrastrukturen) ein Wegfall bisheriger HVt-Standorte und
KVz-Standorte als Zugangsstandorte geplant ist, den Zugangsnachfragern einen
Ausgleich nach MafRgabe eines Zahlungsplanes der Bundesnetzagentur zu gewahren
{Migrationskosten-Nachteilsausgleich).

Die Antragstelierin zu 3. beantragt,

1. Unter Abanderung der Ziffer 1.1.4 des Entwurfs der Regulierungsverfigung die
Betroffene zu verpflichten, gemaR § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG im Rahmen der Erflllung der
Verpflichtung zur Kollokationsgewahrung nach Ziffer 1.1.3 Nutzungsméglichkeiten von
Zugangsieistungen sowie Kooperationsmdglichkeiten zwischen den
Zugangsnachfragern uneingeschrankt zuzulassen, es sei denn die Betroffene weist im
Einzelfall nach, dass eine Nutzungsmdglichkeit oder eine Kooperationsmoglichkeit aus
technischen Griinden nicht oder nur eingeschrankt méglich ist.

2 Der Betroffenen die Verpflichtung aufzuerlegen, fur ihre Tétigkeiten im
Zusammenhang mit der Bereitstellung des Zugangs zum Teilnehmeranschluss eine
getrennte Rechnungsfiihrung gem. § 24 Abs. 1 TKG durchzufilhren,

3. Die Verpflichtung nach Ziffer 1.3 des Entwurfs der Regulierungsverfigung {(Zugang
zu unbeschalteter Glasfaser zwischen HVt und KVz bei Unméglichkeit des Zugangs zu
Kabelkanélen) zu streichen und Ziffer 1.2 (Zugang zu Kabelkanalen zwischen Hvi und

KVz) wie folgt zu fassen:

zum Zwecke des Zugangs zum Teilnehmeranschiuss am Kabelverzweiger den
Zugang zu ihren Kabelkanéalen zwischen dem Kabelverzweiger und dem Hauptverteiler
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zu gewdhren, es sei denn die Betroffene weist im Einzelfall nach, dass ein Zugang
auch im Falle der Durchfilhrung kapazitdtserschopfender MaBnahmen nicht méglich
ist. Soweit eine Nutzung von Teilstrecken zwischen HVt - KVZ und zwischen KVz - KVz
moglich ist, hat die Betroffene entsprechenden Zugang zu gewdhren.”

4. Folgende weitere Verpflichtungen aufzuerlegen:

a) Die Betroffene zu verpflichten, der Bundesnetzagentur alle Informationen im Sinne
der Ziff. 4, Ziff. 39 bis 41 gemaR der Empfehlung der Kommission vom 20.09.2010
Uber den regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der nachsten Generation {(NGA)
(2010/572/EU) so rechtzeitig bereitzustellen, dass von der Bundesnetzagentur
informierte Zugangsnachfrager alle erforderlichen Informationen erhalten, um ihre
eigenen Netze und Netzerweiterungspléne entsprechend anpassen zu kénnen.

b) Die Betroffene zu verpflichten, in den Bereichen, deren bestehende Kupfer-
Zugangsnetze durch Glasfaserzugangsneize (FTTH oder FTTB) ersetzt werden sollen,
den Zugangsnhachfragern nach deren Wahl eine kostenfreie Migration zu einem
anderen Zugangsprodukt oder eine kostenfreie Abkindigung und Ablosung des
bisherigen Zugangs zu gewahren.

c) Die Betroffene zu verpflichten, in den Bereichen, in denen aufgrund der Migration
von bestehenden Kupfer-Zugangsnetzen zu Glasfaserzugangsnetzen (FTTH oder
FTTB) ein Wegfall bisheriger HVi-Standorte und KVz-Standorte als Zugangsstandorte
geplant ist, den Zugangsnachfragern einen Ausgleich nach MaRgabe eines
Zahlungsplanes der Bundesnetzagentur zu gewahren  (Migrationskosten-
Nachteilsausgleich).

Die Antragstellerin zu 4. beantragt,

1. Unter Abanderung der Ziffer 1.1.4 des Entwurfs der Regulierungsverfugung die
Betroffene zu verpflichten, gemal § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG im Rahmen der Erflllung der
Verpflichtung zur Kollokationsgewahrung nach Ziffer 1.1.3 Nutzungsmaoglichkeiten von
Zugangsieistungen sowie Kooperationsmdglichkeiten zwischen den
Zugangsnachfragern uneingeschrankt zuzulassen, es sei denn die Betroffene weist im
Einzelfall nach, dass eine Nutzungsmdglichkeit oder eine Kooperationsméglichkeit aus
technischen Griinden nicht oder nur eingeschrankt maogiich ist.

2  Der Betroffenen die Verpflichtung aufzuerlegen, fur ihre Tatigkeiten im
Zusammenhang mit der Bereitstellung des Zugangs zum Teilnehmeranschluss eine
getrennte Rechnungsfiihrung gem. § 24 Abs. 1 TKG durchzufihren,

3. Die Verpflichtung nach Ziffer 1.3 des Entwurfs der Regulierungsverfugung (Zugang
7u unbeschalteter Glasfaser zwischen HVt und KVz bei Unméglichkeit des Zugangs zu
Kabelkanalen) zu streichen und Ziffer 1.2 (Zugang zu Kabelkandlen zwischen HVt und
KVz) wie folgt zu fassen:

zum Zwecke des Zugangs zum Teilnehmeranschluss am Kabelverzweiger den
Zugang zu ihren Kabelkanélen zwischen dem Kabelverzweiger und dem Hauptverteiler
zu gewdhren, es sei denn die Betroffene weist im Einzelfall nach, dass ein Zugang
auch im Falle der Durchfihrung kapazitatserschopfender Mafinahmen nicht maglich
ist. Soweit eine Nutzung von Teilstrecken zwischen HVt - KVZ und zwischen KVz - KVz
mdglich ist, hat die Betroffene entsprechenden Zugang zu gewahren.”

4. Folgende weitere Verpflichtungen aufzuerlegen:

a) Die Betroffene zu verpflichten, der Bundesnetzagentur alle Informationen im Sinne
der Ziff. 4, Ziff. 39 bis 41 gemaf der Empfehiung der Kommission vom 20.09.2010
ilber den regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der nachsten Generation (NGA)
(2010/572/EU) so rechtzeitig bereitzustellen, dass von der Bundesnetzagentur
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informierte Zugangsnachfrager alle erforderlichen Informationen erhalten, um ihre
eigenen Netze und Netzerweiterungspléne entsprechend anpassen zu kénnen.

b) Die Betroffene zu verpflichten, in den Bereichen, deren bestehende Kupfer-
Zugangsnetze durch Glasfaserzugangsnetze (FTTH oder FTTB) ersetzt werden sollen,
den Zugangsnachfragern nach deren Wahl eine kostenfreie Migration zu einem
anderen Zugangsprodukt oder eine kostenfrei Abkiindigung und Ablésung des
bisherigen Zugangs zu gewahren.

¢) Die Betroffene zu verpflichten, in den Bereichen, in denen aufgrund der Migration
von bestehenden Kupfer-Zugangsnetzen zu Glasfaserzugangsnetzen (FTTH oder
FTTB) ein Wegfall bisheriger HVt-Standorte und KVz-Standorte als Zugangsstandorte
geplant ist, den Zugangsnachfragern einen Ausgleich nach Mafigabe eines
Zahlungsplanes  der Bundesnetzagentur zu gewahren (Migrationskosten-
Nachteilsausgleich).

Die Antragstelierin zu 5. beantragt,

1. Unter Abanderung der Ziffer 1.1.4 des Entwurfs der Reguiierungsverfiigung die
Betroffene zu verpflichten (unter Abanderung der Ziffer 1.1.4 des Entwurfs der
verfahrensgegenstandlichen Regulierungsverfigung), gemal § 21 Abs. 2 Nr. 8 TKG im
Rahmen der Erfillung der Verpflichtung zur Kollokationsgewahrung nach Ziffer 1.1.3
Nutzungsméglichkeiten von Zugangsleistungen sowie Kooperationsmoglichkeiten
zwischen den zum Zugang berechtigten Unternehmen uneingeschrankt zuzulassen, es
sei denn die Betroffene weist im Einzelfali nach, dass eine Nutzungsmaoglichkeit oder
eine Kooperationsmaoglichkeit aus technischen Griinden nicht oder nur eingeschrankt

maoglich ist.

2 Ziffer 1.3 des Entwurfs der verfahrensgegensténdlichen Regulierungsverfligung
(Zugang zu unbeschatieter Glasfaser zwischen HVt und KVz bei Unméglichkeit des
Zugangs zu Kabelkanalen) zu streichen.

3. hilfsweise fur den Fall, dass die Bundesnetzagentur dem Antrag zu 2. nicht
nachkommi,  Ziffer 2 des  Entwurfs  der verfahrensgegensténdlichen
Regulierungsverfiigung dahingehend abzusndem, dass die Entgelte fur einen Zugang
gemaR Ziffer 1.3 des Entwurfs der verfahrensgegensténdlichen Regulierungsverfigung
{(Zugang zur unbeschalteten Glasfaser zwischen HVi und KVz bei Unméglichkeit des
Zugangs zu Kabelkanalen) der nachtraglichen Regulierung nach § 38 TKG unterworfen
werden.

4 den zu Ziffer 2 des Entwurfes der verfahrensgegenstéandlichen
Regulierungsverfugung unter lit. d vorgebrachten Begrindungsteil ersatzios zu

streichen.

5. die Betroffen durch Regulierungsverfigung zu verpflichten, fir thre Tatigkeiten im
Zusammenhang mit der Bereitsteliung des Zugangs zum Teilnehmeranschluss eine
getrennte Rechnungsfiihrung gem. § 24 Abs. 1 TKG durchzufiihren.

6. die Betroffene durch Regulierungsverfigung zu verpflichten, bereits gewahrten
Zugang zum entbindelten Zugang zur TAL einschlieflich der Kollokationsgewahrung
nicht nachtraglich deshalb zu verweigern, weil entweder betroffene Hauptverteiler-
Standorte von der Betroffenen zurGckgebaut oder Kupferkabelverbindungen im
Hauptkabelbereich ~ zwischen Hauptverteiler  und Kabelverzweiger  durch
Glasfaserverbindungen ersetzt werden sollen.

Die Antragstellerin zu 6. beantragt,

1. Der Betroffenen die Verpflichtungen in Ziffer 1.1, 1.2, 1.5 und 1.6 des Entwurfes der
Regulierungsverfligung aufzuerlegen bzw. diese Verpflichtungen beizubehalten.
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2. Die Betroffene zu verpflichten, anderen Unternehmen zum Zwecke des Zugangs
zum Teilnehmeranschluss am Kabelverzweiger den Zugang zu unbeschalteter
Glasfaser zwischen dem Kabelverzweiger und dem Hauptverteiler zugewahren,

hilfsweise diesen Zugang fir den Fall zu gewéhren, dass aus technischen oder aus
Kapazitdtsgriinden die Zugangsgewahrung zu Kabelkanélen nicht moglich ist.

3. Der Betroffenen die Verpflichtung aufzuerlegen, Zugang zu solchen Systemen der
Betriebsunterstiitzung zu gewéahren, die die technischen und die fur die Prozessierung
der TAL- und Portierungsauftrage relevanten weiteren Daten erfassen und den Einsatz
von Technikern bei Schaltarbeiten regeln.

Die Antragstellerin zu 7. beantragt,

die Regulierungsverfiigung um eine Transparenzverpflichtung zum Abbau von
Hauptverteilern zu erganzen.

Der Betroffenen sowie den sonstigen interessierten Parteien ist in einer am 06.10.2010
durchgeflhrten 6ffentlichen Verhandlung Gelegenheit auch zur mindlichen Stellungnahme
gegeben worden. Wegen der Einzelhsiten wird auf das Protokoll der Verhandlung Bezug

genommen.

Die vollstandigen Stellungnahmen der Wettbewerbsunternehmen und Verbénde sind als
Ergebnis des Konsuitationsverfahrens im Amtsblatt Nr. 21/2010 vom 10.11.2010 als
Mitteilung Nr. 590/2010 veréffentlicht worden. Hierauf wird beziglich der weiteren
Einzelheiten des jeweiligen Vortrags Bezug genommen.

Dem Bundeskartellamt ist unter dem 19.01.2011 Gelegenheit gegeben worden, sich zum
Entscheidungsentwurf zu duRern. Das Bundeskartellamt hat mit Schreiben vom 21.01.2011
zum Entwurf der Regulierungsverfigung wie folgt Stellung genommen:

_Die Beschlusskammer beabsichtigt nunmehr, die innovative Variante der
Teilnehmeranschlussleitung Uber Glasfaser (im Folgenden: FTTH-TAL) nur noch der
nachtriglichen Regulierung zu unterwerfen.

Dieser Ansatz weicht von dem bisher (iblichen Vorgehen bei der Regulierung ab, auf
eine Regulierung der Endkundenentgeite unter Hinweis auf die Regulierung der
Vorleistungsentgelte nach dem KelL-MaBstab zu verzichten (vgl. Beschluss der BNetzA
v. 25.01.2010, BK2c 09/002-R). Angesichts dessen bedarf ein solches Vorgehen einer
besonderen Begriindung. Die bisher in der Entscheidung enthaltene Begrundung daflr
uberzeugt die 7. Beschlussabteilung noch nicht vollstandig.

Zwar ist der Beschlusskammer zuzustimmen, dass alternative Breitbandanschllsse
tber FTTC bzw. FTTB sowie TV-Kabel eine disziplinierende Wirkung auf die
Preisgestaltung fur die FTTH-TAL haben werden. Jedoch durfte die haupiséchliche
disziplinierende Wirkung weiterhin von der (ex-ante-regulierten) Kupfer-TAL ausgehen.
Diese kann aber selbstverstandlich nur dann begrenzende Wirkung entfalten, wenn
sie im Zuge des FTTH-Ausbaus nicht abgebaut wird. Der Beschlussentwurf enthalt
keine klare Feststellung dazu, dass die Erhaltung der Kupfer-TAL sichergestelit ist. Im
Gegenteil, der Beschlussentwurf enthalt sogar Aussagen, die eher den gegenteiligen
Schluss nahelegen. Zur Begrindung des Zugangs zur FTTH-TAL wird auf die Gefahr
hingewiesen, dass die Kupferhausverkabelun (Inhouse) abgebaut werden kénnte und
das dariber hinaus die volistandige Migration zur FTTH-TAL fur die Telekom vorteilhaft
ware, da der aufwandige Parallelpetrieb des Kupfer- und des Glasfaser-Netzes
schneller beendet werden kénnte. Zudem ergibt sich aus dem Beschlussentwurf bisher
nicht deutlich, das der Telekom eine Ausbaustrategie verwehrt wére, bei der die alte
Kupfer-TAL schlicht durch eine neue FTTH/FTTB-TAL ersetzt wird. Der
Beschlussentwurf stelit insoweit lediglich fest, dass der Zugang am HVt nicht geklindigt
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werden kann. (vgl. S. 53 f.). Ob damit aber zugleich auch sichergestelit ist, dass die
Kupfer-TAL unkindbar ist, ist fur die 7. Beschlussabteilung aus dem Beschiussentwurf
nicht zu entnehmen. Effizient ware der Parallelbetrieb eines Glasfaser- und eines
Kupfernetzes durch die Telekom jedenfalls angesichts der zusétzlichen Betriebskosten
nicht, so dass fur das Unternehmen durchaus erhebliche Anreize bestehen durften, die
bestehende Infrastrukiur zu ersetzen, sofern sie nicht durch die BNefzA zum
Paralielbetrieb verpflichtet wird.

Dieser Schritt wére aber erforderlich, um das Argument der Beschlusskammer
tragfahig zu machen, dass die Kupfer-TAL preisbegrenzende Wirkung fur die FTTH-
TAL hat. Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass die Telekom missbréuchlich {iberhéhte
Endkundenentgelte fur die FTTH-TAL fordern kann. Dieser Gefahr kénnte durch Preis-
Kosten-Scheren-Verfahren nicht begegnet werden, sondern es mussten schwierige
Ausbeutungsmissbrauchsverfahren gefiihrt werden. Dessen ist sich auch die
Beschlusskammer bewusst, indem sie ausfiihrt, dass der Telekom im Rahmend er jetzt
beabsichtigten Missbrauchsaufsicht die Méglichkeit eroffnet werde, moglicherweise
héhere Endkundenentgelte mit der neu aufgebauten Infrastruktur zu erzielen. Dadurch
werde es moglich, das Investitionsrisiko der Telekom besser zu honorieren {(s. 62 f. des
Beschlussentwurfs). Die 7. Beschlussabteilung ist Gberzeugt, dass damit nicht
beabsichtigt ist, der Telekom ,Regulierungsferien” fur die FTTH-TAL einzurdumen. Es
stellt sich aber doch die Frage, inwieweit ein bhesonderer Investitionsschutz fur
Investitionen gewahrt werden muss, bei denen es sich vorrangig um
Ersatzinvestitionen fur bestehende DSL-Angebote handeln dirfte (vgl. S. 22 des
Beschlussentwurfs).

In Summe besteht deshalb zumindest Bedarf, die Begrindung hinsichilich des
Wettbewerbsdrucks, der kiinftig von der Kupfer-TAL ausgehen wird, zu ergénzen.”

Unter dem 24.01.2011 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf der Regulierungsverfligung
der EU-Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehdrden der anderen
Mitgliedstaaten zur Verftigung gestellt und diese davon unterrichtet.

Mit Schreiben vom 24.02.2011 hat die EU-Kommission zum Entwurf der
Regulierungsverfugung  Stellung  genommen. Soweit es die vorgesehenen
Regulierungsverpflichtungen betrifft, fihrt sie folgendes aus:

,Zugangsverpflichtung

Die Kommission begriiit durchaus den Vorschlag der BNetzA, DT die Verpflichtung zu
einem Angebot fur einen entblindelten Zugang zum Glasfaser-Teilnehmeranschluss
aufzuerlegen; jedoch nimmt die Kommission auch zur Kenntnis, dass laut BNetzA eine
solche Verpflichtung von der vom beherrschenden Betreiber gewihlten Netzarchitektur
abhangig sein soll. Die BNetzA stelite in ihrer Antwort auf das Auskunftsersuchen der
Kommission fest, dass die Zugangslésung fir eine passive Point-to-Multipoint-Losung
uber WDM beispielsweise noch keine wirtschaftlich tragfahige Alternative fur
Deutschiand ist. Nach Auffassung der Kommission birgt eine Zugangsverpflichtung, die
vollstandig von der vom beherrschenden Betreiber gewihlten Netzarchitektur abhangig
ist, das Risiko in sich, dass dadurch der Betreiber verleitet werden konnte,
Entscheidungen hinsichtlich der Netzarchitektur mit Blick auf die mdgiichen
Rechtsfolgen zu treffen. In diesem Zusammenhang betont die Kommission, dass die
Verpflichtungen technologie-neutral gehalten sein missen und nicht auf eine
bestimmte vom Betreiber eingefilhrte Technologie oder Architektur abzielen dirfen.
Ferner ist in Ziffer 22 der NGA-Empfehlung der Kommission® vorgesehen, dass bei
FTTH der Zugang zum Glasfaser-Teilnehmeranschluss am zweckmaBigsten Punkt des

3 Empfehlung 2010/572/EG der Kommission vom 20. September 2010 {iber den regulierten Zugang zu
Zugangsnetzen der nachsten generation (NGA), Abl. vom 25.9.2010, 8. 35,
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Netzes, was in der Regel der Hauptverteilerpunkt® (MPoP, Metropolitan Point of
Presence) ist, erfolgen sollte. Daher fordert die Kommission die BNetzA auf, die
Zugangsverpflichtung in Bezug auf FTTH zu klaren, um zu gewdhrleisten, dass
Zugangsinteressenten tatsachlich die Méglichkeit eines entblndelten Zugangs am
Mauptverteiterpunkt MPoP (bzw. an einem anderen gleichermafen geeigneten
Verteilerpunkt} erhalten.

Fehlende Kostenorientierung fiir den auf FTTH beruhenden Zugang zu
Netzinfrastrukturen

Die Kommission nimmt die Auffassung der BNetzA zur Kenntnis, wonach die
nachtragliche Entgeltkontrolle, die fur Glasfaserzugénge auferlegt werden soll, auch
gewshrleistet, dass sich die vom Betreiber fur FTTH-Produkt erhobenen Gebtlihren
auch an den Kosten orientieren. Da jedoch die BNetzA lediglich vorschlégt, einen Test
zur Ermittlung der Preis-Kosten-Schere durchzufohren, um ein potenziell
missbrauchliches Verhalten zu entdecken, weist die Kommission darauf hin, dass
diese Methode in der Regel nicht zu einem Ergebnis fuhrt, bei dem sich die Gebuhren
fatséchlich an den Kosten orientieren, wie dies in Ziffer 25 und dem Anhang | der NGA-
Empfehlung gefordert wird; dies ist darauf zurlickzufilhren, dass zwischen einem sich
an den Kosten orientierenden Entgelt und einem als missbrauchlich zu bewertenden
Entgelt ein erheblicher Unterschied bestehen kann. Die Kommission hat wiederholt
festgestellt, dass solche nachtréglichen Preiskontrollen Gblicherweise nicht geeignet
sind, den festgesteliten Wettbewerbsproblemen auf dem fraglichen Vorieistungsmarkt
vorzubeugen®. So miissen sich die Zugangsentgelte an den tatséchlichen Kosten
orientieren, transparent sein und mit ausreichend Anzeige im Voraus festgelegt
werden, um die Rechtssicherheit fir die Zugangsinteressenten zu gewéhrleisten und
effiziente Investitionen durch alle Betreiber zu fordem®. Nach Auffassung der
Kommission bietet die vorgeschlagene nachtragliche Entgeltkontrolle nicht die
notwendige Rechtssicherheit; eine Situation, die dazu tendiert, den vertikal integrierten
Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht zu begiinstigen®. Die Kommission nimmt das
Argument der BNetzA zu Kenntnis, dass der kostenorientierte Preis flr Kupferzugang
sich zu einem gewissen Grad hemmend auf DTs Preisgestaltung fur den
Glasfaserzugang . auswirken wird. Ohne eine angemessene
Kostenberechnungsmethode, die tatsachlich kostenorientierte Glasfaserzugangspreise
ermittelt, sind Zugangsinteressenten (und Zugangsanbieter) jedoch nicht in der Lage,
zuverlassig mégliche Investitionskosten und nachfolgende Eriése zu beurteilen, die mit
dem Ausrollen von NGA verbunden sind. Folglich kann dieser Ansatz fir den Zeitraum
dieser Marktiiberprifung Investitionen von Zugangsinteressenten in Technologien der
ndchsten Generation erschweren.

Da der Kommission und anderen nationalen Regulierungsbehérden die endgliltige
Hoéhe der Zugangsgebuhren (einschlieBlich der detaillierten
Kostenberechnungsmethode) als Entwurfsfassung notifiziert werden soliten, ist es
schwierig nachzuvoliziehen, wie eine nachtrdgliche Entgeltregulierung einen
ausreichenden Zeitrahmen fur die gemaB Artikel 7 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie
erforderliche Prifung ermoglichen kénnte. Insbesondere angesichts einer
zweiwdchigen Frist, innerhalb deren die BNetzA die von der DT vorgeschlagenen

Preisniveaus untersagen oder billigen muss.

4 Siehe beispielsweise DE/2010/1116, DE/2009/0948 und DE/2009/0947.

5 Die Kommission erkennt an, dass im Einklang mit dem Regulierungsrahmen und der NGA-Empfehlung solche
Preise hinsichtlich der Investitionsrisiken in zweckméBiger Weise angepasst werden kdnnen, um sowohl den
Wettbewerb als auch Investitionen in die Infrastruktur (der niichsten Generation) zu fordern.

¢ Die Kommission nimmt auch zur Kenntnis, dass der BNetzA nur zwei Wochen zur Verfligung stehen, um die
von DT vorgeschlagenen Entgelte fiir den Zugang zum Glasfaser-Teilnehmeranschluss auf die Einhaltung des
Rechtsrahmens hin zu tiberpriifen und einen komplexen Test zur Ermittlung einer Preis-Kosten-Schere
durchzufithren und dass die vorgelegten Preise als bewilligt gelten, sollte die BNetzA innerhalb dieses Zeitraums
nicht in der Lage sein, eine solche Preis-Kosten-Schere festzustellen.
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Die Kommission weist die BNetzA ferner darauf hin, dass hinsichilich des Abschluss-
Segments bei FTTH’ geméR Ziffer 20 sowie Anhang | der Empfehlung die Entgelte fir
den Zugang zum Verieilerpunki (d. h. zum Signalverieiler) gemal} der Methode
festzulegen sind, die auch fir den Zugang zum Kupferkabel-Teilnehmeranschiuss

angewendet wurde®.

Daher fordert die Kommission die BNetzA auf, eine Ex-anie-Entgeltregulierung
aufzuerlegen, die sich an den tatsadchlichen Kosten fiir Glasfaserzugange orientiert,
und zur Erhéhung der Transparenz im endgOltigen MaRnahmenentwurf ein
Kostenmodell darzulegen, auf das sich die Kostenorientierung stiitzt®.

Zugang zur baulichen Infrastruktur

Zwar begridt die Kommission den Vorschlag der BNetzA, DT die Verpflichtung
aufzuerlegen, den Zugang zu ihren Kabelkanalaniagen zu erméglichen, jedoch nimmt
die Kommission auch zur Kenntnis, dass diese Verpflichtung nur wirksam werden soll,
um den Zugang zum Stralenverteilerkasten bei entblindelten Teilabschnitten/FTTC zu
erleichtern. Die Kommission weist die BNetzA darauf hin, dass die NGA-Empfehlung
fir einen verbindlichen Zugang zu Kabelkanalen nicht auf diesen Fall beschrankt ist,
sondern sie empfiehit vielmehr, dass nationale Regulierungshehdrden den Zugang zu
Kabelkandlen stets verbindlich machen sollen, wenn Kabelkanalkapazitdt zur
Verflgung steht, d. h. gegebenenfalls auch zwischen dem Stralenverteilerkasten und
dem Endkunden'. Des weiteren ist gemaR Anhang Il der Empfehlung ein solcher
Zugang auf der Grundlage des Prinzips der Gleichwertigkeit bereitzustellen . Die
Kommission fordert daher die BNetzA auf, ihre Verpflichtung fur den Zugang zur
baulichen Infrastruktur zu Uberprifen, um zu gewdahrleisten, dass i) die Verpflichtung
fir den Zugang zur baulichen Infrastruktur nicht auf den Ruckfuhrungsverkehr vom
StralRenverteilerkasten beschrankt ist und dass ii} jeglicher Zugang zur baulichen
Infrastruktur auf gleichwertiger Grundlage bereitgestelit wird.

Austauschbarkeit des Zugangs zu unbeschalteten Glasfaserleitungen

Die Kommission nimmt das Argument der BNetzA zur Kenntnis — mit dem die
Austauschbarkeit des Zugangs zu unbeschalteten Glasfaserleitungen begriindet wird —
wonach in den Fallen, in denen die Bereitstellung eines Zugangs zu
Kabelkanalanlagen technisch mdglich ist, es vernunftigerweise erwartet werden kann,
dass andere Betreiber ihre eigenen Glasfaserleitungen legen sollten. Die BNetzA
nimmt aber offenbar keine genaue Analyse der Kostenunterschiede zwischen der
Nutzung von Kabelkandlen oder unbeschalteten Glasfaserleitungen flr den
Riickfilhrungsverkehr vor. Daher kann nicht ausgeschiossen werden, dass es unter
gewissen Umstanden - selbst wenn zumindest theoretisch der Zugang zu
Kabelkanalen méglich ware ~ fir alternative Betreiber wirtschaftlich nur sinnvoil ist, den
StralRenverteilerkasten oder den Verteilerpunkt beim Geb&ude Uber unbeschaltete
Glasfaserieitungen zu erreichen, statt eigene Glasfaserleitungen in Kabelkanalanlagen
der DT zu verlegen. Nach Auffassung der Kommission ist es wichtig, dass die
Teilentbtindelung (SLU) durch angemessene RuckfiihrungsmaBnahmen ergénzt wird,
damit sie effizienter wird und Zugangsinteressenten in die Lage versetzt werden, die
fir sie optimale 1.6sung auszuwiahlen’'. Daher fordert die Kommission die BNetzA auf,

7 . Abschluss-Segment® ist das Segment eines NGA-Netzes, das die Réumlichkeiten des Endkunden mit dem
ersten Verteilerpunkt verbindet. Es schlieBt daher die Verkabelung bis zum ersten optischen Verteiler (entweder
im Gebdude oder in einem nahegelegenen Mannloch) ein.

§ Da die BNetzA je nach Auslegung des Netzes von DT verlangt, bei Point-to-Multipoint-Architekturen den
Zugang zu FTTH am ersten Verteiler bereitzustellen, schreibt sie nach Auffassung der Kommission den Zugang
zum Abschluss-Segment vor und sollte daher vollumfinglich die Ziffer 20 sowie Anhang I der NGA-
Empiehlung beriicksichtigen.

? Siehe beispielsweise DE/2010/1116, UK/2010/1064-1065.

' ygl. Ziffer 13 der NGA-Empfehlung.

! Sjche Erwigungsgrund 30 der NGA-Empfehlung.
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die NGA-Empfehiung vollumfanglich zu berlicksichtigen und sicherzustellen, dass die
in Artikel 8 der Rahmenrichtlinie festgelegten Ziele eingehalten werden, indem die
vorgeschlagene  Abhilffemanahme  so abgeandert  wird, dass sich
Zugangsinteressenten auch bei freier Kabelkanalkapazitét fur unbeschaitete Glasfaser
entscheiden kénnen, falls Kostenuberlegungen dies objektiv rechtfertigen.

Notifizierung der Kostenberechnungsmethode

Die Kommission akzeptiert den allgemeinen Ansatz der BNetzA, ein Bottom-up-
Rechnungsmodell (BU-LRIC) anzuwenden, in dem die Kostenorientierungspflicht
vorgeschrieben wird; sie stellt gleichwohl fest, dass die derzeitigen Vorschlage
keinerlei Einzelheiten in Bezug auf die genaue Kostenrechnungsmethode oder das
aufgrund der Verpfiichtung zu erwartende Preisniveau enthalten. Diesbezlglich ist
daran zu erinnern, dass nach der Kommissionsempfehlung zu den Notifizierungen,
Fristen und Anhorungen gemaf Artikel 7 der Rahmenrichtiinie' auch Preisniveaus und
Kosten- und Preisberechnungsmethoden als wesentliche Anderungen der Art oder des
Anwendungsbereiches einer Abhilfemanahme gelten, die sich erheblich auf den
Markt auswirken und daher im Standardnotifizierungsverfahren mitzuteilen sind. Die
Kommission begriikt daher die aligemeinen Bemihungen der BNetzA, den Zugang
gemaR Artikel 7 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie zu notifizieren und fordert die BNetzA
auf, diese Notifizierung schnellstméglich durchzufUhren, sobald die Einzelheiten der
Kostenberechnungsmethode festgelegt sind.”

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.

Griinde

I. Regulierungsverfligung

Rechtliche Grundlage fur die Beibehaltung, Anderung bzw. die Auferlegung der im Tenor
aufgefiihrten MaRnahmen gegenuber der Betroffenen sind

e §9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 3 Nr. 1 TKG, soweit sie nach Ziffer 1.1.1
verpflichtet ist, vollstandig entbilindelten Zugang zur TAL am HVt bzw. Verteilknoten oder
einem naher an der Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt sowie den
gemeinsamen Zugang zu diesen Teilnehmeranschliissen durch Aufteilung des nutzbaren

Frequenzspekirums zu gewahren,

s §9Abs. 2TKGiV.m. §§13 Abs. 1, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG, soweit sie nach Ziffer 1.1.2 des
Tenors verpflichtet ist, gebundelten Zugang zur TAL in Form der Kupferdoppelader
einschlieRlich der Varianten OPAL/ISIS am HVt zu gewdhren,

¢ §9Abs 2TKGiV.m. §§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG, soweit sie nach Ziffer 1.1.3 des
Tenors verpflichtet ist, zum Zwecke der Zugangsgewéhrung zur ge- und entblndelten
TAL Koliokation und im Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beaufiragten jederzeit
Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewahren,

e §9 Abs. 2 TKG iV.m. §§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG, soweit sie nach Ziffer 1.1.4
verpflichtet ist, im Rahmen der Erfullung der Verpflichtung zur Kollokationsgewahrung

2 Giehe Grwagungsgrund 14 der Empfehlung 2008/850/EG der Kommission vom 15.10.2008 itber die
Notifizierungen, Fristen und Anhdrungen gemih Artikel 7 der Rahmenrichtlinie, Abl. L301 vom 12.11.2008, S.

23.
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nach Ziffer 1.1.3 Kooperationsmdglichkeiten zwischen den zum Zugang berechtigten Un-
ternehmen in der Weise zuzulassen, dass solche Unternehmen ihre jeweils am gleichen
Standort eines HVt bei der Betroffenen fiir Zwecke des Zugangs zur TAL angemieteten
Kollokationsflachen miteinander verbinden kénnen, indem ein Unternehmen einem oder
mehreren anderen Unternehmen den Zugang zu seinen selber bereitgestellten oder
angemieteten Ubertragungswegen gewahren kann,

o 9 Abs 2 TKGiV.m. §§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG, soweit sie nach Ziffer 1.2 bzw.
Ziffer 1.3 verpflichtet ist, zum Zwecke des Zugangs zur TAL am KVz den Zugang zu
Kabelkanalen zwischen dem KVz und dem HVi zu gewdhren, soweit hierflr die
erforderlichen Leerkapazitaten vorhanden sind, bzw. fir den Fall, dass aus technischen
oder Kapazitatsgrinden die Gewahrung des Zugangs zu Kabelkanalen nicht mdoglich ist,
den Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu gewahren,

o §9Abs. 2 TKGi.V.m. §§ 13 Abs. 1, 19 TKG, soweit sie nach Ziffer 1.4. dazu verpflichtet
ist, dass Vereinbarungen Uber Zugange nach Ziffern 1.1 bis 1.3 auf objektiven Mal3staben
beruhen, nachvoliziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren und den Geboten
der Chancengleichheit und Billigkeit geniigen missen,

e §9Abs. 2 TKGiV.m. §§ 13 Abs. 1, 20 TKG, soweit sie in Ziffer 1.5 zur Vertragsvorlage
verpflichtet worden ist,

e § 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 24 TKG, soweit sie in Ziffern 1.6 und 1.7 zur
getrennten Rechnungsfiihrung und zur Vorlage der entsprechenden Kostenrechnungs-
und Buchungsunterlagen verpflichtet worden ist,

s §9Abs. 2iV.m. §§ 13 Abs. 1, 30 Abs. 1 S. 1 TKG, soweit die Entgelte fir die Gewahrung
des Zugangs zur TAL mit Ausnahme der massenmarktfahigen Glasfaser-TAL nach Ziffern
1.1 bis 1.3 gemaR Ziffer 2 der Genehmigung nach Maf3gabe des § 31 TKG unterliegen,

e § 9 Abs. 2 TKG iV.m. §§ 13 Abs. 1, 30 und 38 TKG, soweit die Enigelte fir die
Gewahrung des Zugangs zur massenmarktfahigen Glasfaser-TAL nach Ziffern 1.1 bis 1.3
gemal Ziffer 2 des Tenors einer nachtraglichen Entgeliregulierung unterworfen werden.

1. Zustiéndigkeit und Verfahren iiber die Auferlegung und Beibehaltung von
MaRnahmen nach dem 2. Teil des Telekommunikationsgesetzes

Die Zustindigkeit der Beschlusskammer fir die Beibehaltung, Anderung und Auferlegung
der tenorierten Verpflichtungen gemaR §§ 9 Abs. 2i.V.m. §§ 13 Abs. 1 S. 1, 19, 20, 21 und
§ 30 TKG 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. GemaBl § 132 Abs. 4 S. 2 TKG ergeht die
Festlegung nach den §§ 10 und 11 TKG durch die Prasidentenkammer.

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

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

Der Entwurf einer Regulierungsverfigung sowie das Ergebnis des nationalen
Konsuitationsverfahrens sind zudem jeweils gemaf §§ 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m.
§ 5 TKG im Amtsblatt und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur verdffentlicht

worden.
Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemaR § 132 Abs. 4 TKG

behérdenintern abgestimmt worden. Daruber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit
gegeben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu duern (§ 123 Abs. 1 8. 2 TKG).
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SchiieBlich ist der Entwurf der Regulierungsverfiigung der EU-Kommission und gleichzeitig
den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitgliedstaaten gemat § 13 Abs. 1 S. 1,
12 Abs. 2 Nr. 1 TKG zur Verfiigung gestellt worden.

2. Betriachtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis einer auf der Grundlage der §§ 10 ff. TKG durchgefiihrten
Marktdefinition und Marktanalyse ist der bundesweite Markt fur den Zugang zur TAL auch
zukiinftig regulierungsbedirftig i. S. d. § 10 Abs. 2 TKG. Dieser Markt umfasst als Varianten
des Zugangs zur TAL den entbiindelten und geblndelten Zugang zur TAL in Form der
Kupferdoppelader und den entbindelten Zugang zur massenmarktfahigen Glasfaser-TAL am
HVt oder einem anderen naher an der Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt sowie
den gemeinsamen Zugang zur TAL (Line Sharing). Ebenfalls zu diesem Markt gehdren der
entblndelier und gebiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Form der
Kupferdoppelader und auf Basis von OPAL/ISIS am HVt oder einem naher an der
Teilnehmeranschiusseinheit gelegenen Punkt. Auf diesem Markt verflgt die Betroffene
weiterhin (iber eine betrachtfiche Marktmacht im Sinne des § 11 TKG.

Wegen der Einzelheiten wird auf die als Anlage beigefigten Ergebnisse der Marktdefinition
und Marktanalyse sowie die daraufhin erfolgte Festlegung der Présidentenkammer, die
gemal §13Abs.3TKG mit dieser Regulierungsveriligung einen einheitlichen
Verwaltungsakt bildet, Bezug genommen.

3. Auswahl und Umfang der einzelnen Verpflichtungen

in pflichtgemaRer Ausibung ihres Auswahlermessens hat die Beschlusskammer die der
Betroffenen auf dem verfahrengegenstandlichen Markt mit der Regulierungsverfigung BK
43-07-002/R vom 26.07.2007 auferlegten Verpflichtungen beibehalten, geédndert bzw.
auferlegt sowie im Ubrigen von der Auferlegung weitergehender Verpflichtungen nach dem
2. Teil des TKG abgesehen

3.1. Vollstandig entbiindelter Zugang

Materiell-rechtliche Grundlage fur die in Ziffer 1 1.1 des Tenors enthaltene Verpflichtung der
Betroffenen, vollstandig entbiindelten Zugang zur TAL am HVi oder einem nadher an der
Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt, ndmlich insbesondere am Schaltverteiler, Kvz
oder am APL, sowie gemeinsamen Zugang zur TAL, das sog. ,Line Sharing” zu gewdéhren,
sind §§ 9 Abs. 2, 21 Abs. 3 Nr. 1 TKG. Die Aufzahlung der naher an der
Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkte der Zugangsgewahrung zur TAL ist wie in der
vorangegangenen Regulierungsverfugung nicht abschlieend und schlieRt nicht aus, dass
auch an anderen Punkten der Strecke zwischen HVt und TAE Zugang zur TAL gewahrt
werden muss, falis hierfiir eine Erforderlichkeit entstehen solite.

Nach der gesetzlichen Definition in § 3 Nr. 21 TKG ist der Teilnehmeranschiuss (auch ,letzte
Meile“ genannt) .die physische Verbindung, mit dem der Netzabschlusspunkt in den
Raumlichkeiten des Teilnehmers mit den Hauptverteilerknoten oder mit einer gleichwertigen
Einrichtung in festen ffentlichen Telefonnetzen verbunden wird” Damit erméglicht die TAL
den Kunden Zugang zum Netz der Betroffenen und damit zu den von ihr angebotenen
Telefon- und Datendiensten.

Das Entbindelungsgebot besagt, dass keine Leistungen abgenommen werden missen, die
nicht nachgefragt werden, sei es, weil die Leistungen selbst realisiert oder weil sie
anderweitig glinstiger zugekauft werden. Damit bestimmt im Grundsatz allein die technische
Teilbarkeit die auf Nachfrage anzubietende kleinste Leistung. Es kommt daher nicht darauf
an, ob und in welchem Umfang eine Leistung in der Netzstruktur der Betroffenen eine
eigenstandige Einheit darstellt oder nicht. Entscheidend ist allein, ob die entbindelte
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Leistung isoliert nutzbar ist. Ein Beispiel hierfir ist der Zugang zur TAL mittels eines
Schaltverieilers, der auf der Strecke zwischen dem HVi und mehreren KVz eingerichtet wird,
um unter bestimmten technischen Umstédnden breitbandige Nutzungen der TAL zu
ermdglichen,

vgl. Beschluss BK3e-08-149 vom 03.03.2008, S. 10, VG KdIn 1 L 1435/08, S. 3 ff.

Fir die neu in die Zugangsverpflichtung einbezogene Glasfaser-TAL richtet sich die
Ausgestaltung der Entbindelung nach der Netztopologie. Wegen der Stellungnahme der
Kommission ist darauf hinzuweisen, dass dies keine Abweichung vom Prinzip einer
technologieneutraien Regulierung darstelit, sondern aus den Kriterien eines entbindelten
Zugangs folgt. Der Begriff des entbGndelten Zuganges beinhaltet, dass der
Zugangsnachfrager auf die einem bestimmten Endkunden zugewiesene Infrastrukfur
zugreifen kann, ohne zuséatzliche Leistungen des Zugangsanbieters, insbesondere die
Nutzung von Ubertragungstechnik, in Anspruch zu nehmen. Der Punkt, an dem frihestens
von einem entblndelten Zugang zu Netzinfrastrukturen gesprochen werden kann, hangt so
davon ab, ob es an diesem Punkt mdglich ist, einen Teilnehmer ohne sonstige
Dienstleistungen des zugangsverpflichteten Unternehmens zu erreichen. Hierauf wirken sich
Netztopologie und verwendete Technologie notwendig aus. Bei Punkt-zu-Punki-
Glasfaserverbindungen kann entblndelter Zugang am Verteilknoten (Optical Distribution
Frame, ODF) gewéhrt werden, an dem die direkt zum Kunden fihrende Glasfaser mit dem
Netz des Zugangsnachfragers verbunden werden kann. Im Falle eines Punkt-zu-Mehrpunkt-
Anschlussnetzes erfolgt die Entblndelung durch Zugangsgewéhrung zu der dem jeweiligen
Endkunden zugewiesenen Glasfaser am letzien dem Endkunden vorgelagerten Splitter. Eine
Zugangsgewahrung schon am ODF ware in diesem Fall kKein entblndelter Zugang zu
Netzinfrastrukturen, weil vom Zugangsnachirager am ODF zugefthrie Wellenldngen nur
unter Nutzung aktiver Komponenten der Betroffenen in ihrem TDM-GPON-Netz
weitergeleitet und in das Zeitschlitzmanagement integriert werden kénnten. Eine solche
Umsetzung* des vom Zugangsnachfrager eingespeisten Signals geht Uber die reine
Gewahrung entbindelten  Zugangs  hinaus. Dagegen kann durch ein
Wellenidngenmultiplexing, in dem jedem einzelnen Endkunden bestimmte Wellenldngen
zugewiesen werden, bei einem passiven Punkt-zu-Mehrpunkt-Anschlussnetz an jedem
passiven Konzentrationspunkt ein Zugang erfolgen, indem dem Nachfrager die Moglichkeit
gewdhrt wird, sein Signal in Form der dem Endkunden zugewiesenen Wellenldngen Uber
passive optische Elemente in die Glasfaser einzuspeisen. Das Signal des Wettbewerbers
wird dann bis zu seinem Endkunden gefiihrt, so dass auch hier eine eigenstandige
Ausgestaltung des Dienstes moglich ist. Die daftir erforderliche Technologie ist allerdings
noch in der Entwicklung und gegenwdrtig noch nicht im Teilnehmeranschlussbereich
nutzbar. Im Ergebnis ist also ein entblindelter Zugang am MPoP in der Regel nicht maglich.
Die Beiroffene ist aber durch Regulierungsverfigung BK 3b-09/068 vom 17.09.2010
verpflichtet, an diesem Punkt Nachfragern Bitstromzugang zu ihren massenmarktfahigen

Glasfaseranschilissen zu gewéhren.

Nach § 21 Abs. 3 Nr. 1 TKG soll die Bundesnetzagentur Betreibern o&ffentlicher
Telekommunikationsnetze, die iber betrdchtliche Marktmarkt verfliigen, die Verpflichtung
auferlegen, vollstandig entbindelten Zugang zur TAL sowie gemeinsamen Zugang zur TAL
(Bereitstellung des Zugangs zur TAL oder zum Teilnetz in der Weise, das die Nutzung des
gesamten Frequenzspektrums der Doppelader-Metalileitung ermdglicht wird) zu gewahren.

Diese Bindung des Ermessens ist jedoch nicht mit den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
vereinbar. Nach Art. 8 Abs. 2 und 4 i. V. m. Art. 9 bis 13 der Zugangsrichtlinie steht der
nationalen Regulierungsbehérde in jedem Einzelfall ein Ermessen dariber zu, ob und wie

weit sie eine Zugangsverpflichtung auferlegt,
vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
15.

Die Entscheidung, ob wund inwieweit der Betroffenen eine Verpflichtung zur
Zugangsgewahrung zur TAL aufzuerlegen war, lag danach auch im Falle des § 21 Abs. 3 Nr.
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1 TKG im nicht eingeschrankten, pflichtgemaRen Ermessen der Beschlusskammer. Bei der
Ermessensentscheidung war geman § 21 Abs. 1 S. 1 TKG einmal zu bericksichtigen, ob ein
Absehen von der Beibehaltung bzw. Auferlegung der Zugangsverpflichtung die Entwickiung
eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten Endnutzermarktes behindern und
den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wiirde. DarGber hinaus war gemaR § 21 Abs. 1
S. 2 TKG an den darin aufgefuhrien Kriterien zu prufen, ob eine Zugangsverpflichtung
gerechtfertigt ist und in einem angemessenen Verhéltnis zu den Regulierungszielen des § 2
Abs. 2 TKG steht.

Nach den in § 21 Abs. 1 aufgefuhrien Kriterien ist der Betroffenen weiterhin eine
Verpflichtung zur Gewahrung zum Zugang zur TAL aufzuerlegen. Dies ergibt sich aus
folgenden Erwagungen:

a. Die Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zur vollstandig entbindeiten TAL einschlieBlich
des ,Line Sharing® ist geeignet, um die Entwicklung nachhaltig wettbewerbsorientierter
nachgelagerter Endkundenmarkte zu fordern und die Interessen der Endkunden zu wahren.

Denn auf dieser Basis kénnen alternative Anschlussnetzbetreiber ihren Kunden das
vollstandige Leistungsbiindel und innovative Dienste aus einer Hand anbieten und
dementsprechend auch eine langfristig stabile Kundenbeziehung etablieren. Durch den
Zugang zur TAL wird den Wettbewerbern zudem ein schnellerer Markteintritt erm&glicht, weil
sie lediglich bis zum jeweiligen Ubergabepunkt ihr Netz ausbauen mussen und auf
aufwandige BaumaRnahmen bis zum Endkunden zunéchst verzichten kénnen. Dies gilt auch
fiir Glasfasernetze, bei denen ein Nachfrager des entblindelten Zugangs sein Netz je nach
der verwendeten Technik nur bis zum ODF bzw. bis zum letzten optischen Splitter ausbauen
muss. Dies erméglicht — wie die bisherigen Erfahrungen bestétigt haben - ein schnelleres
Entstehen wettbewerblicher Strukturen auf sémtlichen nachgelagerten Endkundenmarkten.
Aufgrund ihrer bisherigen regulatorischen Verpflichtungen, entbuindelten Zugang zur TAL
anzubieten, hatte die Betroffene auf entsprechende Nachfragen von Wettbewerbern Mitte
2010 etwa 9,3 Mio. Teilnehmeranschliisse an jene vermietet. Hierdurch konnten nach den
Erkenntnissen der Bundesnetzagentur einzelne Wettbewerber in einigen Ballungszentren
einen erheblichen Anteil der Endkunden gewinnen und so die Betroffene einer spurbaren
Konkurrenz aussetzen.

b. Die auferlegte Verpflichtung ist erforderlich, um die Entwickiung nachhaltig
wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmérkte zu férdern und die Interessen der

Endkunden zu wahren.

Nach der Definition in § 3 Nr. 12 TKG ist ein Markt dann nachhaltig wettbewerbsorientiert,
wenn der Weftbewerb dort so abgesichert ist, dass er auch nach RuUckfuhrung der
sektorspezifischen Regulierung fortbesteht.

Dies ist auch im zwélften Jahr nach Offnung des Telekommunikationsmarktes im Bereich der
Anschliisse nicht der Fall. Ein erfolgreicher Markizutritt (bzw. -verbleib) alternativer
Teilnehmernetzbetreiber setzt wenigstens mittelfristig weiterhin den Zugang zu den
Teilnehmeranschliissen der Betroffenen voraus. Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand,
dass nach den Erkenntnissen der Bundesnetzagentur noch immer Uber 70% aller von den
Wettbewerbern bereitgesteliten Endkundenanschlisse auf angemieteten TAL der

Betroffenen basieren™.

Ein Wettbewerber kann diese weiterhin nicht kurzfristig ersetzen. Hierfur wéren
umfangreiche flachendeckende Baumalnahmen erforderlich, die in zeitlicher Hinsicht nicht
so realisiert werden konnten, dass dadurch der Wettbewerb nicht unwesentlich verzogert
wiirde. Dariiber hinaus wéren die Wettbewerber kaum in der Lage, kurzfristig das dafir
erforderliche erhebliche Kapital aufzubringen. Denn unter Zugrundelegung der von der

13 Der Gesamtzahl aller von Wettbewerbern bereitgestellten Telefonanschliisse von 12,68 Mio (davon 2,3 Mio
tiber Fernsehkabel und 0,8 Mio iiber Bitstrom der Betroffenen) stehen 9,2 Mio vermietete TAL gegenilber
(Quelle: Jahresbericht der Bundesnetzagentur 2010, S. 77, 83)
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Beschlusskammer im Rahmen des Genehmigungsverfahrens fur die monatlichen
Uberlassungsentgelte fir den Zugang zur TAL ermittelten Investitionskosten je TAL ergébe
sich ein finanzieller Aufwand in Héhe eines deutlich zweistelligen Milliardenbetrages, den
kein Wettbewerber aufbringen kénnte, um ebenso wie die Betroffene eine auch nur
anndhend flachendeckende Anschlussinfrastruktur aufzubauen. An diesem Befund &ndert
auch weiterhin nichts, dass einzelne Wettbewerber eigene Teilnehmeranschlisse verlegt
haben. Zum einen sind soiche Netze nur punktuell und auch nur in sehr engen bzw.
geschlossenen Bebauungen erfolgt (etwa zur Anbindung einzelner GroRkunden,
Innenstadtbereiche, neu erschlossene Baugebiete). Zum anderen beschrankt sich die Zahl
auf ca. [EEREERERE TAL.

vgl. Festlegung der Prasidentenkammer, Fn. 192.

Alternative Anschlussinfrastrukturen wie z.B. WLL, WIMAX oder HFC-Breitbandkabel stehen
nach dem Ergebnis der Marktanalyse (vgl. Anlage) ebenfalls weiterhin nicht bzw. noch nicht
in ausreichendem Umfang zur Verfligung.

Es ist deshalb erforderiich, dass die Wettbewerber den Zugang zu den Teilnehmeranschlis-
sen auch in volistandig entblindelter Form als Zugriff auf den ,blanken Draht” an HWt,
Schaltverteiler, KVz oder am Endverzweiger sowie in Gestalt des ,Line Sharing® erhalten
bzw. auf die .dunkle Faser am ODF oder dem letzen Splitter sowie durch Uberlassung einer
Frequenzbereichs. Nur durch eine solche Entblindelung erhalten die Wettbewerber eine
uneingeschrankte Zugriffsmoglichkeit zu der vollen Kapazitat einer TAL, wie sie sich auch
die Betroffene selbst gewahren kann. Der Zugriff auf den ,blanken Draht* bzw. die ,dunkle
Glasfaser* versetzt die Weftbewerber in die Lage, ohne technische Einflussméglichkeiten
und Kapazitatsbeschrankungen durch die Betroffene neue Telekommunikationsdienste zu
konzipieren und Endkunden anzubieten. Erst dadurch erhaiten die Wettbewerber mithin eine
vergleichbar uneingeschrankte unternehmerische Dispositionsfreiheit, tber die auch die
Betroffene aufgrund ihres flachendeckenden Anschiussnetzes bei der Gestaltung ihrer
Telekommunikationsdienste und -angebote verfugt, und die ihnen einen chancengleichen
Wettbewerb im Verhéltnis zur Betroffenen erméglicht.

c. Die Verpflichtung, entbliindelten Zugang zur TAL zu gewshren, steht zudem in einem
angemessen Verhdltnis zu den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG.

Bei der Priifung, ob eine Zugangsverpflichtung gerechtfertigt ist und ob diese in einem ange-
messenen Verhaltnis zu den in § 2 Abs. 2 TKG beschriebenen Regulierungszielen der
Sichersteliung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig
wettbewerbsorientierter Markte der  Telekommunikation im Bereich der
Telekommunikationsdienste und —netze sowie der zugehdérigen Einrichtungen und Dienste,
auch in der Flache, steht, sind insbesondere die in § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG
aufgefuhrten Kriterien zu berlcksichtigen.

Die Kriterien entstammen weitgehend Art. 12 Abs. 2 Zugangs-RL. Sie konkretisieren den in
Erwagungsgrund 19 der Zugangsrichtlinie enthaltenen Gedanken, nach dem das Recht des
Infrastruktureigentimers zur kommerziellen Nutzung seines Eigentums mit den Rechten
anderer Diensteanbieter auf Zugang abzuwagen ist.

- Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung

Das Abwagungskriterium der technischen und wirischaftlichen Tragfahigkeit der Nutzung
oder Installation konkurrierender Einrichtungen ( § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TKG) ist in der
Begriindung zum Regierungsentwurf des TKG naher erlautert,

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

Danach soll bei diesem Kriterium insbesondere gepriift werden, ob die Kosten der Nuizung
alternativer Angebote im Vergleich zum nachgefragten Angebot oder eine Eigenfertigung das
beabsichtigte Dienstangebot unwirtschaftlich machen wirden, ob unzumutbare zeitliche
Verzégerungen durch die Nutzung alternativer Zugangsméglichkeiten entstinden, ob mit der
Nutzung alternativer Zugangsmoglichkeiten eine wesentliche Verminderung der Qualitat des
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beabsichtigten Dienstangebots einherginge und welche Auswirkungen die Inanspruchnahme
einer alternativen Zugangsmaglichkeit auf den Netzbetrieb haben kénnte.

Nach diesen Kriterien ist die auferlegte Verpflichtung angemessen.

Wie bereits oben erwahni, sind die Wettbewerber troiz punktuell zu verzeichnender
Anstrengungen weiterhin nicht in der Lage, aus eigenen Miteln die von der
Rechtsvorgangerin der Betroffenen Uber Jahre hinweg aufgebaute flichendeckende
Anschlussinfrastruktur nachzubauen oder zu ersetzen, um sich auf diese Weise eigene
Zugange zu Endkunden zu verschaffen. Zudem wirde damit die Fdrderung eines
nachhaltigen Wettbewerbs auf der Endkundenseite in zeitlicher Hinsicht behindert. Denn ein
Endkunde wirde mit groBer Wahrscheinlichkeit nicht zu einem Wettbewerber wechseln,
wenn er langere Zeit auf die Einrichtung seines Anschlusses warten muisste, weil dieser
zuvor vom  Wetthewerber erst noch gebaut werden muss. Alternative
Anschlussinfrastrukiuren stehen — wie bereits oben ausgefilhrt — immer noch nicht in
solchem Umfang zur Verflgung, dass ein ausreichender Wettbewerbsdruck auf die
Betroffene erzeugt werden kénnte. Der physische Zugang zum Endkunden steilt damit
weiterhin einen Engpass dar, der von Weitbewerbern ohne Zugang zum Netz der
Betroffenen nicht mit den innen zur VerfUgung stehenden finanzieilen Mifteln und mit einer
zum erfolgreichen Agieren am Markt erforderlichen Geschwindigkeit Oberwunden werden
kann.

Hinzu kommt, dass lediglich eine weitgehend fir viele Kunden gemeinsame Nutzung der Inf-
rastrukiur (insbesondere der Kabelkanéle) effizient ist. Eine Doppelung der Infrastruktur kann
deshalb auch nur dann erfoigen, wenn gieichzeitig ein erheblicher Anteil der Endkunden
gewonnen wird bzw. schon gewonnen wurde. Durch den Zugang zur TAL wird dem Nachfra-
ger ein schneller Markteintritt erméglicht, weil er lediglich bis zum jeweiligen Ubergabepunkt
sein Netz ausbauen muss. Am Ubergabepunkt kann er jeweils mehrere Kunden erreichen.
So ist auch bei einem geringeren Markianteil schon eine relevante Konzentration mdglich.

- Verfugbare Kapazitat

Im Rahmen der Angemessenheitspriifung ist ferner abzuwégen, ob die verflgbare Kapazitat
(§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG) fir die Zugangsgewéahrung ausreicht. Die vorhandenen
Kapazitdten stellen einen abwéagungserheblichen Belang wund Kkeine  strikte
Abwagungsgrenze dar,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
21.

Der Gesetzgeber hat in der Begriindung zu diesem Abwagungskriterium ausgeflihrt, dass
ein Kapazitatsausbau grundsatzlich nicht ausgeschlossen sein soll. Denn andernfalls besteht
die Gefahr, dass die auferlegte Zugangsverpflichtung ins Leere 13uft.

Zu beachten ist aber, dass Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht durch die Ausbauver-.
pflichtung keine wirtschaftlichen Nachteile entstehen durfen. Nach der Vorsteliung des
Gesetzgebers sollen die Nachfrager daher die Investitionsrisiken in vollem Umfang

{ibernehmen.

Die Betroffene wird lediglich verpflichtet, entbiindelten Zugang zu ihrer zur Zeit des
Zugangsbegehrens vorhandenen Infrastruktur, ndmlich den vorhandenen TAL, zu gewéhren.
Zudem sind Kapazitatsprobleme nicht zu beflrchten. Denn in der Regel wird mit der
Nachfrage eines Wettbewerbers auch ein Endkunde seinen Anschluss bei der Betroffenen
kiindigen, weil er zum Wettbewerbsunternehmen wechseln will.

Unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit besteht fir die Betroffene allerdings keine
Verpfiichtung zur Gewahrung eines entbtndelten Zugangs zur TAL, soweit sie Tatsachen
nachweist, aufgrund derer diese Verpflichtung im Einzeifall sachlich nicht gerechtfertigt ist.
Eine entbindelte TAL kann danach dann nicht verlangt werden und muss von der
Betroffenen nicht bereitgestellt werden, wenn sie keine freie entbindelte Leitung bereitstelien
kann oder wenn sie wegen der bestehenden Uberlastung der Leitung bereits
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Ubertragungstechnische Systeme zu ihrer Mehrfachausnutzung eingesetzt hat und Uber
diese Leitung auch kiinftig andere Endkunden als die des den Zugang begehrenden
Wettbewerbers versorgt werden missen. In solchen Féllen besteht lediglich eine
Verpflichtung, ,geblindelten Zugang" zur TAL zu gewahren (s.u.).

Ebenfalls aus Grilnden der VerhaltnisméaBigkeit ist auch keine generelle Verpflichtung der
Betroffenen zum Kapazitdtsausbau fur die Zugangsgewéahrung zur TAL aufzunehmen, wenn
der Nachfrager hierfirr das Investitionsrisiko tibernimmt. Ein solcher kommt — wie erwéahnt —
nur dann in Betracht, wenn andernfalls der auferlegte Zugangsanspruch zu ihren TAL ins
Leere liefe. Dies muss jedoch einer Einzeffallprifung und der dabei erst moglichen
Feinabstimmung im Rahmen der dafiir statthaften Beschlusskammerverfahren vorbehalten

bleiben.

Es ist darauf hinzuweisen, dass von einer Verpflichtung zum Kapazitatsausbau
infrastrukturmaBnahmen zu unterscheiden sind, die lediglich den Zugang zu bereits
bestehenden TAL ermdglichen wie etwa die Reparatur der Endleitung oder die Einrichtung
von Schaitverteilern auf dem Hauptkabel fur die breitbandige Nutzung der TAL unter
bestimmten Bedingungen.

- Anfangsinvestitionen des Eigenttimers

Gemal § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG sind die Anfangsinvestitionen des Eigentlimers der
Einrichtung unter Beriicksichtigung der Investitionsrisiken zu beriicksichtigen. Unter
Anfangsinvestitionen des Eigentimers, die das Gesetz im Hinblick auf die in auf Art. 14 GG
ebenso wie im Gemeinschaftsrecht verankerte Eigentumsgarantie besonders hervorhebt,
sind Investitionen zu verstehen, die mit dem erstmaligen Markteintritt verbunden sind. Soiche
Investitionen sind im Gegensatz zu Ersatz- oder Erneuerungsaufwendungen mit einem
erhshten Risiko behaftet, welches nach der Wertung des Gesetzes den Eigentimerbelangen
besonderes Gewicht verleint. Die Beriicksichtigung der Anfangsinvestitionen und der mit
ihnen  verbundenen Risiken soll namentlich ermdglichen, dass auch ein
zugangsverpflichtetes Unternehmen in den Genuss des mit einer Produktinnovation
einhergehenden sog. Vorreitervorieils kommen kann. Hinsichtlich des Gewichts dieses
Abwagungskriteriums ist zu differenzieren anhand der verschiedenartigen Bedingungen,
unter denen die Infrastrukturinvestitionen getétigt wurden, wobei auch die Gefahr einer
etwaigen Marktmachtiibertragung Bedeutung erlangen kann,

so BVerwG, Ureil 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz. 22, unter Verweis auf
Thomaschki/Neumann, Berliner Kommentar, 2. Auflage 2009, § 21 Rz. 83ff.

Mit der vorliegend beibehaltenen bzw. auferlegten Verpflichtung zur Gewahrung von Zugang
zur TAL wird Zugang zu einer Infrastruktur gewahrt, die Gberwiegend in Monopolzeiten
(Kupfer-TAL) errichtet worden ist. Dagegen werden die nun neu einbezogenen Glasfaser-
TAL erst noch aufgebaut. Jedenfalls mit Blick auf die letztgenannten Infrastrukturen dirften
Anfangsinvestitionen der Betroffenen vorliegen, die nach § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG i.V.m.
Art. 14 GG grundsatzlich besonders schutzw(rdig sind.

Gleichwohl gebietet auch diese Schutzwirdigkeit nicht, insbesondere die Glasfaser-TAL von
der Zugangsverpflichtung auszunehmen.

In diesem Zusammenhang ist einmal zu beriicksichtigen, dass die neuen Glasfaser-TAL in
aller Regel nicht dazu dienen, eine erstmalige Versorgung der Endkunden mit
Telekommunikationsdienstleistungen  sicherzustellen. Vielmehr  erganzen  diese
Infrastrukturen im ersten Schritt die lokal bereits aufgebaute Telefoninfrastruktur sowie
wahrscheinlich in den meisten Féllen die aufgebaute DSL-Infrastrukturen, um in einem
sweiten Schritt diese dann zu ersetzen. Die Betroffene setzt sich mit dem Ausbau in die
Lage, ihren Endkunden eine Aufstockung von bereits abonnierten Bandbreiten anbieten zu
kénnen. Nur mit der auferiegten Zugangsverpflichiung erhalt der Wettbewerber die
Moglichkeit, mit eigener Infrastruktur diesen Weg auch zu beschreiten.

Wiirden die Glasfaser-TAL von der Zugangsgewahrungspflicht ausgenommen, hatte dies zur
Folge, dass Wettbewerber, die heute auf der Basis der Kupfer-TAL anbieten, ihren in den
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entsprechenden Gebieten bereits gewonnenen Kunden keine zukunftssicheren
glasfaserbasierten Produkie anbieten und ihr Netz nicht in derselben Weise wie die
Betroffene auf Glasfaser-TAL umstellen kénnten. Denn nur die Betroffene — und eventuell
auf parallelen Kabel- und FTTB/H-Infrastrukturen agierende Wettbewerber —, nicht aber sie
selbst kénnten den Kunden Anschlisse mit einer Technologie anbieten, die die Aufstockung
auf eine héhere Bandbreite erlaubt. Bei einer angenommenen Laufzeit dieser
Regulierungsverfilgung von mindestens zwei, moglicherweise sogar drei Jahren,

vgl. — den sich auf die Marktuntersuchung beziehenden — Art. 16 Abs. 6 der Richtlinie
2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) in der Fassung der Richtlinie 2009/140/EG vom
25.11.2009,

und den Mindestlaufzeiten der Endkundenverirdge der Betroffenen von zweil Jahren wirde
es zu einer massiven Wettbewerbsbeeintrachtigung flhren, sollten die Wetthewerber den
Endkunden nicht ebenfalls Produkte unter Nutzung der FTTH-Infrastrukturen der Betroffenen
anbieten kénnen.

Dariber hinaus ist der FTTH-Ausbau der Betroffenen Teil des Netzumbaus hin zum NGA-
Netz. Zwar nicht innerhalb des Geltungszeitraums dieser Regulierungsverfugung und nicht
vor 2016, aber auf ldngere Frist wird dies zur Ersetzung der bisherigen PSTN/ISDN-
infrastrukiuren fuhren. Denn dieses Konzept umfasst u.a. den Abbau von HVi und bei einem
FTTH-Ausbau auch den Abbau der KVz. Die Wettbewerber der Betroffenen missen darauf
mit entsprechenden Anpassungen ihrer eigenen Netziopologien reagieren kénnen. Dies
setzt indes voraus, dass ihnen Alternativen zum TAL-Zugang am HVt und KVz auch
tatsdchlich friihzeitig offen stehen, um mit dem zeit- und kapitalintensiven Umbau ihrer
eigenen Netze bereits beginnen zu kénnen, bevor die bislang genutzten TAL-Varianten ihre
Austauschbarkeit mit der Glasfaser-TAL verlieren. Denn ansonsten kdme es zu einer
erheblichen Entwertung bereits getatigter Infrastrukturinvestitionen und einem vermeidbaren
Rickstand hinter dem technischen Entwicklungsstand des Netzes der Betroffenen, der die
zukiinftige Position der Wettbewerber im Markt erheblich gefahrden kann.

Im Rahmen des FTTH-Ausbaus droht zudem der Ab-/Riickbau der Kupferhausverkabelung.
Denn der Aufbau der neuen Hausverkabelung kénnte bei vorhandenen Leerrohren im
Gebédude durch das Ausziehen der vorhanden Kupferkabel und Einziehen der Glasfasern
erfolgen. Insofern wird i.d.R. nicht die Betroffene oder der Endkunde entscheiden, sondern
der Hauseigentiimer. Die Investitionen der Weitbewerber sind also nicht nur durch den
Wettbewerbsvorteil der Betroffenen, den sie ohne einen Zugangsanspruch hétte, gefahrdet,
sondern auch durch den Wegfall der Zugangsmaglichkeit zur Kupfer-TAL.

Ferner wiirde eine Migration der Wettbewerber von der Kupfer-TAL zur Glasfaser-TAL fir die
Betroffene auch von Vorteil sein, weil sie dann schneller den aufwendigen Parallelbetrieb
des alten Telefonnetzes und des NGA aufgeben kénnte. Die Betroffene kénnte dadurch
Betriebskosten einsparen und misste auch keine Investitionen zur Erhaltung des alten
Kupfernetzes mehr tatigen. Weiter kann die Betroffene fir die Zugangsgewéhrung eine
Vergiitung verlangen, die den regulierungsrechtlichen Vorgaben entspricht. Gerade mit Blick
auf FTTH-Investitionen kann dem nicht entgegengehalten werden, man befinde sich in der
Planungsphase und es handele sich insgesamt noch um eine Bagatellangelegenheit. Denn
die FTTH-Investitionen sollen bis Ende 2012 dazu fuhren, dass in den Ausbaugebieten der
Betroffenen, die bis zu 10% der bundesweiten Haushalte umfassen, Glasfaseranschlisse flr
Massenmarktanwendungen (nahezu) flichendeckend verfugbar sein werden.

Die Verpflichtung nach § 21 TKG ist auch nicht auf die zum Zeitpunkt ihrer Auferlegung bzw.
konstitutiven Beibehaltung bereits bestehenden Infrastrukturen beschrankt, sondern kann
auch erst danach entstehenden [nfrastrukturen erfassen. Ein abweichendes Verstandnis
lasst sich weder aus dem Wortlaut des § 21 TKG noch aus dessen Zusammenspiel mit § 19
TKG und § 22 TKG, aus der Moglichkeit einer spateren Ausweitung der
Regulierungsverfligung oder aus der Anderung von Rahmenvrichtlinie und Zugangsrichtlinie
oder der NGA-Empfehlung herleiten.
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Dem Wortlaut des § 21 TKG ist keine Beschrankung der Zugangsgewahrungspflicht auf
diejenigen Infrastrukturen zu entnehmen, die bereits zum Zeitpunkt des Erlasses der
Regulierungsverfiigung bestehen. Sowoh! 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 kinftig vorhandene
_bestimmte” Einrichtungen und ,bestimmte angebotene” Dienste beziehen.

- 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, entbindelten Zugang zur TAL zu gewahren, dient der langfristigen
Sicherung des Wettbewerbs, weil die Wettbewerber mittels des Zugangs zur TAL eine
nachhaltige Kundenbindung erreichen kénnen. Uber den Zugang zur TAL werden Anreize zu
Investitionen in effiziente Infrastruktureinrichtungen geférdert, weil der Zugang gegenuber
der vollstindigen Eigenrealisierung schneller und wegen der enormen GréRenvorteile der
Betroffenen &konomisch tragfahiger méglich ist. Der Zugang erméglicht darum, frihzeitig
rentable Geschaftsmodelle zu etablieren, die dem Wettbewerber als Grundlage fir einen
sukzessiven Ausbau einer eigenen alternativen Infrastruktur entsprechend seinem Erfolg auf
den Endkundenmérkten dienen kénnen. Denn der Wettbewerber erhélt damit die Mog-
lichkeit, einen eigenen Kundenstamm fiir seine Dienste aufzubauen und an sich zu binden,
der ihm wiederum diejenige Basis dafir geben kann, zu wagen, in eigene
Anschlussinfrastruktur zu investieren mit der Folge eines sich selbst tragenden Wettbewerbs.

Der Wettbewerb durch alternative Teilnehmernetzbetreiber, der im Wesentlichen auf den
Verpflichtungen zum Zugang zur TAL basiert (s.0.), wird insbesondere deshalb als
nachhaltig angesehen, weil alternative Teilnehmernetzbetreiber zwar auf die TAL, nicht
jedoch etwa auf Zufihrungsleistungen des etablierten Betreibers angewiesen sind. Insofern
erméglicht der Zugang zur TAL umfassende Angebotsbindel aus einer Hand und eine
intensivere Form der Kundenbindung. Daraus resultiert ein relativ hohes MafR an
Unabhangigkeit vom Unternehmen mit betréchtlicher Markimacht, das jedoch einen
weitgehenden Infrastrukturausbau in die Fiache (mindestens bis auf die HVi-Ebene)
voraussetzt. Insbesondere in eben diesen (zum Anschlussnetz komplementéren)
Infrastrukturinvestitionen manifestieren sich die langfristig wettbewerbsfordernden bzw. -
sichernden Effekte der Verpflichtungen zum Zugang zur TAL. Die Entblindelung erméglicht
daruber hinaus auch ein eigenstindige Rolle von Wettbewerbern bei der Schiieung von
Liicken in der Breitbandversorgung gerade im landlichen Raum durch den Zugang zur TAL
mittels Schaltverteilern oder am KVz .

Diese Erwagungen behalten auch fur die Glasfaser-TAL ihre Gultigkeit. Hier kann der
Wettbewerber leistungsstarke Glasfasernetze dadurch schneller ausbringen, dass er sein
Netz nur bis zum letzten Splitter der Betroffenen vor der TAE ausbauen muss, was u. a. die
Nutzung anderer und innovativer Muitiplexing-Verfahren oder sogar die Anbindung der TAL
an ein Punkt-zu-Punki-Glasfasernetz ermoglicht. Die von der Betroffenen vorgeschiagene
Beschrankung auf ein Diskriminierungsverbot nach § 19 TKG fur die Glasfaser-TAL ist schon
deshalb nicht ausreichend, weil gerade in der Anfangsphase der Nutzung der entblndelten
Glasfaser-TAL angemessene vertragliche und technische Nutzungsbedingungen fir diese zu
finden sind, die notfalls im Anordnungsverfahren nach § 25 TKG festlegbar sein miissen.

- Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum

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

- Europaweite Dienste

Die Verpflichtung, entbiindelten Zugang zur TAL zu gewahren, ermoglicht auch die
Bereitstellung europaweiter Dienste (§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TKG).
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- Bereits auferlegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote

Im Rahmen der Abwagung ist schlieBlich auch zu berlcksichtigen, ob bereits auferlegte
Verpflichtungen oder freiwilige Angebote, die von einem groRen Teil des Markies
angenommen werden, zur Sicherstellung der Regulierungsziele ausreichen (§ 21 Abs. 1
Satz 2 Nr. 7 TKG).

Zwar hat die Bundesnetzagentur der Betroffenen mit Regulierungsverfigungen vom
17.09.2010 eine Verpflichtung zur Gewahrung von Layer-2 und Layer-3 Bitstrom auferlegt.
Diese Zugangsverpflichtungen sind auch erforderlich, um die Breitbandpenetration,
insbesondere in der Flache, weiter zu fordern (siehe dazu im Einzelnen die Begriindung in
der Regulierungsverfigung BK3b-09-069, S. 21 ff.). Allerdings gestattet der Zugang zur TAL
einen noch weitergehenden Ausbau eigener Infrastruktur durch Wettbewerber und damit
eine noch weitergehende Unabhéngigkeit von den Produkten der Betroffenen, wodurch ein
sich selbst tragender Wettbewerb noch weiter geférdert wird. Durch die infolge des Zugangs
zur vollstandig entbiindelten TAL noch gréBere technische Unabhingigkeit von Produkten
der Betroffenen werden den Wettbewerbern dartber hinaus Innovationen ermoglicht.

Auch die auferlegte Zusammenschaitungsverpflichtung sowie der freiwillig gewéhrte Zugang
zu Diensten i.S.d. § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG sind nicht hinreichend, um einen nachhaitig
infrastrukturbasierten Wettbewerb zu férdern oder sicherzustellen. Die Zusammenschaltung
ermoglicht (fir sich) keinem Wettbewerber den Zutritt auf dem Endkundenmarkt fur den
Zugang von Privat- und Geschéftskunden zum dffentlichen Telefonnetz an festen Standorten
(Markt 1 der EU-Empfehlung). Dies ist zwar tiber den Wiederverkauf von Anschliissen
grundsatzlich  méglich,  der gegenwartig auch von  der Betroffenen  zu
Endkundenbedingungen auf der Grundiage einer Selbstverpflichtung angeboten wird und
dessen Auferlegung sich die Bundesnetzagentur im Falle der Einstellung dieses freiwilligen
Angebotes vorbehalten hat,

vgl. Regulierungsverfugung BK2c 09/002-R vom 25.01.2010, Ziffer I. 3. des Tenors
sowie S. 24 ff.

Ein reiner Wiederverkauf von Anschlilssen gibt einem Wettbewerber aber keine Moéglichkeit,
eine Leistung mit eigenstandig bestimmter Qualitat anzubieten und férdert auch keine
Investitionen in effiziente Infrastruktur nach § 2 Abs. 2 Ziffer 3 TKG.

Auch die Beschrinkung auf einen reinen Dienstewetibewerb ist nicht hinreichend, um einen
nachhaltigen, sich langfristig selbsttragenden Wettbewerb zu fordern oder sicherzustellen.
Die hierbei angebotenen Dienstleistungen héngen in einem hohen Mafe von Vorleistungen
der Betroffenen ab. Reiner Dienstewettbewerb ermdglicht die erforderliche Bildung eines
Kundenstammes, doch bedingt der Wiederverkauf allein noch Keinen sukzessiven
Infrastrukturaufbau, wie dies die auferlegte Zugangsieistung ermdgiicht.

Ein freiwilliges Zugangsangebot der Betroffen liegt nicht vor. Zwar hat die Betroffene mit
ihren Wettbewerbern  Verirage Uber den entbiindelten Zugang zu ihren
Teilnehmeranschiissen einschlieRlich des Zugangs zum KVz und iber das ,Line Sharing”
abgeschlossen. Doch hat die Betroffene in der Regel ein dreimonatiges ordentliches
Kindigungsrecht vereinbart. Dariiber hinaus musste die Betroffene durch eine Vielzahl von
Anordnungsverfahren zur angemessenen Gewahrung des Zugangs in Bezug auf die
Reparatur der Endleitung (BK 3e-08/090 bis BK 3e-08/103 vom 06.02.2009), Aufbau eines
Schaltverteilers (z.B. BK 3e-08/149 vom 03.03.2009, BK 3e-09/039 vom 14.07.2009 sowie
sine Vielzahl weiterer Anordnungen) sowie dem Zugang zum Multifunktionsgehause (BK 3d-
09-051 vom 04.12.20089, BK 3d-09-071 vom 25.01.2010 sowie neun weitere Anordnungen)

gezwungen werden.
Hinzu kommt, dass nach wie vor keine Regelungen zum von der Betroffenen mittelfristig

geplanten HVt-Abbau vereinbart wurden, und die erheblichen Probleme in Zusammenhang
mit der Bestellschnittstelle WITA, die die Betroffene auch far die TAL einfihren will, lassen
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es ebenfalls unverzichtbar erscheinen, den Zugang zur TAL notfalls im Anordnungsverfahren
ausgestalien zu kdnnen.

d. Umfang des Zugangs

Neben der eigentlichen Verpflichtung, vollstdndig entblndelten Zugang zu ihren
Teilnehmeranschiiissen am HVt bzw. am Verteilerknoten oder an einem néher zur
Teilnehmeranschlusseinheit  gelegenen  Punkt zu  gewéhren, umfasst  die
Zugangsverpflichtung auch sémtliche zusatzliche Leistungen, welche die Nutzung dieser
Zugangsform {iberhaupt erst erméglichen. Was unter der ,Gewéhrung eines Netzzugangs®
zu verstehen ist, war bereits unter der Geltung des TKG1996 Gegenstand zahlreicher
Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlicher Auseinandersetzungen. In standiger
Rechtsprechung haben die Verwaltungsgerichte die Entscheidungspraxis der damaligen
Regulierungsbehérde jedoch bestatigt und entschieden, dass unter dem Begriff
,Netzzugang" nicht nur die Herstellung der physischen und logischen Netzverbindung fallt,
sondern all das, was eine Nutzung des Zugangs erst ermoglicht bzw. flr diesen wesentiich
ist. Denn andernfalls bestiinde die Mséglichkeit, Ober eine Verweigerung solcher
Nebenleistungen die Inanspruchnahme der eigentlichen Leistung fakiisch erheblich zu
erschweren bzw. sogar unmdglich zu machen. Nach dieser Rechtsprechung wird bisher als
erforderlich fur den Zugang zur TAL und folglich ebenfalls als (Netz-)Zugang das Angebot
einer Carrier-Express-Entstérung, das Schalten der Teilnehmeranschliisse zu besonderen
Zeiten auRerhalo der Ublichen Geschéfiszeiten und die Netzvertraglichkeitsprifung
angesehen. Aus diesem Grunde umfasst die Zugangsverpflichtung auch die Bereitstellung
von Informationen uiber Verfugbarkeit und Eigenschaften der betroffenen Infrastruktur, wie
sie gegenwartig Uber die TAL-Voranfrage Online erbracht werden, oder die
Bestimmungsmaéglichkeit des Nachfragers tber den Zeitpunkt der Leistungserbringung etwa
bei erforderlichen Arbeiten beim Endkunden, was zur Festlegung von Anforderungen an die
Disposition von Technikerterminen fuhren kann.

Unter diesem Blickwinkel konnten auch bereits die in Ziffern 1.2 und 1.3 tenorierten
Verpflichtungen, Zugang zu Kabelieerrohren, erforderlichenfalls Zugang zur unbeschalteten
Glasfaser sowie die dafir und fir die KVz-Kollokation erforderliche informationsbereitsteliung
von der Zugangsverpflichtung zur entbiindelten TAL umfasst sein. Denn ohne diese
Leistungen ware ein Abgreifen der Kupfer-TAL am KVz, mithin der eigentliche Zugang zur
(entbtindelten) TAL fiir nachfragende Wettbewerber mit Blick auf andernfalis erforderliche
BaumaRnahmen faktisch erheblich erschwert bzw. sogar ganz unmdgglich.

Letztlich kann dies aber dahinstehen, weil es sich beim Zugang zu Kabelleerrohren und
unbeschalteter Glasfaser jedenfalls um Netzeinrichtungen bzw. -komponenten handelt, zu
denen ein Zugang im Zusammenhang mit dem Zugang zur entbiindelten TAL auch auf der
Grundlage von § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG und mithin einer eigenstandigen Abwigung anhand
der Kriterien des § 21 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 TKG auferlegt werden kann (s. u. Ziffer 3.5 und 3.6).

3.2 Gebiindelter Zugang

Die Beibehaltung der Verpflichtung, im erforderlichen Umfang geblindelten Zugang zur TAL
in Form der Kupferdoppelader sowie der schmalbandigen hybriden Varianten OPAL und SIS
am HVt zu gewahren, griindet auf §§ 9 Abs. 2, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG.

GemaR § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreiber offentlicher Telekom-
munikationsnetze, die tiber betrachtliche Marktmacht verfiigen, verpflichten, Zugang zu be-
stimmten Netzkomponenten oder -einrichtungen einschliellich  des entbindelten

Breitbandzugangs zu gewahren.

Die (gebundelten) Teilnehmeranschlisse der Betroffenen sind Teil ihres &ffentlichen Telefon-
netzes und ihres DSL-Anschlussnetzes, es handelt sich um Netzkomponenten i.S.d.
§ 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG.
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Wie oben dargelegt, ist die Gewahrung des Zugangs zur TAL weiterhin geeignet, erforderlich
und angemessen, um auf diese Weise die Entwickiung nachhaltig wettbewerbsorientierter
nachgelagerter Endkundenmarkte zu férdern und die Interessen der Endkunden zu wahren.

Wenn die Weitbewerber den Zugang zur TAL aufgrund der technischen Umstande im
Einzelfall nicht vollstéindig entbiindelt erhalten kénnen, dann muss ihnen der Zugang jedoch
zumindest in gebiindelter Form gewshrt werden. Dies gilt inshesondere filr den Zugang zu
den HYTAS-Varianten OPAL/ISIS, bei denen ein vollstandig entblndelter Zugang am HVt
wegen der ausschlieflichen Glasfaserrealisierung im Hauptkabel aus technischen Grinden
nicht méglich ist. Der gebundelte Zugang zu den OPAL/ISIS-Varianten ist daher in einigen
Gegenden die einzige Moglichkeit fir die Wettbewerber, uberhaupt Endkunden tiber den HVt
anzubinden.

Hinsichtlich der zusatzlichen Leistungen, welche die Nutzung dieser Zugangsform Uberhaupt
erst erméglichen, gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend.

Der zu gewahrende Zugang umfasst aber nicht den Zugang zur breitbandigen hybriden TAL
am HVt, weil diese nicht Gegenstand der Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes 4 ist,
die dieser Regulierungsverfligung zu Grunde liegt, und die Beschlusskammer daran
gebunden ist,

vgl. Festlegung der Prasidentenkammer, Punkt H.L.7.

Diese Regulierungsverfigung enthélt allerdings umfangreiche Zugangsverpflichtungen der
Betroffenen damit Nachfrager eine die breitbandige Nutzung der TAL ermdglichende
Infrastrukiur selbst errichten kénnen.

3.3 Kollokation

Die in Ziffer 1.1.3 tenorierte Kollokationsverpflichtung erfolgt auf der Grundlage von
§ 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG. Danach soll die Bundesnetzagentur Betreibern offentlicher Telekom-
munikationsnetze, die Uber betrachtliche 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 gewahren. Wie schon oben
ausgefuhrt, bedeutet die Fassung des § 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG als Soll-Vorschrift keine
Bindung des Ermessens der Bundesnetzagentur, sondern erfordert eine vollumfangliche
Ermessensentscheidung anhand des Kriterienkataloges des § 21 Abs. 1 8. 2 TKG.

Sinn und Zweck der Regelung ist es, den Wettbewerbern den Zugang zu den Netzelementen
des zugangsverpflichteten Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht zu verschaffen, um auf
diese Weise den eigentlichen Zugangsanspruch tberhaupt erst zu ermdglichen.

Die Kollokationsverpflichtung ist darum nicht auf betretbare R3aume beschrankt, sondern
umfasst alle Raumlichkeiten, in denen sich Ubertragungs-, vermiitlungs- oder
betriebstechnische Schnittstellen befinden, an denen die Leistung, fur die eine
Zugangsverpflichtung  auferlegt worden ist, abgenommen werden kann. Der
Kollokationsbegriff des § 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG schliett an § 3 Abs. 1 NZV an, der vorsah,
dass die Inanspruchnahme der jeweiligen Leistung raumlich an eben diesen Schnittstellen zu
gewihren ist. Mit der Ersetzung dieser Vorschrift durch § 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG, der Art. 12
Abs. 1 lit. f der Zugangsrichtlinie umsetzt, war keine Einschrankung dieses Begriffsgehaites
verbunden, was sich daraus ergibt, dass die Koliokationsverpflichtung um die Maglichkeit der
Verpflichtung zur gemeinsamen Nutzung anderer Einrichtungen wie Masten ergénzt wurde,
die ebenfalls nicht betreten werden kénnen. Der Kollokationsbegriff umfasst daher auch die

Koillokation im KVz,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
14,
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Neben der Kollokation im HVt und im KVz umfasst die Kollokationsverpilichtung darum auch
die Kollokation am Schaltverteiler, denn auch hier befinden sich Schnitistellen zur
entbiindelten TAL, die dem Nachfrager zugénglich gemacht werden missen. Zur Erreichung
dieses Zweckes ist die auferiegte Kollokations- und Zutrittsverpflichiung geeignet,
erforderlich und unter Berlicksichtigung des Kriterienkataloges des § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis
7 TKG auch angemessen.

a. Die auferlegte Verpflichtung ist erforderlich, um die Entwicklung nachhallig
wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmarkte zu férdern und die Interessen der
Endkunden zu wahren

Um die auferlegte Verpflichtung zur Gewéhrung des Zugangs zur TAL Uberhaupt in
Anspruch nehmen zu konnen, ist es zwingend erforderlich, dass die Wetibewerbsun-
ternehmen ihre (bertragungstechnischen Einrichtungen zur Blndelung der Verkehrs- und
Signalisierungskanale (Multiplexer, Konzentratoren) sowie die Abschlusseinrichtungen der
Ubertragungswege von und zu ihren Vermittlungseinrichtungen mit der von der Betroffenen
Oberlassenen TAL verbinden kénnen, um auf diese Weise Uberhaupt erst Telekom-
munikationsverkehr von und zum Endkunden abwickeln zu kdnnen.

b. Die Verpflichtung zur Kollokation und zur Zutrittsgewahrung steht auch in einem
angemessenen Verhdltnis zu dem Zweck der Regelung und erfullt den Kriterienkatalog des
§ 21 Abs. 1S. 2 TKG..

- Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung konkurrierender Einrichtungen

Die Errichtung eigener Technikfldichen bzw. die Anmietung solcher bei Dritten in
unmittelbarer Nahe zum HVt ist bereits tatsachlich in der Regel nicht mdglich.

Auch bei der ErschlieBung des KVz ist die Errichtung eigener Gehduse flur die Unterbringung
der eigenen aktiven Technik aus wirtschaftlichen Grinden kein Ersatz fur die Koliokation im
bereits mit einem Multifunktionsgeh&use der Betroffenen erschlossenen KVz. Derzeit ist (bis
auf wenige Ausnahmen) jeder Haushalt an einen KVz angebunden. Wird der Zugang zum
KVz so gestaltet, dass der Wettbewerber zwar Zugang zur physikalischen Leitung erhélt,
aber die aktive Technik in einem eigenen Gehaduse unterbringen muss, so erhoht sich der
technische Aufwand fir die Versorgung der gegebenen Kundenzahl. Die Fixkosten erhdhen
sich (Investition in einen weiteren DSLAM, eigene Stromversorgung, ggf eigene
Klimatechnik, Gehiuse etc.), ohne dass die Zahl der potenzielien Kunden erhéht werden
kdnnte. Gleichzeitig sinkt der relative Auslastungsgrad der Betroffenen, wéhrend jeder
weitere Wettbewerber KVz-Investitionen mit einem kleineren Kundenpotential refinanzieren
muss. Die Stlckkosten (d.h. Kosten pro Kundenport) fir die Realisierung eines (Breitband)-
Anschlusses werden bei einer Kollokation, die nur auBerhalb des KVz-Gehduses der
Betrofienen méglich ist, tendenziell héher liegen als bei einer Kollokation im bestehenden
Gehause. Diese Tendenz wird sich verstérken, je mehr Wettbewerber an einem KVz-
Standort kollokieren wollen. Deshalb ist grundsatzlich bei ausgebauten KVz im Zeitpunkt der
Nachfrage eine Kollokation im KVz zu ermdglichen, auch ohne dass hierzu vorab eine
detaillierte Kostenermittiung durchzufiihren wére,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
20.

Anders ist es aber, wenn der KVz im Zeitpunkt der Nachfrage noch nicht erschlossen ist und
die ErschlieBung sich auch nicht in der Realisierung befindet. In diesem Fall ist dem
Wetthewerber ein eigener Ausbau zumutbar. Denn in diesem Fall hat er nicht den
geschilderten Nachteil gegenuber der Betroffenen.

- verflgbare Kapazitat

Gegen die Auferlegung der Kollokationsverpflichtung sprechen auch nicht die verflgbaren
Kapazitaten. Zwar gab es in der Vergangenheit mehrfach Kapazitatsprobleme bei der
Bereitstellung der Kollokation im HVt durch die Betroffene, doch lieRen sich diese durch
alternative  (,virtuelie®) Kollokation wie z.B. Outdoor-Boxen und -Kabinen sowie
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Fernkollokation beheben. Eine ahnliche Regelung besteht fur die Kollokation im KVz, bei der
im Falle von fehlenden Kapazitdten die virtuelle Kollokation in einem zweiten, von der
Betroffenen zu errichtenden Gehause vorgesehen ist,

vgl. Beschluss BK3d-09-051 vom 04.12.2009, S. 13 ff.

Eine Beschrankung auf verfiigbare Kapazitaten kommt dann nicht in Betracht, wenn dadurch
der Zugangsanspruch gefahrdet bzw. ausgeschlossen wirde, (vgl. BT-Drs 15/2316 S. 65 zu
§ 19 Abs. 1 Nr. 2 TKG-E, der § 21 Abs. 1 Nr. 2 TKG entspricht). Wenn die Kollokation auf die
Standorte mit hinreichender Freifliche im Geb&ude bzw. im Gehaduse beschrénkt wirde,
ware der Zugangsanspruch gefahrdet, weil die Betroffene ansonsten ihr Netz gerade
dahingehend verandem kénnte, dass ein entblndelter Zugang am HVi oder anderen
Punkten vereitelt wird. Sofern die Kollokationsverpflichtung die Pflicht zum Aus- und Aufbau
von Einrichtungen zur Folge hat, in denen der Zugang zur begehrten Leistung, namlich der
TAL bereitgestellt wird, ist zu beriicksichtigen, dass es sich hierbei nicht um einen Ausbau
des Netzes der Betroffenen als solches handelt, sondern um Neizpunkte, die die Betroffene
nicht langer nur auf die eigenen Bedurfnisse zuschneiden kann, sondern sie sie gof.
erweitern muss, um Dritten im Rahmen der Marktregulierung Zugang zur regulierten
Leistung zu gewahren,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
21.

Unter dem Gesichtspunkt der verfigbaren Kapazitdten schitzenswerte Interessen der
Betroffenen sind daher nicht durch eine Beschrénkung des Zugangsanspruches an sich,
sondern bei der Ausgestaltung der konkreten Zugangsbegehrens zu berlcksichtigen. Sofern
z. B. wegen fehlender Kapazitdten eine Kollokation im KVz nicht mdglich sein und eine
virtuelle Kollokation in einem von der Betroffenen zu errichtenden zweiten Gehéduse
erforderlich wiren, sind die Interessen der Betroffenen dadurch geschiitzt, dass die Kosten
dieses zweiten Gehiuses von den Zugangsnachfragern zu tragen sind. Weiter kann im Falle
eines gesteigerten Platzbedarfs der Betroffenen ein Recht zur Eigenbedarfskiindigung

vorgesehen werden,
vgl. Beschluss BK3d-09-051 vom 04.12.2009, S. 20 ff.

Weil den Interessen der Betroffenen auf diese Weise Rechnung getragen werden kann, ist
der Zugangsanspruch auch nicht auf bestimmte, nach einem bestimmten Zeitpunkt errichtete
Einrichtungen, etwa nach Erlass der letzten Regulierungsverfigung errichteten MFG, zu
beschranken, denn auch bei in der Vergangenheit errichteten Infrastrukturen lassen sich
kapazitatsbedingte Konflikie im einzelnen Zugangsverfahren lésen. Diese Uberlegungen
gelten fur die Kollokation im HVt und im KVz gleichermafen.

- Schutz der Anfangsinvestitionen

Die Kollokation gefahrdet aus mehreren Griinden auch nicht die Anfangsinvestition der
Betroffenen. Bei der Kollokation im HVt handelt es sich nicht um Anfangsinvestitionen, weil
diese ganz Uberwiegend schon zu Monopolzeiten aufgebaut wurden und neuere Investition
lediglich der Erhaltung oder Effizienzsteigerung des vorhandenen Netzes dienen.

Dagegen handelt es sich bei den aufgebauten Multifunktionsgehausen, in denen die
Betroffene auch Kollokation gewahren muss, um Anfangsinvestitionen. Aber diese sind nicht
schutzwiirdig. Denn die Betroffene muss zum einen die Kollokation nicht unentgeltlich
gewshren, sondern erhélt hierfir von den Zugangsberechtigten Entgelte, und zwar sowohl
fir die Herrichtung der Kollokationsméglichkeit als auch fur die Uberlassung der
Kollokationsflache und der erforderlichen technischen Einrichtungen. Im Rahmen der
Festlegung des Entgeltes ist auch hier eine angemessene Verzinsung des eingesetzten
Kapitals vorzusehen. In vielen Fallen wird die Kollokation darliber hinaus sogar zu einer
besseren Nutzung der vorhandenen Raumlichkeiten fuhren. Weiter ist die
Kollokationsverpflichtung auf die Unterbringung der DSLAM der Wettbewerber beschrinkt,
so dass insgesamt dem Schutz der Anfangsinvestitionen der Betroffenen ausreichend

Rechnung getragen ist,
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vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
23 1.

Aus Griunden des Investitionsschutzes ist es nicht erforderlich, die Kollokationsverpflichtung
auf nach Erlass der Regulierungsverfigung BK4a-07-002/R errichtete MFG zu beschranken,
denn die genannten Erwagungen zu den Auswirkungen der Kollokationsverpflichtung auf die
Investitionen der Betroffenen gelten auch hier.

- langfristige Sicherung des Wettbewerbs

Die Kollokationsverpflichtung dient auch der langfristigen Sicherung des Wettbewerbes. Die
Kollokation im HVt ist Grundbedingung fir eine Nuizung der TAL der Betroffenen und damit
auch fur infrastrukturbasierten Wettbewerb. Die Kolioakiion in naher zur TAE gelegenen
Punkten wie KVz oder Schaltverteiler sichert den langfristigen Wetibewerb, weil sie den
Wettbewerbern die Vorverlagerung ihrer Konzentrationsinfrastruktur an den KVz bzw.
Schaltverteiler erméglicht oder im Falle der Glasfaser-TAL den Aufbau eines eigenen
Glasfaser-Zugangsnetzes erleichtert. Sie erleichtert damit die hochbitratige Nutzung der TAL
und ermmoéglicht es dem Weitbewerber, durch eigene Infrastrukturinvestitionen seine
Wertschépfung an den von ihm erbrachien Telekommunikationsdiensten zu erhalten und
auszubauen. Dies ist gerade unter dem Aspekt der Langfristigkeit der Wettbewerbssicherung
bedeutsam, weil im Falle des zukinftig zu erwartenden Abbaus von HV1 nur (Ober eine solche
Vorverlagerung eine Nutzung der TAL durch Wetthewerber méglich sein wird.

- gewerbliche Schutzrechite

Gewerbliche Schutzrechte der Betroffenen werden durch die Kollokationsverpflichtung nicht
beeintrachtigt.

- Bereitstellung europaweiter Diensie
Die Kollokationsverpflichtung férdert auch die Bereitstellung europaweiter Dienste.
- Freiwillige Angebote und bestehende Verpflichiungen

Bestehende Verpflichtungen, auf Grund derer derselbe Erfolg wie bei einer Auferlegung der
Kollokationsverpflichtung zu erwarten wiéren, bestehen nicht. Vielmehr haben die
langwierigen, erst im Anordnungsverfahren zu l6senden Konflikte um die Kollokation im KVz
gezeigt, dass freiwilige und nachfragegerechte Angebote auf Kollokation von der
Betroffenen nicht zu erwarten sind.

c. Umfang der Kolloaktionsverpflichtung

Neben der eigentlichen Verpflichtung zur Kollokationsgewédhrung umfasst die Zugangsver-
pflichtung auch samtliche zusstzliche Leistungen, welche die Inanspruchnahme der
Kollokation erst erméglichen oder zwingend erforderlich sind. Dies betrifft insbesondere das
Angebot von Raumlufitechnik und einer Energieversorgung, sofern diese Leistungen nicht
alternativ von den Zugangsberechtigten selbst realisiert werden konnen. Andernfalls
bestinde die Méoglichkeit, Gber eine Verweigerung solcher Nebenleistungen die
Inanspruchnahme der eigentlichen Leistung faktisch erheblich zu erschweren bzw. sogar
unméglich zu machen.

Gegen die ausdriickliche Auferlegung der einzelnen Formen der Kollokation im KVz bereits
in der Regulierungsverfiigung mit Detailregelungen spricht weiterhin, dass die Geeignetheit
und Erforderlichkeit konkreter MaRnahmen von der Kammer angesichts des allgemeinen
Standes der Technik und der Ausbaupléne der Betreiber nicht abschlieRend im Verfahren
der Regulierungsverfugung beurteilt werden kénnen. Bei der Kollokation im KVz sind die
Groflle der verwendeten DSLAM, die von ihnen erzeugte Abwarme und die Anzahi der
Kollokation begehrenden Parteien zu beriicksichtigen, die sich je nach dem Stand der
Technik und ihrer tatséchlichen Verfligbarkeit dndern. Die Einzeiheiten dieser Fragen
kénnen jedoch, wie sich im Anordnungsverfahren BK3d-09-051 und in seinen
Parallelverfahren gezeigt hat, nur bei konkreten Zugangsbegehren im Rahmen der dann
statthaften Beschlusskammerverfahren beurteilt werden, aber nicht schon in der
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Regulierungsverfugung selbst. Andernfalls kdnnten der Betroffenen ungeeignete und
unverhaltnismaiige Belastungen auferlegt werden und einer grundsatzlich méglichen
einverstandlichen Regelung solcher Punkte durch die Parteien unnétig vorgegriffen werden.
Die Detailregelungen den Zugangsvereinbarungen nach § 22 TKG und ggf. den
Zugangsanordnungen nach § 25 TKG vorzubehalten ist zuldssig,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
26.

Von der Kollokationsverpflichtung nicht umfasst st die Unterbringung von
Vermittlungstechnik in den Kollokationsrédumen bzw. —flachen, weil sie nicht vom Sinn und
Zweck der Verpflichtung zur  Kollokationsgewadhrung  gefordert ist.  Die
Koliokationsverpflichtung dient dazu, den Wettbewerbern den Zugang zur Leistung, hier der
TAL, zu gewahren. Ihr Zweck ist es nicht, eigene Investitionen der Wetthewerber so weit wie
maglich Uberflissig zu machen, indem auf die von der Betroffenen aufgebaute Infrastruktur,
hier in Form von umbauten Raumen, zuriickgegriffen wird. Weil Vermittlungseinrichtungen
auch aulierhalb von Kollokationsr@umen betrieben werden kénnen und dies auch der
bisherigen Praxis entspricht, ist fiir sie kein Aufbau auf Kollokationsflachen erforderlich. Auch
die Entwicklung zu IP-basierten Netzen reicht nicht aus, um auch fiur Vermittlungstechnik
eine Kollokationsverpflichtung zu statuieren. Beim gegenwartigen Stand des Netzauf- und —
ausbaues ist eine Verpflichtung zur Gewdhrung von  Kollokation  fir
Vermittlungseinrichiungen nicht gerechtfertigt. Das Aufstellen von Vermittlungstechnik auf
den Koliokationsflachen wiirde zudem zu einem erhéhten Platzbedarf fuhren.

Problematisch wére auch das durch die Vermittlungstechnik verursachte erhohie
Warmeaufkommen auf den Kollokationsflichen, das zusatzliche Vorkehrungen der
Betroffenen und damit zusétzliche Investitionen erforderlich machen wiirde.

Eine Auferlegung weiterer Nutzungsmdglichkeiten fur Kollokationsflichen, etwa die
Méglichkeit zum Aufbau eigener Vermittlungstechnik, ist zudem zur langfristigen Sicherung
des Wetthewerbs nicht erforderlich. Zur tangfristigen Sicherung des Wettbewerbs trégt es
vielmehr bei, wenn Anreize dafiir gesetzt werden, dass die Weitbewerber in ihre Infrastruktur
méglichst unabhangig von den Einrichtungen des Zugangsverpflichteten aufbauen.

Klarsteliend wird darauf hingewiesen, dass die Aufstellung von DSLAM auf
Kollokationsflaichen zuldssig ist und der Foérderung des Entstehens nachhaltig
wetibewerbsorientierter Markte dient.

3.4 Verpflichtung zur Zulassung von Kooperationsméglichkeiten zwischen den zum
Zugang berechtigten Unternehmen, § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG

Die in Ziffer 1.1.4 des Enischeidungstenors gegeniber der Betroffenen beibehaltene
Verpflichtung, im Rahmen der Erillung der Verpflichtung zur Kollokationsgewahrung nach
Ziffer 1.1.3 Kooperationsméglichkeiten zwischen den zum Zugang berechtigten
Unternehmen in der Weise zuzulassen, dass solche Unternehmen ihre jeweils am gieichen
Standort eines HVt bei der Betroffenen fir Zwecke des Zugangs zur TAL angemieteten
Kollokationsflachen miteinander verbinden kénnen, grindet auf § 21 Abs. 2 Nr. 8 TKG.
Danach kann die Bundesnetzagentur Betreiber &ffentlicher Telekommunikationsnetze, die
(ber betréchtliche Marktmacht verfigen, unter Beachtung der in § 21 Abs. 1 TKG
aufgefthrten  Abwéagungskriterien  verpflichten, im Rahmen der Erfullung von
Zugangsverpflichtungen nach § 21 Abs. 3TKG Nufzungsmédglichkeiten von
Zugangsleistungen sowie Kooperationsméglichkeiten zwischen den zum Zugang
berechtigten Unternehmen zuzulassen. Ob und inwieweit einem Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht solche Verpilichtungen auferlegt werden, steht damit im Ermessen
der Beschiusskammer.

Die auferlegte Verpflichtung, die beschriebene Kooperationsmdglichkeiten zuzulassen, ist
auch nach den Ergebnissen des neuen Marktdefinitions- und —analyseverfahrens geeignet,
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erforderlich und unter Beriicksichtigung der Abwagungskriterien des § 21 Abs. 1 Nr. 1 bis 7
TKG auch angemessen, den von § 21 TKG verfolgten Zweck zu erreichen und beeintrachtigt
die Betroffene demgegeniiber nicht Gbermaiig.

Die Verpflichtung, den Wettbewerbern zu gestatten, ihre an einem HVt-Standort
angemieteten Koliokationsflachen verbinden zu kénnen, indem ein Unternehmen einem oder
mehreren anderen Unternehmen den Zugang zu seinen selbst bereitgestellten oder
angemieteten Ubertragungswegen gewahren kann, ist geeignet und erforderlich, den
erstrebten Erfolg zu erreichen. Denn dadurch sind die Wettbewerber nicht mehr zwingend
darauf angewiesen, jeweils einen eigenen Uberiragungsweg zu ihren Kollokationsflachen zu
realisieren. Vielmehr konnen sie durch die gemeinsame Nutzung eines oder weniger
Ubertragungswege ihre Infrastruktur effizienter nutzen, dadurch Synergieeffekie erreichen
und somit ihre Kosten senken. Hierdurch wird die wettbewerbliche Situation der Nachfrager
gegeniiber der Betroffenen gestarkt und die Entwicklung nachhaltig wettbewerbsorientierter
Endkundenmarkte, § 21 Abs. 1 8. 1 TKG, gefdrdert.. '

Dariber hinaus steht die Verpflichtung auch, insbesondere auch unter Beriicksichtigung der
Kriterien des § 21 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 TKG, in einem angemessenen Verhdltnis zu den
Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG.

Durch die beibehaitene Verpflichtung wird die Nutzung und Instaliation konkurrierender
Einrichtungen im Sinne von § 21 S. 2 Nr. 1 TKG weniger erforderlich, als sie es sonst waére.
Denn misste ohne eine solche Kooperationsmdglichkeit jeder Zugangsberechtigte ginen
eigenen Ubertragungsweg zu seiner angemieteten Kollokationsfléche im Gebaude bzw. auf
der Liegenschaft der Beiroffenen fuhren, so ist dies durch die eingerdumte
Kooperationsméglichkeit nicht zwingend erforderlich. Die auferlegte Verpflichtung fihrt auch
nicht zu Kapazitatsengpassen, die im Rahmen der Angemessenheitsprifung nach § 21 Abs.
5 Nr. 2 TKG zu bericksichtigen sind. Vielmehr erméglicht die Verbindung der
Kollokationsflachen zum Zwecke der gemeinsamen Nutzung von Uberiragungswegen eine
bessere Auslastung der bestehenden Kapazitaten. Anfangsinvestitionen der Betroffenen
werden durch die Zulassung einer Verbindung der Koliokationsflachen nicht beeintréachtigt.
Dariiber hinaus gibt die Auferlegung der Kooperationserméglichung Anreize zu effizienten
Investitionen in Infrastruktureinrichtungen, die langfristig einen starkeren Wettbewerb sichern
(§ 21 Abs. 2 Nr. 4 TKG). Denn hierdurch besteht die Mégiichkeit, dass einzelne
Unternehmen Ubertragungskapazitdten aufbauen und an andere Wettbewerber vermarkten.
Schlietlich existieren auch keine freiwilligen Angebote im Sinne von § 21 Abs.1 Nr.7 TKG
der Betroffenen, solche Kooperationsmoglichkeiten  zwischen den Wettbewerbern
zuzulassen. Die bestehenden Regelungen zu den Kooperationsméglichkeiten beruhen auf
Entscheidungen der Bundesnetzagentur. Es ist nicht sichergestellt, dass diese Angebote
nicht entfallen, wenn die auferlegte Verpflichtung entfallen wirde. Andere Verpflichtungen,
die der Betroffenen im Rahmen dieser Regulierungsverfigung auferlegt werden, sind
ebenfalls nicht ausreichend. Dies gilt insbesondere fur die Verpflichtung zur Gewahrung von
Kollokation gemaR §21 Abs. 3 Nr. 4 TKG. Denn diese Vorschrift betrifft lediglich die
gemeinsame Nutzung von Einrichtungen durch das zugangsverpflichtete Unternehmen und
seine Weftbewerber. Die hier ermdglichte gemeinsame Nutzung von Einrichtungen durch
verschiedene Wettbewerber wird von dieser Vorschrift dagegen nicht erfasst.

Dariiber hinausgehende Nutzungs- oder Kooperationsmdglichkeiten, etwa die Erméglichung
einer  Untervermietung  von Koliokationsflachen oder das  Aufstellen  von
Vermittlungseinrichtungen auf solchen Flachen, stehen nach Ansicht der Beschlusskammer
dagegen unter Beriicksichtigung des Kriterienkataloges in § 21 Abs. 1 TKG weiterhin nicht in
einem angemessenen Verhéitnis zu den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG und werden
daher der Betroffenen nicht geméfi § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG auferlegt. Die Bundesnetzagentur
ist durch § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG nicht dazu verpflichtet, Kooperationsmoglichkeiten entweder
ohne generelle Einschrankungen oder gar nicht anzuordnen. Sie ist vielmehr in der Lage,
auch hinsichtlich des allgemeinen Umfangs der zuzulassenden Kooperationsméglichkeiten
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Abstufungen vorzunehmen. Wie bereits oben dargelegt kann das Ermessen der
Bundesnetzagentur vom Gesetzgeber nicht Uber das von den Richtlinien vorgegebene MaR
hinaus eingeschrankt werden. Es ist der Bundesnetzagentur also méglich, auch das
tenorierte Maf an zu gewéhrenden Kooperationsmdglichkeiten aufzuerlegen.

Die Zulassung weiterer Nutzungs- und Kooperationsmdéglichkeiten wirde den Flachenbedarf
an Kollokationsflachen steigern. Dies kdnnte zu Kapazitatsengpadssen fihren. Inshesondere
wére zu erwarten, dass die Gestattung einer Untervermietung an Standorten dazu fiihrt,
dass Wettbewerber viel Fldche anmieten, um damit entweder den Zugang fur andere
Wettbewerber unmdgiich zu machen oder jedenfalls von den von ihnen gewdhrten
Konditionen abhéngig zu machen. Zudem wirde das Modell fir die Umlegung der Kosten
gemeinsam genuizter Einrichtungen umgangen. Konkrete Beispiele daflir, wie durch
zusétzliche Kooperationsmdglichkeiten im Falle einer Migration vom kupfer- zum
glasfaserbasierten Netz Kosten gespart werden kénnten, und zwar in einem Umfang, der die
beschriebenen Nachteile solcher Kooperationen aufwdge, sind nicht vorgetragen worden.
Dabei ist auch zu berticksichtigen, dass eine hypothetische Verlagerung der Kollokation von
bisher direkt von der Betroffenen angemietete Kooperationsflachen auf von anderen
kollokierten TAL-Nachfragern untervermietete Flachen selbst Kosten verursachen wiirde, die
den Nutzen solcher Modelle zweifelhaft erscheinen lassen.

Die Zulassung weiterer Kooperationsmdglichkeiten kann auch nicht mit dem Verweis auf Art.
8 Abs. 5 d) der Rahmenrichtlinie gestitzt werden. Die Vorschrift ist auf die Kollokation der
Wettbewerber nicht anwendbar, denn sie behandelt in S. 1 das investitionsrisiko des
zugangsverpflichteten Unternehmens, nicht das der Zugangsnachfrager. In S. 2 geht es um
Kooperationsmodelle zwischen Zugangsverpflichtetem wund Nachfragern, nicht aber
zwischen Zugangsnhachfragern untereinander. Ziel der Vorschrift ist es, dass die Nationale
Regulierungsbehérde Kooperationen nicht behindert, wenn diese zur Vereilung des
Investitionsrisikos dienlich und ansonsten mit dem Wettbewerb vereinbar sind.

3.5 Zugang zu Kabelkanilen zwischen HVt und KVz

Die Beibehaltung der Verpflichtung zur Gewahrung des Zugangs zu Kabelkanalen zwischen
HVt und KVz bzw. Schaltverteiler grindet auf § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG. Der Begriff
JKabelkanal® umfasst sowohi Beionkandle als auch starre Kunststoffrohre oder flexible
.Kunststoffschlduche®. Fir die Verlegung von Kabein werden Oblicherweise in den Kanélen
,Leerrchre’ verlegt, in denen die Fasern bzw. Kabelstrange eingezogen werden.

Nach § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreiber &ffentlicher Telekom-
munikationsnetze, die lber betrachtliche Marktmacht verfligen, verpflichten, Zugang zu be-
stimmten Netzkomponenten oder -einrichtungen zu gewahren. Kabelkandle sind
Einrichtungen von Telekommunikationsnetzen i. S. v. § 3 Nr. 27 TKG, weil sie zwar die
Signalubertragung nicht unmittelbar erméglichen, ihr aber mittelbar dienen. Denn sie bieten
den Raum, in dem die der Signaltbertragung dienenden Kabel verlaufen,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
28 1.

Sie gehtéren somit zur Gesamtheit der Ressourcen, die die Signaliibertragung ermdglichen.
Wie in der Marktanalyse ausgefihrt, sind Kabelkanalkapazitdten nicht als eigener Markt
anzusehen. Die Auferlegung des Zugangs zu ihnen ist vielmehr unter dem Aspekt einer
Abhiifemalinahme zu betrachten,

vgl. Marktanalyse Abschniit H. I. 6.

Fir die Auferlegung einer soichen Verpflichtung ist es nicht erforderlich, dass in einer auf
diese Komponente oder Einrichtung bezogenen Marktdefinition und -analyse eine
betrachtliche Marktmacht der Betroffenen festgestelit wird. Ausreichend ist die Begrlindung,
dass die betreffende Verpflichtung im Verhéitnis zum festgestellten Marktversagen sinnvoll
und angemessen ist. Dies ist der Fall, wenn ein enger funktionaler Zusammenhand zwischen
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der Einrichtung, zu der Zugang zu gewahren ist, und dem regulierungsbedirftigen Markt
besteht.

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01 .2010, Rz.
30.

Der Zugang zu Kabelkanélen ist eine Annexlgistung zum Zugang zur TAL, die dazu dient,
einen entbiindelten Zugang zur TAL am KVz oder Schaltverteiler zu gewahren. Solche
Annexleistungen kénnen daher nach § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG mit dem Zugang zur TAL nach §
21 Abs. 3 Nr. 1 TKG auferlegt werden. Diese Moglichkeit wird nicht durch die Regelungen
des Wegerechts nach § 70 TKG ausgeschlossen, denn diese Vorschrift und § 21 TKG
verfolgen unterschiedliche Regelungszwecke. Regelungszweck des § 70 TKG ist es, die
Mitbenutzung der Einrichtungen anderer Netzbetreiber zu ermdglichen, wenn einem
Unternehmen die Ausilbung des eigenen Wegerechtes nach § 68 TKG nicht oder nur mit
unverhaltnisméRig hohem Aufwand méglich ist. Eine betrachtliche Markimacht der
verpflichteten Nefzbetreiber ist nicht erforderlich. Das TKG sieht das Wegerecht nicht als
Mittel zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 TKG an, dementsprechend fehlen seine
Vorschriften in der fur die Regulierungsverfiigung mafgeblichen Normenkette des § 13 Abs.
1 8.1, Abs. 3 TKG. Eine Spezialitat von § 70 TKG gegeniiber § 21 TKG besteht damit nicht,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichis in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
32.

Der erforderlich enge Zusammenhang zwischen dem Zugang zu Kabelkanglen und dem
regulierungsbedurftigen Markt ist gegeben. Fur die Realisierung besonders breitbandiger
Dienste iiber die TAL und die Sicherstellung der daftr erforderlichen Bandbreiten werden die
Glasfasernetze wegen der mit der Lange des Kupferkabeis zunehmenden Dampfung und
der damit einhergehenden abnehmenden Ubertragungsqualitat naher zum Endkunden hin
ausgebaut, um die DSLAM als erste verkehrskonzentrierende Einheiten vom HVt zum KVz
vorzuverlagern und die Strecke der zu nutzenden Kupferkabel zu verkirzen. So hat die
Betroffene eine Infrastruktur fiir besonders hochbitratige Dienste aufgebaut, die bereits in 50
GroRstadien erhédltlich sind. Angesichts der Aktivitaten der Betroffenen und der
gleichlaufenden Bestrebungen vieler inrer Wettbewerber, ebenfalls eigene besonders
breitbandige Anschlisse und darauf aufsetzende Dienste anbieten kdnnen, sind — wie sich
aus § 21 Abs. 1 S. 1 TKG und die durch diese Vorschrift ermbglichte Auferlegung einer
Zugangsverpflichtung  ergibt - insbesondere die Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierien nachgelagerten Endkundenmarktes und die Interessen der
Endkunden daran als Ziel im Blick zu halten.

Mit dem oben skizzierten Netzausbau fir breitbandige Dienste verstarkt sich der
Engpasscharakter des Anschlussnetzes. Hatte ein Wettbewerber bisher fir die
fiachendeckende Abdeckung des Bundesgebietes auf Basis des Zugangs zur entbindelten
TAL etwa 8000 HVt-Standorte erschlieen mussen, so ware fir eine ErschlieBung auf Ebene
der KVz die ErschlieRung von ca. 300.000 KVz erforderlich. Durch den dafur notwendigen
Zeitaufwand und insbesondere die damit verbundenen Tiefbaukosten wirde die
Marktzutrittsschwelle fur Wettbewerber wesentlich erhéht. Die so erhdhte Zutrittschwelle ist
durch geeignete Zugangsverpflichtungen abzusenken.

a. Die Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zu Kabelkanilen ist geeignet, dieses Ziel zu
erreichen.

Die Verpflichtung zur Zugangsgewahrung ist zur Erreichung des Zieles, Zugang zur TAL am
KVz bzw. am Schaltverteiler zu gewahren, geeignet. Denn auf dieser Grundlage kénnen
afternative Anschlussnetzbetreiber ihren Kunden das vollstandige Leistungsbiindel
breitbandiger und innovativer Dienste, das von der Zugangsgewahrung am KVz abhangt,
aus einer Hand und auf der Basis eigener Infrastruktur anbieten und dementsprechend auch
eine langfristig stabile Kundenbeziehung aufpbauen. Durch den Zugang zum KVz (Ober
selbstverlegte Leitungen in Kabelkanalen wird den Wettbewerbern zudem ein schneller
Markteintritt erméglicht, weil sie lediglich bis zum jeweiligen Ubergabepunkt ihr Netz
ausbauen missen und auf aufwandige BaumaBnahmen bis zum KVz zunéachst verzichien
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kénnen. Dies erméglicht — wie die bisherigen Erfahrungen bei der ErschlieBung der TAL am
MVt bestitigt haben - ein schnelleres Entstehen nachhaltig wettbewerblicher Strukturen auf
samtlichen nachgelagerten Endkundenmarkten. Die Zugangsverpflichtung entspricht zudem
auch Ziffer 29 der NGA-Empfehlung der Kommission.

b. Die auferlegte Verpflichtung ist auch erforderlich, um die Entwicklung nachhaltig
wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmarkte zu fordern und die Interessen der
Endkunden zu wahren.

Wettbewerber koénnen den Aus- und Aufbau eigener Glasfaseranschlussinfrastruktur nicht
kurzfristig durch in eigenen Kabelkanélen verlegte Leitungen ersetzen. Hierfur waren
umfangreiche flachendeckende Tiefbaumalnahmen erforderlich, die in zeitlicher Hinsicht
nicht so realisiert werden kénnten, dass dadurch der Wettbewerb nicht unwesentlich
verzogert wirde. Dies wird bestétigt durch die erheblichen Verzégerungen, denen VDSL-
Projekte der Wettbewerber dadurch ausgesetzt waren, dass der Zugang zu
Kabelkanalanlagen wieder nur im Anordnungsverfahren zu erreichen war, wahrend
Pilotprojekte in Wirzbug und Heiloronn sowie angestrebte Kooperationen der Betroffenen
zum Breitbandausbau belegen, dass ein Bedarf nach dem Kabelkanalzugang bei den
Wettbewerbern besteht und dieser auch praktisch erforderlich ist.

Die Zugangsgewahrung zu Kabelkanalen versetzt Wettbewerber in die Lage, insbesondere
durch Beschaffenheit und Qualitat der eigenen Leitungsendausristung die Kapazitdt und
Qualitat des von lhnen genutzten Ubertragungsweges zu bestimmen und dadurch die
Méglichkeit fur qualitativ eigensténdige Angebote zu schaffen und Effizienzsteigerungen zu
erreichen, die letztlich dem Endkunden zugute kommen. Sie entspricht auch dem fir den
Zugang zur TAL nach § 21 Abs. 3 Nr. 1 TKG geltenden Grundsatz der vollstéandigen
Entbindelung, weil sie sicherstelli, dass Wettbewerber zusatzlich zu der von ihnen
bendtigten Annexleistung — dem Zugang zu Kabelkanilen — keine von ihnen nicht
nachgefragten Leistungen der Betroffenen abnehmen missen.

Nach der Rechtssprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ist dem Wettbewerber bei der
Nutzung einer Zugangsleistung eine vergleichbare unternehmerische Dispositionsfreiheit wie
dem marktmachtigen Unternehmen bei der Ausgestaltung seiner
Telekommunikationsdienste fir Endkunden einzuraumen,

vgl. BVerwGE 114, 160, 183.

Diese Entscheidung erging zwar zu § 33 TKG 1996, ist aber wegen des ausdriicklichen
Bezuges auf das Ziel chancengleichen Wettbewerbes, das auch unter dem TKG 2004 gilt,

weiter guitig,

vgl. Tomaschki/Neumann in Séacker, Berliner Kommentar zum
Telekommunikationsgesetz, 2. Aufl. 2009, § 21 Rz. 78.

Nur durch eine solche Entbiindelung erhalten die Wettbewerber unter den Bedingungen
zukinftiger breitbandiger Nutzungen eine uneingeschrankte Zugriffsmoglichkeit auf die
Ausgestaltung und Verwendung einer TAL, wie sie sich auch die Betroffene selbst im Zuge
ihres eigenen Netzausbaues gewahrt. Erst dadurch erhalten die Wettbewerber mithin auch
hier jene vergleichbar uneingeschrankte unternehmerische Dispositionsfreiheit, Ober die
auch die Betroffene aufgrund ihres flachendeckenden Anschlussnetzes bei der Gestaltung
inrer Telekommunikationsdienste und -angebote verflgt, und die ihnen besonders in
zeitlicher Hinsicht einen chancengleichen Wettbewerb im Verhdltnis zur Betroffenen
ermoglichen. Damit wird die Entwicklung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte
gefordert.

¢. Die Anordnung des Zuganges zu Kabelkanalen ist auch nach den Kriterien des § 21 Abs.
1 8. 2 TKG angemessen.

- Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung konkurrierender Einrichtungen

Hinsichtlich der nach Nr. 1 zu prifenden technischen und wirtschaftlichen Tragfahigkeit der
Nutzung oder Errichtung konkurrierender Einrichtungen ist auf die Einrichtung abzustellen,
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zu der ein Zugang auferlegt werden soll, also die Tragfahigkeit der Errichtung eigener
Kabelkandle fur die Anbindung der jeweiligen KVz. Hierfir waren umfangreiche
Tiefbauarbeiten erforderlich, die gréBtenteils auf Sffentlichen Wegen erfolgen wiirden, so
dass umfangreichen Planungsabsprachen zu treffen und die Zustimmung des Tragers der
Wegebaulast nach § 68 Abs. 3 TKG einzuholen wére. Angesichts des Tempos der
Marktentwicklung wiirde die Errichtung eigener Kabelkanale den Markteintritt von Angeboten
von Wettbewerbern mit breitbandiger Nutzung der TAL erheblich verzégern, so dass ihre
geschaftlichen Entfaltungsméglichkeiten im Gegensatz zu denen der Betroffenen erheblich
beeinfrachtigt waren,

Darliber hinaus kdnnen die Wettbewerber fur die Verlegung ihrer Glasfaserkabel nicht auf
die Leitungssysteme anderer Neizbetreiber, insbesondere auf Abwasserkanale verwiesen
werden, weil die Nutzung dieser Infrastrukturen fir die Anbindung der TAL vom HVt zum
KVz weder technisch noch wirtschaftlich tragfahig ist. Der Infrastrukturatlas fir
Leerohrkapazitdten erleichtert zwar das Auffinden geeigneter Infrastrukturen und ihrer
Eigentiimer, doch ist dies nicht hinreichend, um eine Alternative zur Zugangsverpflichtung zu
begriinden. Mit der Eintragung im Infrastrukturatlas ist keine Leistungspflicht und auch kein
unbedingter Leistungswille verbunden. So ist auch die Infrastrukiur der Betroffenen im
Infrastrukturatlas dokumentiert, ohne dass sie zu einem entsprechenden Angebot bereit
waére.

Die Nutzung alternativer Infrastrukturen anstelle der Kabelkanale der Betroffenen fir die
Uberbriickung der Strecke zwischen HVt und KVz hatte zur Folge, dass sowohi vom HVt, an
dem der Wettbewerber koliokiert ist, als auch zum anzubindenden KVz immer zeit- und
kapitalaufwéndige Tiefbauarbeiten fir Zufuhrungskandle erforderlich wéaren, die die
Betroffene nicht nétig hatte und die ihre Wettbewerber in eine nachteilige
Wettbewerbsposition bréchten. Dies alles hat sowohl Mehrkosten als auch eine Verzégerung
des Markteintrittes zur Folge, so dass die Nutzung konkurrierender Einrichtungen keine
tragfahige Alternative zum Zugang zu Kabelkanaien der Betroffenen darstellt.

Weiter sind die Strukiuren dieser Netze nicht auf die Erfordernisse von
Telekommunikationsnetzen ausgerichtet, so dass die Nutzung von Abwasserkanilen zu
erheblichen Umwegen fihren und auf den zu Oberbriickenden restlichen Strecken bis zum
KVz trotzdem Tiefbauarbeiten erforderlich machen wirde. SchlieBlich sind die Inhaber
solcher Infrastrukturen nicht zur Zugangsgewahrung verpfiichtet, so dass vollig offen ist, ob
sie den Zugang im Bedarfsfall auch gewahren wiirden. Weiter ist zu berlicksichtigen, dass
bei Wartungs- und Ausbesserungsarbeiten von Abwasserkandlen ganze Rohrabschnitte
ausgetauscht werden, so dass die Telekommunikationsleitungen fiir die Dauer der Arbeiten
notwendig unterbrochen und entweder zerirennt oder vollstdndig entfernt und nach
Abschluss der Arbeiten neu installiert werden mussten.

Die Tragfahigkeit der Nutzung selbsterrichteter Infrastrukiuren kann schliefdlich auch nicht
aus dem Beispiel einzelner Stadtnetzbetreiber hergeleitet werden, die Glasfaserleitungen bis
zum Endkunden verlegen. Denn Unternehmen, deren Geschaftsmodell auf der Erschlieung
einer begrenzten Anzahl von Endkunden mit génzlich eigener Infrastrukiur beruht, fragen
Oberhaupt keine entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen nach und kdnnen nicht als
Beleg fur wirtschaftlichen Mdglichkeiten von Unternehmen dienen, deren Geschaftsmodell
auf der entbindelten Teilnehmeranschlussleitung beruht,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichis in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
36.

- Verflighare Kapazitat

Auch die nach Nr. 2 zu berlicksichtigende Frage der zur Verfiigung stehenden Kapazitéat an
Leerraum in Kabelkanalen spricht nicht gegen die Auferlegung der Zugangsverpflichtung. Im
Rahmen ihres Aufbaues einer Infrastruktur fir besonders breitbandige Dienste hat die
Betroffene selber im erheblichen Umfang ihre vorhanden Kabelkandle zur Verlegung von
Glasfasern genutzt. Deshalb geht die Beschlusskammer davon aus, dass die erforderlichen
Leerkapazitdten fur den auferlegten Zugang vorhanden sind. Dabei ist zu berOcksichtigen,
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dass Glasfaserleitungen einen geringen Leistungsdurchmesser haben und von daher nur ein
geringer Platzbedarf innerhalb der fur Kupferkabel aufgebauten Kabelkanale besteht.
Kapazitatsengpasse konnen vielmehr beim einzelnen begehrten Zugang ber(icksichtigt
werden. Die Betroffene hat dann wie beim Zugang zur entbindelten TAL auch den Nachweis
zu fihren, dass ihr die Zugangsgewahrung aus Kapazitatsgrinden nicht moglich ist. Auf
diese Weise ist den Interessen der Betroffenen in ausreichendem Mafie Rechnung getragen,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
36.

Ein entsprechendes Nachweisverfahren ist bereits in den Vertragen fur den Zugang zu
Kabelkanalanlagen vorgesehen,

vgl. Beschluss BK3d-08-051 vom 04.12.2009, S. 58
- Anfangsinvestitionen des Eigentlmers

Der Schutz der Anfangsinvestitionen der Betroffenen gebietet es nicht, von der
Zugangsverpflichtung abzusehen. Der Schutz der Anfangsinvestitionen soil v. a.
sicherstellen, dass auch das Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht durch innovative
Produkte Vorieile ziehen kann. Unter diesem Gesichtspunkt ist es bereits zweifelhaft, ob
Kabelkanaianlagen als Anfangsinvestitionen gesehen werden kdnnen. Zum einen sind sie
weit Uberwiegend Teil des bereits zu Monopolzeiten errichteten Kupferkabelnetzes. Auch
sind in ihren Eigenschaften keine besonderen Produktinnovation zu sehen. Weiter stellen die
speziell im Zuge des Aufbaus des VDSL-Netzes der Betroffenen angelegten
Kabelkanalanlagen nur einen geringen Anteil des Gesamtbestandes der Betroffenen an
Kabelkanalanlagen dar. R S e '

: ¥ Es ist daher davon auszugehen, dass das VDSL-Netz der
Betroffenen im Wesentlichen bereits vorhandene, im Zusammenhang mit dem
Kupferkabelnetz eingebrachte Kabelkanalaniagen nutzt, zumal die Betroffene bei ihren
Angaben  nicht  zwischen Neuerrichtung und  reinen Ausbesserungs-  und
Unterhaltungsmalnahmen unterschieden hat, die als Ersatz- und
Erneuerungsaufwendungen mit keinem erhéhten Investitionsrisiko behaftet sind. Selbst wo
neue Kabelkanalanlagen errichtet wurden, sind sie angesichts dieses Verhaitnisses weniger
als Anfangsinvestitionen denn als gradueller Ausbau eines bestehenden konventionelien
Netzes zu sehen und dementsprechend weniger schutzwirdig. Auch ist zu bedenken, dass
die Betroffene angesichts ihres hohen Endkundenbestandes weit eher mit der Amortisierung
ihrer investitionen rechen konnte als ihre kleineren Wetibewerber, was ihr investitionsrisiko
vermindert. Insgesamt entsteht der Betroffenen durch den Ruckgriff auf den Altbestand an
Kabelkanidlen ein weiterwirkender Wettbewerbsvorteil, der im Verhéltnis zu ihren
Wettbewerbern nur dadurch auszugleichen ist, dass diesen ein gleichwertiger Zugang zu
diesen Kabelkanalanlagen erhalten,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
39.

Uberdies muss die Zugangsgewahrung nicht unentgeltlich erfolgen, so dass die Betroffene
ein entsprechendes Entgelt verlangen kann. Hierfr ist eine angemessene Verzinsung des
eingesetzten Kapitals vorzusehen. Der Zugangsanspruch hat neben seiner belastenden
Wirkung auch eine die Betroffene beginstigende Wirkung, indem er den Auslastungsgrad
ihrer Kabelkanalaniagen verbessert und somit fur eine schnellere Amortisation ihrer

Investitionen sorgt.
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- Langfristige Sicherung des Wettbewerbs

Die Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zu Kabelkanélen dient gem. Nr. 4 der langfristigen
Sicherung des Wetthewerbs, denn sie erdffnet Wettbewerbern die Mdglichkeit zum Aufbau
eigener Ubertragungswege auf der Strecke zwischen HVt und KVz. Damit wird dem
Wettbewerber auf diesem Ubertragungsabschnitt die ErschlieBung des Endkunden auf Basis
vollsténdig eigensténdiger aktiver Technik méglich, ohne von der durch die Betroffene
verwendete Technik abhangig zu sein. Der Zugang zu Kabelkanilen dient auch insofern
dem Anreiz zu effizienten Investitionen in Infrastruktureinrichtungen,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010, Rz.
40..

- Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum

Nach Nr. 5. zu berlcksichtigende gewerbliche Schutzrechie werden durch die
Zugangsgewahrung nicht bertihrt.

-Europaweite Dienste

Die Verpflichtung zum Zugang zu Kabelkanéien férdert den entblindelten Zugang zur TAL
und ermdglicht auch die Bereitsteliung europaweiter breitbandiger Dienste, so dass auch Nr.
6 erfullt ist.

- Bereits auferiegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote

Es bestehen auch keine nach Nr. 7 zu bericksichtigenden bereits auferlegten
Verpflichtungen oder freiwilligen Angebote, die gegen eine Auferlegung des
Kabelkanalzugangs sprechen. Ein freiwilliges Angebot der Betroffenen auf den Zugang zu
Kabelkanalen fiegt nicht vor. Auch das Angebot von Mietleitungen zur Anbindung der KVz ist
nicht dem Zugang 2zu Kabelkandlen bei der Sicherstellung der Erreichung der
Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG gleichwertig, weil es den Grad der den
Wettbewerbern mdglichen Wertschdpfung mindert und keinen Anreiz zu Investitionen in
gffiziente und Innovative Infrastruktur bietet, wie sie § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG fordert. Ein
Angebot von Mietleitungen zur Anbindung der KVz fordert die Sicherstellung eines
chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte
daher auch nicht ausreichend und dient der Verwirklichung von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG nicht in
gleichwertiger Weise. Im Ubrigen sprechen die bisherigen Erfahrungen mit der
Zugangsgewahrung zu Kabelkandlen durch die Betroffene nicht dafur, dass auf der
Grundiage freiwilliger Angebote und ohne die Mdglichkeit eines Anordnungsverfahrens nach
§ 25 TKG mit einer entsprechenden Zugangsgewdahrung zu rechnen ware.

d. Umfang der Zugangsgewahrung

Der zu gewihrende Zugang zu Kabelkanalen ist eine Annexleistung zur Zugangsgewahrung
zur TAL und umfasst daher den Zugang zu allen Kabelkanalsystemen der Betroffenen, Uber
die KVz bzw. Schaltverteiler an HVt angebunden werden. Damit werden auch Kabelkanéle
zwischen KVz erfasst, sofern KVz (iber diese Kabelkanéle mit dem HVt verbunden sind.

Nicht erfasst werden Kabelkandle zwischen KVz und den Endkunden. Sofern die EU-
Kommission in ihrer Stellungnahme die Uberprifung der Zugangsverpflichtung dahin fordert,
nach Ziffer 13 der NGA-Empfehlung den Zugang auch zu diesen Kabelkanélen
aufzuerlegen, ist darauf hinzuweisen, dass die Auferlegung dieser Zugangsverpflichtung von
keiner interessierten Partei im nationalen Konsultationsverfahren gefordert worden ist und
sie somit nicht verhaltnismafig wére. Damit kann dahinstehen, ob die dieser
Regulierungsverfiigung zugrunde liegende Marktanalyse Basis fur eine dermafien
weitreichende Annexverpflichtung sein kénnte.

Der Zugangsanspruch umfasst auch ein Recht des Nachfragers zur Betretung der
gemieteten Kabelkanale, um Glasfasern verlegen, warten und entstéren zu kdnnen.
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Die Zugangsverpflichtung umfasst auch die Pflicht, Nachfragern im Rahmen der
Zugangsgewahrung zum Teilnehmeranschiuss an KVz oder Schaltverteiler zum Zwecke der
dafir erforderlichen KVz-Koliokation auf Anfrage Uber die Méglichkeit des Zugangs zum
Kabelkanal zwischen HVt und KVz bzw. Schaltverieiler zu informieren. In der
vorangegangenen Regulierungsverfigung BK4a-07-002/R war diese Informationspflicht
ausdrucklich tenoriert worden, weil wegen eines Urteils des VG Kdéin zur
Genehmigungspfiichtigkeit der Entgelte der TAL-Voranfrage nach § 39 Abs. 1 TKG 1996 VG
Kéin 1 K 2630/00 vom 18.03.04) Unsicherheiten dariber bestanden, ob die
Zugangsverpflichtung auch die informationsbereitstellung im Vorfeld der Leistungserbringung
umfasst. In seinem Urteil zur Regulierungsverfigung hat das VG Koln offen gelassen, ,ob
sich eine Informationsverpflichtung der hier in Rede stehenden Art bereits unmittelbar dem
den genannten Vorschriften zugrunde liegenden Zugangsbegriff entnehmen jasst oder ob mit
der Beschlusskammer angenommen werden kann, dass diese Informationsverpflichtung
Bestandteil der auferlegten Zugangs- bzw. Kollokationsverpflichtungen ist,”

vgl. Urteil des VG KélIn in der Sache 21 K 2701/07 vom 23.04.2008, Rz. 116.

Die Beschlusskammer ist der Auffassung, dass diese Informationsverpflichtung Teil der
Zugangsverpflichtung ist, weil sie in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Inanspruchnahme der Leistung steht. Denn der Zugang zu Kabelkanalen erfolgt im Rahmen
von Umgestaltungen der Netze der Wetthewerber zur Erméglichung breitbandiger
Nutzungen der TAL, denen notwendig umfangreiche Planungen zugrunde liegen, fur die eine
Kenntnis (ber die Uberhaupt zur Verlegung von Glasfaser zur Verfigung stehenden
Kapazitaten erforderlich ist, denn ohne die vorherige Auskunft Gber die Moglichkeit der
eigenen Anbindung sowie der Kollokation ist dem Nachfrager eine Planung seines
Netzausbaues und damit eine Investitionsentscheidung nicht moglich. Im Ubrigen weist die
Beschlusskammer darauf hin, dass selbst dann, wenn eine solche Informationspflicht nicht
aus der Zugangsverpflichiung selbst hergeleitet werden kénnte, sie sich aus der ebenfalls
auferlegten Gleichbehandlungspflicht nach § 19 TKG ergabe, die nach § 19 Abs. 2 TKG
vorsieht, dass die Betroffene Wettbewerbern neben Diensten auch Informationen zu den
gieichen Bedingungen anbieten muss wie sich selbst oder ihren Tochterunternehmen. Weil
sie selbst Zugriff auf Informationen Uber die vorhandenen Kabelkanalkapazitaten hat und
diese nutzt, hat sie diese Informationen auch ihren Wettbewerbern bereitzustellen.

Die Beschlusskammer hat deshalb von einer ermneuten ausdriicklichen Tenorierung der
Informationsverpflichtung abgesehen.

Nicht erforderlich war die von den Antragstellerinnen zu 3., 4. und 5. geforderte
ausdriickliche Verpflichtung der  Betroffenen, kapazitatserschopfende Maflnahmen
vorzunehmen, bevor sie einen Zugang zu Kabelkanalen wegen fehlender Kapazitaten
verweigert. Die Einzelheiten einer berechtigten Zugangsverweigerung mussen nicht in der
Regulierungsverfugung geklart werden, sondern sind der konkreten Ausgestaltung des
Zugangs zuzurechnen. Bereits jetzt sieht Ziffer 7 der Anlage 1 zum ,Vertrag uber die
Uberlassung von Kabelkanalkapazitaten fur Glasfaserkabel* im Falle der Verweigerung des
Zugangs wegen fehlender Kapazitaten die Durchfiihrung eines Nachweisverfahrens vor, in
dem die Berechtigung der Zugangsverweigerung von der Bundesnetzagentur Uberprift wird.
Die Betroffene ist also nicht in der Lage, wie von den Antragstelierinnen beflrchtet,
Nachfragem den Zugang zu Kabelkanalen willkiirlich zu verweigern.

Die Zugangsverpflichtung umfasst nicht den Zugang zu Teilstrecken zwischen KVz bei
fehlender HVt-Kollokation. Sofern die Antragstellerin zu 1. und der BREKOQO vorgetragen
haben, dass beim Breitbandausbau in iandlichen Gebieten regelmaBig keine HVt-Kollokation
erfolge und deshalb nur ein Kabelkanalzugang auf Teilstrecken sinnvoll sei, ist darauf
hinzuweisen, dass nach Kenntnis der Beschlusskammer KVz im landlichen Raum nicht
durch Kabelkanale, sondem in aller Regel durch Erdkabel miteinander verbunden sind und
ein Zugangsanspruch zu Teilstrecken deshalb keine wettbewerbsférdernde Wirkung haben

konnte.
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Bei Teilstrecken im stddtischen Bereich ist zu bericksichtigen, dass Sinn und Zweck des
Zugangs zu Kabelkanalaniagen ist, am MVt koliokierten Unternehmen eine Vorverlagerung
ihrer konzentrierenden Technik zum KVz zu erleichtern. Wahit ein TAL-Nachfrager eine
Netzstruktur, die nicht mehr von der Hvi-Kollokation ausgeht, so liegen dieser Entscheidung
Erwdgungen zu Wirischafilichkeit und dem nach § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG zu
beriicksichtigenden Tempo der Marktentwicklung zu Grunde, die auch die Beurteilung der
Tragfahigkeit der Nutzung alternativer [nfrastrukturen dahin beeinflussen, dass in diesen
Fallen die Tragfahigkeit der Nutzung alternativer Infrastrukturen eher als gegeben
anzusehen ist, weil der betreffende TAL-Nachfrager sich von der bisher am HVi erfoigten
Koliokation I8sen kann. Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Nutzung von Teilstrecken,
anders als von der Antragstelierin zu 1. behauptet, meist nicht zu einer verringerten
Ressourcenbeanspruchung fithren wird. Diese wird in der Regel nur zwischen dem HVt und
dem ersten KVz gegeben sein. Danach aber wiirden am HVt eingefiihrte Kabel und die auf
Teilstrecken geflihrte Kabel parallel Kabelkanalkapazitat belegen.

3.6. Zugang zu unbeschaiteter Glasfaser

3.6.1. Zugang zu unbeschalteter Glasfaser bei Unméglichkeit des Zuganges zu
Kabelkanilen

Die Gewahrung des Zugangs zu unbeschalteter Glasfaser zwischen HVt und KVz grindet
ebenfalls als Zugang zu Netzkomponenten auf § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG. Diese
Zugangsleistung war bereits in der vorangegangenen Regulierungsverfiigung BK-4a-07-
002/R auferlegt worden. Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Verpflichtung mit seinem
Urteil vom 27.02.2010 mit der Begrindung aufgehoben, dass bei der Auslibung des
regulatorischen Ermessens nicht alle gegenldufigen Belange mit dem ihnen zukommenden
Gewicht in die Abwagung eingestellt und zum Ausgleich gebracht worden seien. Hierbei
handele es sich einmal um die Zumutbarkeit einer eigenstindigen ErschlieBung des KVz
angesichis des Ausnahmecharakter des Zugangs zu unbeschalteter Glasfaser, weil von im
Regelfall vorhandener Leerrohrkapazitdt ausgegangen wiirde. Solite der Glasfaserzugang
dagegen nicht den Ausnahme-, sondern wegen fehlender Kapazitdten den Regelfall
darstelien, wirde das Gewicht der Belastungen der schiitzenswerten Eigentumsinteressen
der Betroffenen steigen. Schlielllich sei der Glasfaserzugang nicht ausreichend aus dem
Regulierungskonzept der Bundesnetzagentur hergeleitet worden, das die alternativen
Teilnehmernetzbetreiber zum Ausbau eigener Infrastrukturen anhalten wolle,

vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in der Sache 6 C 22.08 vom 27.01.2010,
Rz. 47.

Die Beschlusskammer ist nach erneuter Untersuchung und Abwé&gung der betroffenen
Belange unter Beriicksichtigung der Ausfilhrungen des Bundesverwaltungsgerichts zu der
Entscheidung gelangt, die Verpflichtung zum Zugang zur unbeschalteten Glasfaser erneut

aufzuerlegen.

Der Zugang zur unbeschalteten Glasfaser ist dann erforderlich, wenn aus Kapazitatsgriinden
kein Zugang zum Kabelkanal gewahrt werden kann, weil der gesamte Raum bereits von
Leitungen belegt ist. In diesem Fall kann nur durch die Zurverfigungstellung von
unbeschalteter Glasfaser die Anbindung des KVz mit Glasfaser an den HVt-Standort
ermoglicht werden. Die Auferlegung dieser Zugangsverpflichtung im Faile von fehiender
Leererohrkapazitat wird von demselben Gedanken getragen wie die Verpflichtung zur
gebindelten Zugangsgewshrung zur TAL. Wenn die Gewé&hrung entbindelten Zuganges
nicht méglich ist, wird angesichts von Kapazitatsengpéssen ein Schriit in der Entblindelung
zuriickgegangen, um dem Wettbewerber einen Zugang auf der néachstniedrigen
Wertschdpfungsstufe zu erméglichen. Die Beschiusskammer geht hier nicht mehr davon
aus, dass der Zugang zur unbeschalteten Glasfaser nur in einer geringflgigen Zahl von
Ausnahmefallen erforderlich sein wird.
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a. Die Verpflichtung zur Zugangsgewshrung zu unbeschalteter Glasfaser ist geeignet, den
erstrebten Erfolg zu erreichen.

Die Auferlegung der Verpflichtung zur Zugangsgewahrung ist aus den schon zur
Zugangsgewahrung zu Kabelkanslen genannten Grinden zur Erreichung des Zieles
geeignet, alternativen Anschlussnetzbetreibern zu erméglichen, ihren Kunden das
vollstdndige Leistungsbiindel breitbandiger und innovativer Dienste aus einer Hand und auf
der Basis eigener Infrastruktur anzubieten und dementsprechend auch eine langfristig stabile
Kundenbeziehung aufzubauen. Durch den Zugang zur unbeschalteten Glasfaser kdnnen die
Wetthewerber durch die Wahl der von ihnen verwendeten Leitungsendausriistung, die
wesentlich Uber die Leistungsfahigkeit der genutzten Glasfaser entscheidet,
Infrastrukturinnovationen bewirken und Angebote mit eigenem Profil bereitstellen.

b. Die auferlegte Verpflichtung ist auch erforderlich, um die Entwicklung nachhaltig
wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmarkte zu férdern und die Interessen der
Endkunden zu wahren.

Hierzu gelten die bereits in Ziffer 3.5 genannten Griinde entsprechend. Mit dem
Glasfaserausbau naher zum Kunden hin verschafft die Betroffene sich zusatzliche
Skalenvorteile, die ihre betrachtliche Marktmacht verfestigen kénnen. Nur durch den Zugang
zur unbeschalteten Glasfaser konnen die Wettbewerber eine mit der Betroffenen
vergleichbare unternehmerische Dispositionsfreiheit erhalten und zeitnah zur Betroffenen
weitgehend auf eigener Infrastruktur aufsetzende breitbandige Angebote auf den Marki
bringen. Sofern die Betroffene ausfiihrt, dass ihre Wettbewerber bereits (ber ausreichende
eigene Glasfaserstrecken verfigen, verfangt dies nicht, weil es nicht auf die generelle
Verfligbarkeit von Glasfaserstrecken ankommt, sondern auf Glasfaserstrecken zwischen HVt
und KVz. Sollten Wettbewerber tatséchlich bereits Uber eigene Giasfaserstrecken verfiigen,
werden sie zudem nicht die Glasfaserstrecken der Betroffenen in Anspruch nehmen.

c. Die Anordnung des Zuganges zu Kabelkanalen ist schlieRlich auch nach den Kriterien des
§ 21 Abs. 1 S. 2 TKG angemessen:

= Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung alternativer Infrastrukturen

Die fehlende wirtschaftliche Tragfahigkeit des Aufbaus eigener Infrastruktur nach Nr. 1 ergibt
sich bereits daraus, dass die Verlegung eines eigenen Leerrohres nicht als wirtschaftlich
tragfahig angesehen werden kann, was Voraussetzung fur die eigene Verlegung von
Glasfaser widre. Auch die Einbringung eines Erdkabels ware mit umfangreichen
Tiefbauarbeiten verbunden, die als das Haupthindernis fur die Verlegung eigener Leerrohre
angesehen wurden. Die Beschlusskammer geht nicht mehr davon aus, dass der Zugang zur
unbeschalteten Glasfaser einen seltenen Ausnahmefall darstellt. Erste Erfahrungen mit dem
VDSL-Ausbau durch Wettbewerber in Heilbronn und Wirzburg haben gezeigt, dass in vielen
Félien ein Glasfaserzugang zur ErschlieBung von KVz erforderlich sein kann. Hierfir spricht
auch der von der Betroffenen im Entgeltverfahren BK3¢-10-003 betreffend die Entgelte fur
den Zugang zu Kabelkanalanlagen angegebene Belegungsgrad der Leerrohre voni %,
der angesichts der anerkannten Reserve von einem kompletten Rohr fur die Entstérung (BK
3d-09/051 vom 04.12.2009, S. 50} vermuten ldsst, dass in zahlreichen Fallen Leerrchre
vollstandig beflilt und eine Zugangsgewahrung deshalb nicht méglich ist.

Die Auferiegung des zum Leerrohrzugang subsididren Glasfaserzugangs ist auch deshalb
erforderiich, weil die Betroffene selbst darauf hinweist, dass die bisher fur die Errichtung des
VDSL-Netzes genutzte Infrastruktur auch far den Aufbau eines FTTH-Anschlussneizes
genutzt werden wird. Es ist also damit zu rechnen, dass die vorhandenen
Leerrohrkapazitdten mit Glasfasern des FTTH-Neizes befiillt werden und sich die
vorhandenen Leerrohrkapazitaten verringern. Ohne einen Zugang zu unbeschalteter
Glasfaser wirde es den Wettbewerern der Betroffenen damit weiter erschwert, KVz zu
angemessenen Kosten anzubinden.

Der Hinweis verschiedener interessierter Parteien auf die Erschliebarkeit von KVz mit von
alternativen Anbietern angemieteten Glasfasern verkennt, dass die dadurch erforderlichen
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zusatzlichen Tiefbauarbeiten fir die Anbindungsstrecken zwischen HVt, alternativer
Glasfaserleitung und KVz, deren Erforderlichkeit auch von diesen Parteien nicht bestritten
wird, sowohl zu zeitlichen Verzdégerungen als auch zu zusaizlichem Kapitalaufwand fihrt,
dem die Betroffene nicht ausgesetzt ist und der die Position ihrer Wettbewerber schwiécht.
Diese Beeintrachtigungen erhalten zusétzliches Gewicht dadurch, dass das VDSL-Netz von
vielen als Zwischenstufe zu einem rein glasfaserbasierten Anschlussnetz gesehen wird und
die Amortisation des eingesetzten Kapitals in einem entsprechend eingeschrankten Zeitraum
erfolgen muss, so dass auch geringere Differenzen zwischen den notwendigen Investitionen
der Betroffenen und der Wettbewerber weitbewerbsbeeintrachtigende Wirkungen haben

kénnen.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Studie der LBBW, auf die sich die Antragstellerin
zu 5. bezieht, als Quelle ihrer Daten wiederum die Versatel AG nennt, ohne dass in der
Studie oder durch die Antragstellerin zu 5. diese Zahlen in nachvoliziehbarer Weise
hergeleitet worden wéren. Auch gibt die Studie keine Auskunft Gber das Verhéltnis zwischen
den Kosten eines VDSL-Ausbaus unter Nutzung von Glasfasern der Betroffenen und
solchen alternativer Anbieter. Allein dieses Verhdiinis ist aber fir die Frage
entscheidungserheblich, ob die Nutzung alternativer Infrastrukturen tragfahig ist. Die Studie
selbst zdhlt zudem den Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu den regulatorischen
Verpflichtungen, die dem Aufbau alternativer VDSL-Neize férderlich sind (S. 19).

- Verfigbare Kapazitét

Auch die nach Nr. 2 zu betrachtende Frage der zur Verfigung stehenden Kapazitat an
unbeschalteter Glasfaser spricht nicht gegen die Auferlegung der Zugangsverpflichtung.
Kapazitatsengpésse konnen vielmehr beim einzelnen begehrten Zugang beriicksichtigt
werden. Die Betroffene hat dann wie beim Zugang zur entblndelten TAL auch den Nachweis
zu fuhren, dass ihr die Zugangsgewéahrung aus Kapazitaisgrinden nicht moglich ist. Eine
entsprechende Regelung fand sich bereits in Ziffer 2.2.4 der Anlage 1 zum Vertrag Uber den
Zugang zur unbeschaiteten Glasfaser, der vor Aufhebung dieser Zugangsverpflichtung mit
Beschluss BK3d-09-051 vom 04.12.2009 angeordnet worden war.

- Anfangsinvestitionen des Eigentimers

Nach Nr. 3 zu beriicksichtigende schiitzenswerte Anfangsinvestitionen in Glasfaserkabel
fuhren auch unter Beriicksichtigung der hierzu vom BVerwG gemachten Ausflihrungen nicht
dazu, dass von der Zugangsverpflichtung abgesehen werden miisste. Die Betroffene hat
zwar dargelegt, dass sie fir den VDSL-Ausbau ausschiieBlich neu verlegte Glasfasern
verwendet hat, denen nach der Auffassung des BVerwG ein erhohter Investitions- und
Eigentumsschutz zukommt. Eine néhere Betrachtung zeigt aber, dass erstens das
Investitionsrisiko der Betroffenen durch den Ruckgriff auf das bereits bestehende
Kabelkanalnetz erheblich vermindert und zweitens der Anteil der Investitionen in Glasfaser
an den Gesamtinvestitionen in das VDSL-Netz so gering ist, dass die Zugangsgewahrung
nicht zu einer Entwertung der durch die Investitionen der Betroffenen in ihr VDSL-Netz
gewonnenen Wettbewerbsposition flihrt.

Die Betroffene hat erklart, dass sie nicht wisse, zu welchem Anteil sie fir ihre neu verlegten
Glasfasern bestehende und neu aufgebaute Kabelkanalanlagen nutzt. Aus der Aufteilung
des Budgets der Betroffenen fur die Errichtung ihres VDSL-Netzes ergibt sich jedoch, dass
die Nutzung der bereits vorhandenen Leerrohre das Investitionsrisiko der Betroffenen
erheblich und in einer fir Wettbewerber nicht duplizierbaren Weise gesenkt hat, weil dadurch
der Anteil der Tiefbaukosten an den Gesamtinvestitionen auf eine untypische Héhe

vermindert wurde.

Die Betroffenen hat angegeben, dass sie fir ihren VDSL-Ausbau lediglich RSN in
Kabelkanalanlagen und h in Glasfaser investiert hat. Die Kosten fiir das Verlegen
von Glasfasern in Kabelkandlen sind aber deutlich geringer als die Verlegung von
Kabelkandlen. Die ist darin begrindet, dass fur die Verlegung der Kabelkandle ein
erheblicher Tiefbau erforderlich ist. Die Kosten des Tiefbaus hangen vor allem von der
Oberflache (Teer, Pflaster, Erde etc.) sowie der Bodenbeschaffenheit ab. Dagegen spielen
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die Kosten fur die Glasfasern selber, insbesondere angesichis der relativ geringen Zahl
keine wesentliche Rolle. Weil also dle Aufwendungen fur die Erﬂchtun und Instandsetzung
der Kabelkanalanlagen iREE R ol BR Kosten fur die
Verlegung der Glasfasern sind, hat dle Betroffene offensmhtlrch fur den Aufbau der
Glasfasern tiberwiegen auf bereits bestehende Kabelkanalanlagen zurlickgegriffen.

In Abweichung von der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichis scheint es sich beim
Glasfaserzugang nach Auffassung der Betroffenen selbst nicht um den im Verhéltnis zum
Zugang zu Kabelkanalanlagen schwerwiegenderen Eingriff zu handeln, denn sie hat im
Beispiel Wirzburg bevorzugt Glasfaserzugang angeboten. Es stellt sich die Frage, ob der
Glasfaserzugang im Verhiltnis zum Leerrohrzugang Uberhaupt der schwerwiegendere
Eingriff ist, denn dem Mehr an Infrastrukturnutzung durch den Wettbewerber steht auch ein
Weniger an Infrastrukturnutzung (kein Zugriff auf ein ganzes Viertelrohr) und ein Mehr an
Wertschopfung fir die Betroffene gegenliber. Aus den unten zu b) dargesteliten Griinden ist
wegen des faktisch hohen Anteils an erforderlichem Glasfaserzugang bei diesem
Abwagungspunkt davon auszugehen, dass der Ausschluss des Glasfaserzugangs aus
Griinden des Investitionsschutzes fir viele Gebiete den Ausschluss des Zugangs zur
hochbitratig genutzten TAL fur die Wettbewerber bedeuten wiirde.

Die bereits weitgehend bestehenden und zum gréBiten Teil noch zu Monopolzeiten
geschaffenen Leerrohrkapazitdten haben es der Betroffenen also erfaubt, Glasfaser als reine
Erweiterung ihres bereits bestehenden Netzes verlegen zu kdnnen und fiir diese Investition
aufgrund ihrer betrachtlichen Marktmacht bei der TAL auch mit einer entsprechend hdhere
Amortisierungswahrscheinlichkeit rechnen zu kénnen, wahrend ein Wettbewerber hier zum
Neuaufbau eines Netzes zwischen HVt und KVz gezwungen waére.

Diese Reduzierung des Investitionsrisikos, die zumindest teilweise direkt aus der
betrachtlichen Markimacht der Betroffenen bei der TAL herriihrt, wird begleitet von einer
geringen Gefshrdung der Investitionen der Betroffenen durch die auferlegte
Zugangsverpflichtung. Denn weil der Schutz der Anfangsinvestitionen dem Schutz von
Marktersteintritftsvorteilen bei Investitionen in innovative Produkte dient, sind nicht alleine die
Auswirkungen der Zugangsverpflichtung auf die unmittelbar betroffene Infrastruktur zu
betrachten, sondern auf die Marktstellung des Produktes, das mit ihrer Hilfe erbracht werden
soll. Der Schutz der Anfangsinvestitionen wiegt umso schwerer, je mehr die
Zugangsgewéhrung dazu fuhrt, dass Wettbewerber das Produkt des zugangsverpflichteten
Unternehmens ohne vergleichbares eigenes Investitionsrisiko nachbilden kénnen.

Dies ist hier jedoch gerade nicht der Fall. Die Investitionen in Kabelkanalanlagen und
Glasfaser machen mit | ~.r B % der Gesamtinvestitionen der
Betroffenen von - € fur VDSL aus. Der Hauptanteil der VDSL-Investitionen erfolgt damit
in Einrichtungen, zu denen die Wettbewerber keinen Zugang haben. Auch mit
Glasfaserzugang missen Wettbewerber ein Vielfaches der Kosten fiir die Anbindung des
KVz in den Ausbau der KVz mit eigenem DSLAM investieren, um ein der Betroffenen
gleichwertiges VDSL-Angebot machen zu kdnnen. Das Hauptinvestitionsrisiko liegt also
wegen der Nutzung bereits vorhandener Kabelkanalkapazitéten nicht bei den Infrastrukturen,
zu denen die Telekom Zugang gewahren muss. Somit nimmt sie ihren Wettbewerbern im
Falle einer Zugangsgewihrung auch nicht deren Investitionsrisiken ab.

Abschlieend ist darauf hinzuweisen, dass die Betroffene ein angemessenes Entgelt fur die
Zugangsgewahrung verlangen kann. Bei der Festlegung der Entgelte fur die
Zugangsgewihrung eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals vorzusehen
ist (§ 31 Abs. 2 TKG), bei deren Festlegung die in § 31 Abs. 4 TKG ausgeflhrten Kriterien zu
bertcksichtigen sind.

- Langfristige Sicherung des Wettbewerbs

Die Verpflichtung zur Zugangsgewshrung zu unbeschalteter Glasfaser dient gem. Nr. 4 der
langfristigen Sicherung des Wettbewerbs, denn sie eréffnet Wettbewerbern die Mdglichkeit
zum Aufbau eigener Ubertragungswege auf der Strecke zwischen HVt und KVz zumindest
insofern, als die Wettbewerber eigene Leitungsendausriistung verwenden kénnen. Ohne den
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Glasfaserzugang wére in Situationen, in denen kaum freie Kabelkanalkapazitdten vorhanden
sind, nicht mit einer breitbandigen Nutzung der TAL durch Wettbewerber zu rechnen. Im
Falle eines HVt-Riickbaus wére es ihnen nicht mehr méglich, weiterhin selbst die TAL zu
erschlieflen, so dass sie ihre Endkunden zukinftig nur noch mit Bitstrom-Produkten
anbinden kénnten. Dies ware ein erheblicher Riickschriit fir den Infrastrukturwettbewerb.
Der Glasfaserzugang dient also in jedem Fall zumindest der Sicherung des erreichten
Grades des TAL-Wettbewerbs. Auch die Sicherung erreichten Wettbewerbes ist nach § 21
Abs. 1 8. 2 Nr. 4 TKG ein Gesichtspunkt fir die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen.

Weiter fordert die Zugangsverpflichiung auch effiziente Infrastrukiurinvestitionen. Die
technische Entwickiung seit Erlass der vorangegangenen Regulierungsverfligung hat
gezeigt, dass gerade auf dem Gebiet der Leitungsendeinrichtungen Innovationen stattfinden,
die fur die Leistungsfahigkeit des jeweiligen Netzes auch dann wesentlich sind, wenn die
genutzte Glasfaser von dritter Seite vorgegeben wird. Dies kann z. B. durch
Wellenldngenmultiplexer geschehen, die eine Mehrfachnuizung einer Singlemode-Faser
zulassen und damit die Transporikapazitadt der Glasfaser vervielfacht. Fir die KVz-
Anbindung wichtige Innovationen wie kleinere DSLAMs bzw. DSLAMs mit héherer Portzahl
haben sich auf dem Gebiet der Leitungsendausristung und nicht der Glasfaser ergeben.
Gerade diese Innovationen sind fur die Praxis der KVz-Anbindung besonders wichtig, weil
sie zentrale Probleme wie GrofRe, Kapazitat, Abwarme und Energieverbrauch betreffen, die
fur die Versorgung samtlicher Anschliisse eines KVz wichtiger sind als die Auswirkungen der
gewdhlten Glasfaser. Trotz der verminderten technischen Gestaltungsfreiheit des
Wettbewerbers bei Nutzung einer unbeschalteten Glasfaser der Betroffenen leistet diese
Zugangsart damit einen Anreiz zu effizienten Infrastrukturinvestitionen.

- Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum

Nach Nr. 5. zu beriicksichtigende gewerbliche Schutzrechte werden durch die
Zugangsgewahrung nicht berlihri.

-Europaweite Dienste

Die Verpflichtung zum Zugang zu unbeschalteter Glasfaser férdert den entbiindelten Zugang
zur TAL und ermdglicht auch die Bereitstellung europaweiter breitbandiger Dienste, so dass
auch Nr. 6 erfalit ist.

- Bereits auferlegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote

Es bestehen auch keine nach Nr. 7 zu beriicksichtigende bereits auferlegte Verpflichtungen
oder freiwillige Angebote, die gegen eine Auferlegung des Zugangs zu unbeschalteter
Glasfaser sprechen. Ein zureichendes freiwilliges Angebot der Betroffenen fir den Zugang
zu unbeschalteter Glasfaser liegt nicht vor, vielmehr wurde auch dieses Angebot
Gegenstand von Anordnungsverfahren nach § 25 TKG wie im Verfahren BK3d-09-051. Auch
das Angebot von Mietleitungen zur Anbindung des KVz ist nicht dem Zugang zu
unbeschalteter Glasfaser bei der Sicherstellung der Erreichung der Regulierungsziele des §
2 Abs. 2 TKG gleichwertig, weil es den Grad der den Wettbewerbern méglichen
Wertschépfung mindert. Der Zugang zu Mietleitungen bietet auch keinen Anreiz zu
Investitionen in effiziente und innovative Infrastruktur hinsichtlich der Leitungsendausristung.
Damit dient der Zugang zu Mietleitungen der Verwirklichung des Regulierungsziels des § 2
Abs. 2 Nr. 3 TKG nicht in vergleichbarer Weise wie der Zugang zu unbeschaiteter Glasfaser.
Die Zugangsgewdhrung zu Mietleitungen férdert zudem die Sichersteliung eines
chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte
i. S. v. von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG ebenfalls nicht ausreichend, weil die Wettbewerber
vollstandig von der Infrastruktur der Betroffenen abhangig bleiben.

d. Umfang des Zugangsanspruchs

Die Beschlusskammer weist ausdriicklich darauf hin, dass der Zugang zur unbeschalteten
Glasfaser wie auch die Kollokation am und im KVz und der Zugang zu Kabelkanéien
lediglich (Annex-) Leistungen fur den Zugang zur entbindelten TAL sind, aber keinen
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Zugang zum Netz der Betroffenen fir besonders hochbitratige Dienste darstellen. Denn die
Zugangsverpflichtungen sollen den Wettbewerbern nur den Aufbau eigener Netze fur
besonders hochbitratige Dienste ermdglichen, nicht jedoch den Zugang zum entsprechenden
Netz der Betroffenen eréffnen.

Zudem hat es die Betroffene selbst in der Hand, ihre vorhandenen Kabelkanéle effizient mit
eigenen Glasfasern zu befillen und auf diese Weise daflr zu sorgen, dass den
Wettbewerbern noch freie Kapazititen in den Kabelkandlen fur die Verlegung eigener
Glasfasern verbleiben.
Hinsichtlich der nicht mehr ausdriicklich erfolgten Auferlegung einer Informationspflicht Uber
die Verfugbarkeit von unbeschalteten Glasfasern gilt, wie bereits oben beim Zugang zu
Kabelkanalen ausgefiihrt, dass die Pflicht zur Bereitstellung von informationen bereits von
der Verpflichtung zur Zugangsgewahrung umfasst ist.

3.6.2 Zugang zu unbeschalteter Glasfaser nach Wahl

Der von der Antragstellerin zu 6. geforderte Zugang zur unbeschalteten Glasfaser nach Wah!
auch in den Fallen, in denen Wettbewerbern die Verlegung eigener Glasfaserkabel in den
Kabelkanilen der Betroffenen moglich ware, war nicht aufzuerlegen. Ein solcher Zugang
ware zwar geeignet, die ErschlieBung der KVz durch die Wettbewerber zu erleichtern. Er ist
aber nicht erforderlich, weil den Wettbewerbern die eigene Verlegung von Glasfaserleitungen
zugemutet werden Kann.

Gemah § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG ist bei der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen die
technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Errichtung und Nutzung konkurrierender
Einrichtungen zu prifen. Die Verlegung eigener Glasfaserleitungen durch die Weitbewerber
kann aber nicht als technisch oder wirtschaftlich nicht tragfahig angesehen werden. Die
Verlegung in vorhandenen Leerrohren erfordert weder zusatzliche Tiefbauarbeiten noch die
Durchfiihrung von Verwaltungsverfahren und ist daher auch angesichts des Tempos der
Marktentwicklung zumutbar. Die Wettbewerber tragen bei Gewahrung des Zugangs zu
Kabelkanilen auch genau dasselbe unternehmerische Risiko wie die Betroffene, die sich
ebenfalls nicht sicher sein kann, ihre Investitionen fur den Anschluss eines KVz mit
Glasfaserkabeln amortisieren zu kénnen. Fur die generelle Mitnutzung von Glasfasern kann
auch nicht angefihrt werden, dass sie in der Anfangsphase, in der ein Wettbewerber nur
wenige Uber den Standort angeschiossene Kunden hat, erforderlich sei, um deren
wirtschaftliche Anbindung zu ermaglichen, weil die Betroffene hier in einer vergleichbaren
Wettbewerbssituation zu inren Wettbewerbern steht und auch erst Kunden fur hochbitratige
und damit teurere Produkte gewinnen muss. Es ist weiter darauf hinzuweisen, dass nach
den Erkenntnissen der Beschlusskammer die Verlegung von Glasfaserkabeln bei der
AusriUstung von KVz fur die hochbitratige Nuizung der TAL nur einen geringen Teil der
erforderlichen Investitionen ausmacht. Denn der Wettbewerber muss auch bei der Nutzung
von unbeschalteter Glasfaser der Betroffenen weiterhin die Kosten fur die notwendige
Leitungsendeinrichtungen und den DSLAM im KVz tragen, die deutlich Uber den Kosten
einer Verlegung von eigener Glasfaser liegen. Fur die Richtigkeit dieser Einschatzung spricht
auch, dass mehrere Antragstellerinnen die Aufhebung selbst der subsidiaren
Zugangsverpflichtung beantragt und stattdessen eine - im Ergebnis nicht erforderliche -
Verscharfung der Zugangsverpflichtung zu Kabelkanalen gefordert haben.

Schlielich ist ein freier Zugang zu den Glasfaserleitungen der Betroffenen auch nicht zur
langfristigen Sicherung des Wettbewerbes gemal § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG geboten.
Diesem ist eher gedient, wenn eigene Infrastrukturen der Wettbewerber neben digjenige der
Betroffenen treten. Es ist auch nicht ersichtlich, dass hierdurch sinnlose Duplizierungen von
Infrastrukturen bewirkt wirden. Aus diesen Grlnden ist es insgesamt ausreichend, die in
Ziffer 29 der NGA-Empfehlung angesprochenen Maflnahmen zur Anbindung des KVz auf
den Zugang zu Kabelkanalen und den subsididren Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu

beschranken.
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Eine Zugangsgewahrung bei ,wirtschaftlicher Unmdglichkeit*, wie sie die EU-Kommission in
ihrer Stellungnahme fordert, iasst sich von ihren Voraussetzungen her nicht bestimmen, weil
die wirtschaftliche Mdglichkeit der Nutzung des Leerrohrzugangs durch einen Nachfrager
immer von der individuelle Nachfrage und dem Nachfrager selbst abhéngt. Der Vergleich der
Wirtschaftlichkeit der Uberlassung unbeschalteter Glasfasern gegeniiber dem Zugang zu
Kabelkanalanlagen héngt — bei einer gleichen Bepreisungssystematik — im Wesentlichen
vom Nutzungsgrad der Kabelkanalanlagen ab. Wenn eine ErschlieBung aller KVz in einem
Anschluss erfolgt, ware die Miete einzelner Glasfasern unwirtschaftlich. Dagegen besteht bei
der ErschiieBung eines einzelnen KVz fur wenige Kunden die Mdglichkeit, dass der Ausbau
Uber Kabelkanalanlagen nicht wirtschaftlich sein konnte. Dies rechtfertigt aber kein
Wahlrecht, weil der Zugang nicht unter allen Bedingungen ermdéglicht werden soll, sondern
lediglich fur einen effizienten Nachfrager. Eine Zugangsnachfrage, die in einem
Anschlussbereich ~ der von der Betroffenen erschlossen ist — lediglich auf einen KVz mit
geringer Kundenzah! gerichtet ist, ist ineffizient. Ein solcher Nachfrager hat gegeniiber der
Betroffenen héhere Erstellungs- als auch Betriebs- und Vermarktungskosten. Dieser
systematische Skalennachteil besteht unabhangig von der Wahl zwischen Zugang zu
Kabelkanal oder Uberlassung unbeschalteter Glasfaser und kann deshalb auch nicht das
Wahirecht rechtfertigen, denn die NGA-Empfehlung geht ausweislich der Erwagungsgriinde
25 und 26 von einem effizienten Wettbewerber aus, dem nach Ziffer 27 der Markteintritt
ermoéglicht werden soll. Darlber hinaus ist der Zugang zu Kabelkanalanlagen auch
vorzugswiirdig, weil dies dem Nachfrager die volle Kontrolle Gber die Anbindung der KVz-
TAL erméglicht.

Sofern dies dazu flhren sollte, dass bestimmte KVz aus wirtschaftlichen Grinden nicht
erschlossen werden kénnen, ist darauf hinzuweisen, dass der Wetthewerber in diesen Fallen
seine Endkunden Ober Bitstrom-Vorleistungsprodukte anbinden kann. Zu diesen Bitstrom-
Vorleistungsprodukten gehért nach Ziffer 1.1 der Regulierungsverfiigung BK3b-09-069 vom
17.09.2010 auch der Zugang zum layer-2-Bitstrom an geeigneten Zugangspunkten des
Konzentratornetzes der Betroffenen, wozu auch die ca. 900 Aggregation Switches 1 (AGS 1)
an HVt-Standorien gehoren, auch wenn diese Zugangsleisiung derzeit noch nicht
nachgefragt wird. Es ist mdglich, dass der Zugang an den AGS 1 zukinftig auch wegen
seiner vergleichbaren Erfordernisse die Rolle des Zugangs zur TAL am HVi Gbernehmen
wird,

vgl. BK3b-09-069 vom 17.09.2010, S. 28 f. des amtlichen Umdrucks.

Diese Art des Bitstrom-Zugangs erlaubt den Weitbewerbern eine hohere eigene
Wertschopfung als die bislang gelbie Zugangspraxis am parent oder distant PoP und
verringert die Kluft zwischen der ErschiieRung der TAL am KVz und dem Bitstromzugang in
den Fallen, in denen eine ErschlieBung des KVz mit eigener Glasfaser von einem
Wettbewerber als nicht wirtschaftlich angesehen werden soliie. Nach Erwadgungsgrund 20
der NGA-Empfehlung zdhlen zu den Vorleistungen, mit deren Nutzung Wettbewerber auf die
durch die Erichtung FTTH-Glasfasernetzen veradnderten Weitbewerbsbedingungen
reagieren konnen, auch Produkte des Breitbandzugangs. Dies lasst sich auch auf die
Veranderung der Wettbewerbsbedingungen durch einen FTTC-Ausbau Ubertragen. Die
neuartigen Méglichkeiten des layer-2-Bitstromzugangs sprechen darum zusétzlich gegen die
Erforderlichkeit, einen Zugang zur Glasfaser nach Wahl des Nachfragers aufzuerlegen.

3.7 Gleichbehandlungspflicht, § 19 TKG

Grundlage fur das in Ziffer 1.4 des Tenors enthaltene Diskriminierungsverbot sind
§§ 9 Abs. 2i. V. m. §§ 13 Abs. 1, 19 TKG.

GemiaR § 19 TKG kann ein Betreiber eines &ffentlichen Telekommunikationsnetzes mit
betrichtlicher Marktmacht dazu verpflichtet werden, dass Vereinbarungen (iber Zugéange auf
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objektiven MaBstaben beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang
gewshren und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit gentigen missen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer, das der Betroffenen  auferlegte
Diskriminierungsverbot beizubehalten, beruht auf einer pflichtgemaflen
Ermessensausibung. Das ausgeubte Ermessen orientiert sich am Zweck der Erméachtigung
und Uberschreitet die gesetzlichen Grenzen, die fur die Auslbung des Ermessens gelten,
nicht.

Zweck des Diskriminierungsverbots ist zum einen, dass der betreffende Betreiber anderen
Uniernehmen, die gleichartige Dienste erbringen, unter den gleichen Umstanden
gleichwertige Bedingungen anbietet und Dienste und Informationen fiir Dritte zu den gleichen
Bedingungen und mit der gleichen Qualitat pereitstellt wie fir seine eigenen Produkte oder
die seiner Tochter- oder Partnerunternehmen (vgl. § 19 Abs. 2). Zum anderen bezweckt das
Diskriminierungsverbot, dass einzeine Weitbewerber von einem Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht nicht ungerechtfertigt bevorzugt bzw. benachteiligt werden.
Insgesamt soll damit ein chancengleicher Wettbewerb sowohl zwischen dem Unternehmen
mit betrichtlicher Marktmacht als auch zwischen Wettbewerbern, die auf Vorleistungen des
Unternehmens mit betrachilicher Marktmacht angewiesen sind und diese in Anspruch
nehmen, sichergestellt werden.

Zur Erreichung dieses Zwecks hat sich die Beschlusskammer aus den folgenden
Erwagungen fur die Beibehaltung des Diskriminierungsverbotes entschieden:

Die Betroffene ist sowohl auf dem Vorleistungsmarkt Zugang zur TAL als auch den
nachgelagerten Markten Zugang zum dffentlichen Telefonnetz durch Privatkunden oder
andere Kunden sowie Zugang zum Breitband-Datennetz durch Privatkunden oder andere
Kunden aktiv. Durch diese vertikale Integration besteht die Gefahr, dass sie sich intern
giinstigere Bedingungen gewahrt, als sie diese gegenuber anderen Unternehmen im
Rahmen des Zugangs gewahrt, vgl. Erwagungsgrund 17 der Zugangsrichtlinie.

Zudem bestiinde bei einer Nichtauferlegung der Gleichbehandlungsverpfiichtung die Gefahr,
dass sich am verfahrensgegenstandiichen Markt in Abhéngigkeit von z.B. der Verhandlungs-
macht der einzelnen Nachfrager unterschiedliche Bedingungen ergeben kénnten, zu denen
Entbundelung von der Befroffenen bezogen werden kann. Daraus wirden sich flr die
einzelnen Nachfrager unterschiedliche wettbewerbliche Ausgangslagen ergeben kénnen. Es
wire nicht auszuschiiefen, dass es sowohi im Verhiltnis der Betroffenen (bzw. ihres
Vertriebsbereiches) zu alternativen Nachfragern als auch im Verhaltnis der alternativen
Nachfrager zueinander zu Weitbewerbsverzerrungen kommen kénnte.

Um solche sowohl externen als auch internen Ungleichbehandiungen durch die Betroffene
zu unterbinden, ist die Auferlegung des Diskriminierungsverbotes erforderlich und geeignet.
Denn hierdurch werden die Wettbewerber vor der Gefahr einer Ungleichbehandlung durch
die Betroffene geschitzt und diese ihrerseits daran gehindert, den Wettbewerb zu ihren
Gunsten bzw. zu Gunsten bestimmter Wettbewerber zu verzerren. Diese Malnahme ist
unter Beriicksichtigung der Regulierungsziele, insbesondere mit Blick auf das in § 2 Abs. 2
Nr. 2 TKG aufgefihrte Regulierungsziel der Sichersteliung eines chancengleichen
Wettbhewerbs, 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
Maglichkeit immanent, eine objektive Ungleichbehandiung durch sachiiche Griinde zu
rechtfertigen, wobei Uber 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 8 C 14.07 (Rz. 50), 6
C 15.07 (Rz. 55), 6 C 16.07 (Rz. 47)und 6 C 17.07 (Rz. 50).
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3.8 Transparenzverpflichtungen nach § 20 TKG
3.8.1 Transparenzverpflichtung hzgl. Vertragsvorlage, § 20 TKG

Die auferlegte Vertragsvorlageverpfiichtung in Ziffer 1.5 des Tenors stilizt sich auf § 9 Abs. 2
TKG i.V.m. § 13 Abs. 1 und § 20 TKG.

GemalR § 20 Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur einen Betreiber eines éffentlichen
Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Markimacht verfugt, verpflichten, fir die
zum Zugang berechtigten Unternehmen alle fir die Inanspruchnahme der entsprechenden
Zugangsleistungen bendétigten Informationen zu veréffentlichen, insbesondere Informationen
zur Buchfihrung, zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und
Nutzungsbedingungen sowie (ber die zu zahlenden Enigelie. Nach Abs. 2 ist die
Bundesnetzagentur befugt, einem Betreiber mit betrachtlicher Markimacht vorzuschreiben,
welche Informationen in welcher Form zur Verfigung zu stellen sind, soweit dies
verhaltnismagig ist.

a. Vertragsinhalte zahlen zu den nach § 20 TKG verdifentlichungsfahigen Informationen. In
richtlinienkonformer Auslegung umfasst diese Vorschrift nicht nur die fir die
Inanspruchnahme der Zugangsleistungen .als solche® benétigten Informationen, sondern
auch diejenigen Informationen, die — wie die Kenntnis der vom Zugangsanbieter bereits
abgeschlossenen Vertrage — fir eine effektive und diskriminierungsfreie Inanspruchnahme
der Zugangsleistungen bendtigt werden.

§ 20 TKG setzt Art. 9 Abs. 1 und 3 Zugangsrichtlinic um. Nach diesen Normen kénnen die
nationalen Regulierungsbehérden markimachtigen Netzbetreibern Verpflichtungen zur
Transparenz in Bezug auf die Zusammenschaltung und/oder den Zugang auferlegen,
wonach diese bestimmte Informationen, z.B. Informationen zur Buchfihrung, technische
Spezifikationen, Netzmerkmale, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen sowie Tarife,
veréffentlichen mussen. Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen genau festlegen,
welche Informationen mit welchen Einzelheiten in welcher Form zur Verflgung zu stellen
sind. Erwagungsgrund 16 der Zugangsrichtlinie ergédnzt, dass Transparenz in Bezug auf die
Zugangs- und Zusammenschaltungsbedingungen einschlieBlich der Preise den
Verhandlungsprozess beschleunige, Streitigkeiten verhindere und den Marktteiinehmern 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 Erwagungsgrund 16 genannten Ziele des Transparenzgebots dahin gehend zu
verstehen, dass davon auch Informationen tber den Inhalt bereits abgeschlossener Vertrage
erfasst sind, soweit diese die regulierten Leistungen betreffen (Regelungen zu nicht
regulierten Leistungen und zur Identitat des Vertragspartners fallen hingegen nicht hierunter,
vgl. Ziffer 3.9.1 b). Denn die Kenntnis der andernorts abgeschlossenen Vereinbarungen
ermdglicht es den zum Zugang berechtigten Untemehmen, die ihnen angebotenen bzw. die
bereits vereinbarten Zugangsbedingungen mit denjenigen anderer Unternehmen
abzugleichen. Mit dem Verweis auf diese vorliegenden Vereinbarungen kann der
Zugangsnachfrager wiederum den Verhandlungsprozess beschleunigen, Streitigkeiten
verhindern und die Gewissheit erlangen, dass der ihm angebotene Dienst ohne
Diskriminierung erbracht wird.

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

so auch VG KélIn, Urteil 21 K 3967/07 vom 21.01.2009, S. 11 des amtlichen Umdrucks.

b. Nach Abwigung aller relevanten Gesichtspunkte hat sich die Beschlusskammer dazu
entschlossen, die Betroffene zu verpflichten, der Bundesnetzagentur Verirdge ber Zugange
im Sinne von Ziffer 1.1 bis 1.4 der Regulierungsverfligung ohne gesonderte Auforderung und
in einer offentlichen und einer vertraulichen Fassung vorzulegen. Im Anschluss an die
Vorlage wird die dffentliche Fassung den zum Zugang berechtigten Unternehmen von der
Bundesnetzagentur zugénglich gemacht werden.
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Mit der tenorierten Vorlageverpflichtung verfolgt die Beschlusskammer die 0. g. Zwecke, d. h.
sie will damit Verhandlungsprozesse beschieunigen, Streitigkeiten verhindern und
Zugangsnachfragern eine Mdglichkeit geben zu {iberprifen, ob die angebotenen Dienste
ohne Diskriminierung erbracht werden,

zum Verhéltnis zu § 22 Abs. 3 TKG vgl. Ziffer 3.9.1 c).

Die Vorlagepflicht an die Bundesnetzageniur und die daran anschlieRBenden
Einsichtnahmemaéglichkeiten fur Zugangsnachfrager sind geeignet und erforderlich, diese
Zwecke zu erreichen.

Dies gilt einmal mit Blick auf die Verpflichtung, alle gliltigen Vertrége vorzulegen. Die zum
Zugang berechtigten Unternehmen sollen einen Abgleich zwischen den ihnen angeboten
bzw. mit ihnen vereinbarten Klauseln einerseits und den andernorts abgeschiossenen
Klauseln andererseits vornehmen kdnnen. Fur diesen Zweck ist es ohne Belang, ob der
entsprechende Drittverirag vom Zugangsanbieter vor oder nach Feststellung betrachtlicher
Marktmacht bzw. vor, nach oder ohne Erlass einer Zugangsverpflichtung abgeschiossen
worden ist. Entscheidend ist allein, dass der Drittvertrag momentan in Kraft ist und
Grundiage diskriminierenden Handelns sein kann. Diese Verpflichtung hat die Betroffene
bereits in der Vergangenheit auf der Grundlage von § 22 Abs. 3 TKG erflilit.

Des Weiteren sind die Vertrdge in einer Offentiichen Fassung vorzulegen. Die
Beschiusskammer versteht hierunter eine Vertragsfassung, in der alle Bestimmungen zu
regulierten Leistungen und Entgelten offen gelegt sind. Nur unter dieser Voraussetzung kann
ein Zugangsnachfrager den o. g. Abgleich in vollstandiger Weise vornehmen. Zur Wahrung
der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse 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 Identitat des jeweiligen Vertragspartners (einschlieRlich der
Vereinbarungen etwa zu Ansprechpartnern oder zu konkreten Zugangsorten) schwarzen.

Die Vertrage sind ferner chne gesonderte Aufforderung vorzutegen. Diese Verpflichtung ist
erforderlich, um den Zugangsnachfragem die erwinschte Ubersicht (Ober die
abgeschlossenen Vertrége in vollstandiger Form und ohne Zeitverzug gewahren zu konnen.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es in den letzien Jahren eine durchaus nicht zu
vernachlassigende Zahl von Einsichtnahmegesuchen gegeben hat.

Die Veréfientlichung erfolgt schliefilich in der Form, dass den Zugangsnhachfragern
Einsichtnahmemaéglichkeiten in den Geschaftsraumen der - Bundesnetzagentur gewahrt
werden. Derart ist zum einen sichergestellt, dass nur die in § 20 TKG genannten
zugangsberechtigten Unternehmen Kenntnis von den Vertragen erlangen kénnen. Zum
anderen wird es damit der Beschlusskammer ermdglicht, etwaige Schwarzungen vor
Verdffentlichung des Vertrages auf ihre Berechtigung hin (berprifen zu kénnen. Zu
letzterem Zweck wird die Betroffene verpflichtet, der Beschlusskammer eine vertrauliche
Fassung, d.h. eine vollstandig ungeschwarzte Fassung der Vertrige vorzulegen.

Unter den vorgenannten Mafigaben ist die auferlegte Transparenzvorschrift auch
verhaltnismaRig im engeren Sinne. Die Vorlagepflicht zieht keine unangemessenen Folgen
fur sonstige Rechtsguter der Betroffenen oder Dritter nach sich. Der von der Betroffenen zu
petreibende wirtschaftliche Aufwand beschrénkt sich letztendlich auf das Anfertigen und
Ubersenden von Vertragsablichtungen und der Durchsicht derselben auf Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse im o. g. Sinne. Dabei ist zu beachten, dass die Betroffene, sofern die
Vertrage der Beschlusskammer bereits nach § 22 Abs. 3 TKG in dffentlicher und
vertraulicher Fassung vorliegen soliten, von einer nochmaligen Ubersendung absehen kann.
Die moglicherweise entstehende Einschrankung wettbewerblicher Flexibilitat ist hingegen in
erster Linie Folge des Diskriminierungsverbots und jedenfalls mit Blick auf die
herausragende Marktstellung  der Betroffienen und die daraus resultierenden
Verhaltensmoglichkeiten gerechtfertigt. Die Interessen dritter Vertragspariner wiederum
werden durch die Erméglichung von Schwarzungen hinsichtlich deren Identitat gewahrt.
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c. Die tenorierte Vorlageverpflichtung ist nicht wegen Vorrangs von § 22 Abs. 3 TKG
ausgeschlossen.

Ein solcher Vorrang wiirde von vornherein nicht bestehen, solite § 22 Abs. 3 TKG wegen
fehlender Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht nicht angewendet werden diirfen,

zu entsprechenden Zweifeln siehe VG Kéln, a.a.0., 8. 6 des amtlichen Umdrucks.

Doch selbst dann, wenn — wovon die Beschiusskammer ausgeht — § 22 Abs. 3 TKG eine
rechtmaRige unmittelbare Verpflichtung der Betroffenen ausldst, kann diese Norm nicht die
Anwendung des § 20 TKG hindern. Letzteres wlrde in Widerspruch zur mittlerweile
gefestigten Spruchpraxis des Bundesverwaltungsgerichts stehen, wonach sich die in Art. 16
Abs. 4 Rahmenrichtlinie, Art. 8 Abs. 1, 2 und 4 Zugangsrichtlinie sowie Art. 17 Abs. 1 und 2
Universaldienstrichtlinie zugunsten der jeweiligen nationalen Regulierungsbehérden
vorgesehenen Ermessensspielrdume gegen beschrankende nationale Vorschriften
durchsetzen,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 15.07 vom 02.04.2008, Rz. 63, Urteil 6 C 38.07 vom
29.10.2008, Rz. 58 ff., und Urteil 6 C 39.07 vom 28.01.2009, Rz. 39.

Relevanz hat dies vorliegend deshalb, weil § 22 Abs. 3 TKG nach Auffassung des VG Kdln
allenfails auf Vertrdge Anwendung finden kann, welche vom Zugangsanbieter nach Erlass
einer Zugangsverpflichtung abgeschiossen worden sind,

vgl. VG Koln, a.a.0., S. 6 ff. des amtlichen Umdrucks.

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

Sofern hingegen Vorlagepflichten ausgesprochen werden, welche denjenigen nach § 22
Abs. 3 TKG entsprechen, wird die Verpflichtung aus Sicht der Beschiusskammer lediglich auf
eine zweite Rechtsgrundiage gestellt. Dies dient der Rechtssicherheit und ist namentlich far
die Betroffene unschadlich, weil sie dadurch nicht — die Anwendbarkeit von § 22 Abs. 3 TKG
vorausgesetzt — in ihren ansonsten bestehenden Rechten verletzt werden kann.

Aus den vorgenannten Erw&gungen heraus wird die Betroffene zur Vorlage gultiger
Zugangsvertrage verpflichtet.

3.8.2 Transparenzverpflichtung bzgl. Zugangsbedingungen, § 20 TKG

Hinsichtlich einer Transparenzverpflichtung fiir die Zugangsbedingungen der Betroffenen ist
die Beschlusskammer im Rahmen ihrer pflichtgemaBRen Ermessensauslbung zu dem Er-
gebnis gelangt, dass =zur Emeichung der o. g Zwecke eine gesonderte
Transparenzverpflichtung nicht erforderlich ist. Denn durch das zu veréffentlichende
Standardangebot erhalten Nachfrager samtliche fir den Zugang erforderlichen
Informationen. Dies folgt daraus, dass ein Standardangebot gemal § 23 Abs. 3 8. 4 TKG
inhaltlich so umfassend sein muss, dass es von den einzelnen Nachfragern ohne weitere
Verhandlungen angenommen werden kann. Im Rahmen des Standardangebotes mussen
daher alle Zugangsbedingungen verdffentlicht werden, die flir den Zugang zur TAL
wesentlich sind. Darliber hinaus sind keine weiteren Informationen fir die Zugangsnachfrage
und —inanspruchnahme erforderlich, vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 66, zu § 20 Abs. 2 TKG-E und

zu § 21 TKG-E.

Eine Verpflichtung zur Transparenz von betrieblichen Leistungsindikatoren wie Schaltungs-
und Entstérzeitent war ebenfalls nicht in der Regulierungsverfigung anzuordnen. Zum einen
ist die Ermittlung der von der Betroffenen einzuhaltenden Fristen Sache des
Standardangebotsverfahrens. Zum anderen soll die Transparenzverpflichtung die
Aufdeckung von Diskriminierungen der Wettbewerber im Vergleich mit den von der
Betroffenen sich selbst eingerdumten Bereitstellungs- und Entstorfristen aufgedeckt werden.
Die Ermittlungsbefugnisse der Bundesnetzagentur ergeben sich jedoch unmittelbar aus dem
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TKG und bedlrfen daher nicht der Anordnung einer Transparenzverpflichtung in der
Regulierungsverfiigung.

Von daher liefe die zusatzliche Auferlegung einer Transparenzverpilichtung weithin ins
Leere. Sie ist folglich nicht erforderlich und wére daher unverhéltnisméaRig.

3.8.3 Transparenzverpflichtung hinsichtlich des Netzumbaus der Betroffenen

Die Anordnung einer Transparenzverpflichtung Uber den zukinftigen Umbau des
Anschlussnetzes der Betroffenen und den geplanten ersatzlosen Abbau von HVt ist derzeit
nicht erforderlich.

Die NGA-Empfehlung sieht in Ziffer 39 vor, dass die Nationalen Regulierungsbehérden
sicherstelien sollen, dass die TAL-Nachfrager mindestens 5 Jahre im Voraus (ber den
Abbau von HVt informiert werden sollen, falls es zu keiner freiwilligen Vereinbarung Uber
einen Migrationspfad kommt. Die Betroffene hat mit Schreiben vom 23.11.2010 zugesichert,
dass sie bis zum Jahre 2016 den Riickbau von Hauptverteilern wegen des Ausbaues ihres
FTTH-Netzes ausschilieBt und auch danach nicht mit einem massenhaften Abbau von
Hauptverteilern in kurzer Zeit zu rechnen sein werde. Der Aufbau des FTTH-Netzes werde
vielmehr als parallele Infrastruktur zur weiterbestehenden Kupfer-Infrastruktur erfolgen.
Hinsichtlich der Einzelheiten des HVt-Riickbaus befinde sie sich in Verhandiungen mit den
TAL-Nachfragern. Eine Regelung zur Migration in dieser Regulierungsverfigung kann darum
zwar nicht deshalb entfallen, weil die Betroffene fir die nachsten 5 Jahre einen Hvt-Abbau
ausgeschlossen hat, denn die Funfjabresfrist missie auch noch am Ende der
Regulierungsperiode eingehalten werden, was einen HVi-Rickbau bis 2018 ausschitsse.
Regelungen des Migrationspfades durch die Bundesnetzagentur sind jedoch nichi
erforderiich, solange sich die Betroffene und ihre Nachfrager in diesbeziiglichen
Verhandlungen befinden,

Weil Zeitpunkt und Ausgestaitung der Umstellung auf ein FTTH- oder FTTC-Netz noch nicht
hinreichend genau bestimmbar sind und einer moglichen Verhandlungsiésung nicht
vorgegriffen werden soll, konnte auch darauf verzichtet werden, wie von Ziffer 41 der NGA-
Empfehlung vorgeschlagen, eine Transparenzverpflichtung hinsichtlich des zukinftigen
Netzausbaus der Betroffenen aufzuerlegen, vgl. unten Ziffer 3.11.3..

Die TAL-Nachfrager sind zusatzlich durch die Ausgestaltung des derzeitigen TAL-
Standardangebotes vor einem uUberraschenden HVt-Abbau geschitzt. Das gegenwiértige
Standardangebot der Betroffenen zu Kollokation und TAL sieht den ersatzlosen Abbau von
HVt nicht vor. Es wére erst in einem neuen Standardangebotsverfahren zu kléren, in welcher
Weise ein Abbau der HVt und ein Migrationspfad fir die Wettbewerber auszugestaiten sind.
Darlber hinaus wird es innerhaib der Regulierungsperiode auch nicht zum Abbau von
Kupfer-TAL-Infrastrukiur kommen. Vieimehr wird, wie die Betroffene mit Schreiben vom
23.11.2010 mitgeteilt hat, das FTTX-Netz parallel zum bestehenden Netz errichtet werden,
so dass fir die in seiner Stellungnahme vom 21.01.2011 geduBerte entsprechende
Beflrchtung des Bundeskartellamtes keine Grundiage besteht

Mit Biick auf die Diskussion Uber die Umgestalfung der Anschlussneize und der im Zuge
dessen méglichen Aufgabe von HVt durch die Betroffene hat die Beschiusskammer die
Mindestlaufzeit des Standardangebotes fir den Zugang zur TAL einschlielllich des
gemeinsamen Zugangs zur TAL und der Kollokation auf den 28.02.2009 begrenzt. Seither
besteht fir die Betroffene die Méglichkeit, Regeln zum Abbau ihrer HVE vorzuschlagen, wenn
sie den Abbau fUr erforderlich hélt, und fir die Beschiusskammer, soiche Regeln zu prifen

bzw. in das Standardangebot aufzunehmen.

FOr eine Regelung zu den Auswirkungen der Umgestaltung des Netzes der Betroffenen im
Zuge der Migration zu NGN besteht gegenwértig auch noch keine ausreichende
Entscheidungsgrundlage. Angesichts der Tatsache, dass die Betroffene selbst noch kein
ausreichend konkretes Umstellungskonzept besitzt, sieht sich die Beschlusskammer
weiterhin nicht in der Lage, jetzt schon Vorgaben fiir einen Migrationspfad zu machen, um
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nicht die technischen und betriebswirtschaftlichen Entscheidungen der Betroffenen
unangemessen zu behindern. Eine solche Vorgabe konnte etwa verlangerte
Kiindigungsfristen'* oder eine Transparenzverpflichtung hinsichtlich des Auflésungszeitplans
der einzelnen HVt beinhalten.

Die Auferlegung einer solchen Transparenzverpflichtung ist zudem gerade wegen der
europarechtlichen Regelung des Art. 5 Abs. 1 S. 2 der Uberarbeiteten Rahmenrichtlinie
uberflussig, auf die sich die Antragstellerinnen zu 3. und 4. ausdricklich beziehen. Das
Vorbringen der Antragstellerinnen zu 3. und 4. Gbersieht, dass Art. 5 Abs. 1 S. 2 der
Rahmenrichtlinie die Bereitsteliung dieser Informationen nicht vom Vorliegen betrachtlicher
Marktmacht abhangig macht. Zudem wird die Auferlegung dieser Informationsverpflichtung
nicht in Art. 8 bis 13 der Zugangsrichtlinie thematisiert. Die Umsetzung von Art. 5 Abs. 1 8. 2
der Rahmenrichtlinie erfolgt vielmehr in den aligemeinen Informationsbefugnissen der
jeweiligen nationalen Regulierungsbehérde. Die Bundesnetzagentur ist bereits nach § 127
Abs. 1, insbesondere Abs. S. 2 Nr.1 TKG berechtigt, die entsprechenden Auskinfte zu
verlangen. Die Planungen der Betroffenen hinsichtlich ihres Zugangsneizes kénnen
Gegenstand der systemischen oder einzelfallbezogenen Uberprifung von Verpflichtungen
sein. Zukunftig wird die Méglichkeit, Informationen Uber die zukunftige Netzgestaltung zu
verlangen, ausdriicklich in § 127 Abs. 2 8. 2 TKG-E geregelt, so dass entsprechende
Informationsverpflichtungen in der Regulierungsverfiigung Gberfliissig sind.

3.9 Entgeltregulierung, § 30 Abs. 1 TKG

Die Entgelte fir die gemaB Ziffer 1.1 bis 1.4 auferlegten Zugangsverpflichtungen nach § 21
TKG unterliegen, sofern sie sich nicht auf den Zugang zur Glasfaser-TAL beziehen (im
Folgenden Kupfer-TAL), weiterhin gemal § 30 Abs. 1S. 1 TKG der Genehmigungspflicht
nach § 31 TKG. Sofern sie die Glasfaser-TAL betreffen, unterliegen sie der nachtraglichen
Entgeltregulierung nach § 30 und 38 TKG. Diese Entscheidung folgt aus einer
pflichtgemaRen Ausibung des der Bundesnetzagentur in § 30 Abs. 1 und Abs. 3 S. 2 TKG
eingerdaumien Ermessens.

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 Stufenverhaitnis  stehenden
Entgeltkontrolisysteme geregelt. Als vierte Variante ware 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
&ffentlichen Telekommunikationsnetzes, der iber betrachtliche Marktmacht verfugt, far nach
§ 21 auferlegte Zugangsleistungen einer Genehmigung durch die Bundesnetzagentur nach

MaRgabe des § 31 TKG unterliegen.

Besteht derart eine Genehmigungspflicht, so ist eine solche Genehmigung geman § 35 Abs.
3 S. 1 TKG ganz oder teilweise zu erteilen, soweit die Entgelte den Anforderungen der §§ 28
und 31 TKG nach MaRkgabe des § 35 Abs. 2 TKG entsprechen und keine weiteren

Versagungsgrunde vorliegen.

In Anlehnung an das allgemeine Wettbewerbsrecht schreibt § 28 Abs. 1 8. 1 TKG vor, dass
ein marktmachtiger Diensteanbieter oder Netzbetreiber seine Stellung bei der Forderung und
Vereinbarung von Entgelten nicht missbréuchlich ausnutzen darf. In S. 2 sind dazu
verschiedene und in Abs. 2 weiter ausdifferenzierte Regelbeispiele genannt, die sich auf

' fm geltenden Standardangebot der Betroffenen ist kein Kindigungsrecht vorgesehen, so dass das
Standardangebot zur Ermoglichung eines HVt-Riickbaus erst gedndert werden miisste.
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Preishdhenmissbriduche sowie ungerechffertigte Wettbewerbsbeeintrachtigungen und
Vorteilseinrdumungen beziehen.

Ergénzend hierzu durfen die Entgelte gemal § 31 TKG die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung (Kel) nicht Gberschreiten. Die KelL ergeben sich im Grundsatz nach
§ 31 Abs. 2 S. 1 TKG aus den langfristigen zusaizlichen Kosten der Leistungsbereitstellung
und einem angemessenen Zuschlag fir Ieistungsmengenneutrale Gemeinkosten,
einschlieRlich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese
Kosten jeweils flr die Leistungsbereitstellung notwendig sind.

Halt die Bundesnetzagentur fir die Enigelte eines marktméchtigen Netzbetreibers eine
Genehmigungspflicht ausnahmsweise zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2
fur nicht angemessen, unierliegen die Entgelte gemafl § 30 Abs. 3 8. 2 TKG der
nachtragiichen Regulierung nach § 38 als zweitscharfster Form der Entgeltkontrolle.

Unterliegen Entgelte einer nachtraglichen Regulierung, sind sie der Bundesnetzagentur
gemall § 38 Abs. 1 TKG zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten vorzulegen. Die
Bundesnetzageniur untersagt innerhalb von zwei Wochen nach Anzeigenzugang die
Einfihrung des Entgelts bis zum Abschluss ihrer Prifung, wenn die geplante
Entgeltmaftinahme offenkundig nicht mit § 28 vereinbar ware. Unabhangig davon gilt gemas
§ 38 Abs. 2 und 4 TKG, dass, wenn der Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt werden, die
die Annahme rechtfertigen, dass Entgelte fiir Zugangsleistungen von marktméchtigen
Unternehmen nicht den MaRstében des § 28 geniigen, die Bundesnetzagentur unverziglich
eine Uberpriifung der Entgelte einleitet.

Im Entgeltmafstab stimmt damit die Regulierung nach § 38 TKG mit derjenigen nach § 30
Abs. 1 8. 1 TKG insofern Uberein, als in beiden Fallen die Missbrauchsvorschrift des § 28
TKG zu beachten ist. Anders als im Fali der Entgeltgenehmigung wird allerdings im Fall des
§ 38 TKG an angeblich Uberhéhte Entgelte allein der MissbrauchsmaRstab, nicht aber
zusatziich der KeL-MaRstab nach § 31 TKG angelegt.

GemalR § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 1 TKG liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn das
Unternehmen Entgelte fordert, die nur auf Grund seiner betrachtlichen Marktmacht auf dem
jeweiligen Markt der Telekommunikation durchsetzbar sind. Dabei wird als MaBstab fur die
Erfassung eines Preishéhenmissbrauchs 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 ergdbe. Missbrauchlich U(berhéht
gegeniber einem solchen hypothetischen Preis sind die Entgelte eines
marktbeherrschenden Unternehmens wegen des mit dem Missbrauchsvorwurfs
verbundenen Unrechtsurteils allerdings erst dann, wenn sie diese erheblich Uberschreiten,
wobei der Missbrauchszuschlag je nach den Markigegebenheiten unterschiediich 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), 6 C 16.07 (Rz. 58) und 6 C 17.07 (Rz. 61), jeweils unter Hinweis auf
BGH, Beschiuss vom 28.06.2005 in der Sache KVR 17/04, BGHZ 163, 282, S. 295 f.,
und Méschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19 Rn. 159.

Sofern die Bundesneizagentur feststellt, dass Entgelte nicht den MaRstadben des § 28
geniigen, stehen ihr nach § 38 Abs. 4 TKG ex-nunc wirkende Untersagungs- und

Anordnungsbefugnisse zu.

Schliellich soll die Bundesnetzagentur gemaR § 30 Abs. 1 S. 2 TKG Entgelte einer
nachtraglichen Regulierung nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG unterwerfen, wenn — erstens — der
Betreiber nicht gleichzeitig auch auf dem Markt fur Endkundenleistungen, auf dem der
Betreiber tatig ist, Gber betrachtliche Marktmacht verfiigt, — zweitens — nach Inkrafttreten des
Gesetzes befrachtliche Marktmacht festgestellt worden ist, ohne dass der Betreiber vor
Inkrafttreten des Geseizes auf dem relevanten Markt von der Bundesnetzagentur als
marktbeherrschend eingestuft wurde und — drittens — diese MaRnahme zur Erreichung der
Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG ausreicht.
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Bei einer solchen Unterwerfung nach § 30 Abs. 1 S. 2 TKG entféllt sowohl die nach § 30
Abs. 1 8. 1 TKG vorgesehene doppelie Vorab-Entgeliprifung am Missbrauchs- und am Kel-
Mafistab als auch die alternativ aus § 30 Abs. 3 S. 2 1. V. m. § 38 Abs. 1 TKG folgende
einfache Vorab-Enigeliprifung aliein am Missbrauchsmalstab. Die Bundesnetzagentur wird
vielmehr nur tatig, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass
Entgelte fur Zugangsleistungen von Unternehmen mit betrachilicher Marktmacht nicht den
MaRstében des § 28 TKG genlgen.

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

Nach der letztgenannten Vorschrift kann, weist eine Markianalyse darauf hin, dass ein
Betreiber aufgrund eines Mangels an wirksamem Wettbewerb seine Preise zum Nachteil der
Endnutzer auf einem Obermafig hohen Niveau halien oder Preisdiskrepanzen praktizieren
kénnte, die nationale Regulierungsbehérde dem betreffenden Betreiber gemalR Art. 8
Zugangs-RL hinsichtlich bestimmter Arten von Zusammenschaltung undfoder Zugang
Verpflichtungen u.a. betreffend die Kostendeckung und die Preiskontrolle einschlieflich
kostenorientierter Preise auferlegen.

Der in Bezug genommene Art. 8 Zugangs-RL bestimmt in seinem Abs. 4, dass die
auferlegten Verpflichtungen der Art des aufgetretenen Problems entsprechen und im Hinblick
auf die Ziele des Art. 8 Rahmen-RL angemessen und gerechtfertigt sein missen.
Erwagungsgrund 20 Zugangs-RL merkt weiter an, dass der rechtliche Eingriff reiativ
zurlickhaltend sein und beispielsweise der Verpflichtung entsprechen kann, dass die Preise
angemessen sein mussen. Er kann aber auch sehr viel weiter gehen und etwa die Auflage
beinhalten, dass die Preise zur umfassenden Rechifertigung ihrer Hohe kostenorientiert sein
missen.

cc. Der Blick sowohl auf die zitierten nationalen Vorschriften als auch auf die diesen
zugrunde liegenden europaischen Vorschriften zeigt, dass letztendlich die
Bundesnetzagentur Gber das Ob und Wie der Entgeliregulierung zu entscheiden hat. Denn
jedenfalis unter der Bedingung, dass die jeweiligen tatbestandlichen Voraussetzungen
gegeben sind, lasst sich fur keine der oben genannten Entscheidungsvarianten ein
genereller Normenvorrang entdecken. Vielmehr ist das in Richtlinie und Gesetz angelegte
Entscheidungsprogramm innerhalb des Regulierungsermessens zu bewéltigen. Der
Bundesnetzagentur stehen dabei Ermessensspielrdume in vollem Umfang zu,

vgl. — noch ohne Berlcksichtigung der nachtraglich eingefligten 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. 63 und 66), 8 C 16.07 (Rz. 53 und 56) und 6 C
17.07 (Rz. 56 und 59).

Die tatbestandlichen Merkmale, deren Erflllung nach dem nationalen Gesetz Voraussetzung
fur die Eréfinung des aufgezeigten Ermessensspielraums ist, liegen jedenfalls mit Blick auf
die §§ 30 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 S. 2 TKG vor. Es handelt sich bei der Betroffenen um eine
Betreiberin eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, die Uber betrachtliche Markimacht
verfligt. 1hr sind auch nach § 21 TKG Zugangsleistungen auferlegt worden.

Nicht gegeben ist allerdings das in § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG zusétzlich normierte Merkmal,
dass der Betreiber nicht gleichzeitig auch auf dem Markt fir Endkundenleistungen, auf dem
der Betreiber tatig ist, iber betrichtliche Marktmacht verfiigt. Denn die Betroffene verfagt auf
dem bundesweiten Markt fir den Zugang zum &ffentlichen Telefonnetz an festen Standorien,

{iber betrachtliche Marktmacht,

vgl. den Beschluss BK 2¢-09/002-R vom 25.01.2010, verffentlicht im Amtsblatt der
Bundesnetzagentur Nr. 3/2010 vom 10.02.2010, S. 280 ff.
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Nach Sinn und Zweck des § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG ist der Markt fir den Zugang zum
offentlichen Telefonnetz an festen Standorten ein retevanter Marki, weil die Betroffenen ihren
Endkunden den Zugang auf Basis der verfahrensgegensténdliche TAL bereitstellt.

Im vorliegenden Zusammenhang ware aber auch bei Unbeachtlichkeit dieses
Tatbestandsmerkmals die hier zu freffende Entscheidung nicht anders ausgefallen. Denn
auch bei Vorliegen der kumulierten negativen Tatbestandsmerkmale des § 30 Abs. 1 8. 2
TKG wird das Ermessen der Bundesnetzagentur bei der Entscheidung Uber den Grad der
Entgeltregulierung nicht ausgeschlossen,

vgl. BVerwG, Urteil vom 28.01.2009 in der Sache 6 C 39.07 (Rz. 38 f1.).

SchiieRlich ist keine der in § 30 Abs. 2, Abs. 3 S. 1, Abs. 4 oder Abs. 5 TKG abweichend
geregelten Fallgestaltungen gegeben.

Damit liegt es im Ermessen der Bundesnetzagentur, ob und inwieweit sie der Betroffenen
Regulierungsverpflichtungen beziglich ihrer Zugangsentgelte auferlegt. GemaR § 40 VWVIG
hat sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméchtigung auszuilben und die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten. Bei der Ausiibung des Ermessens ist die
Bundesnetzagentur nicht gehalten, eine differenzierte Bewertung hinsichtlich der einzelnen
von der Entgeltgenehmigungspflicht betroffenen Zugangsleistungen vorzunehmen, weil das
festgestellte Marktversagen den Zugang zur TAL insgesamt kennzeichnet,

vgl. BVerwG, Urteil vom 28.01.2009 in der Sache 6 C 39.07 (Rz. 44).

Die Sondersituation hinsichtlich der Glasfaser-TAL rechtfertigt im vorliegenden Fall allerdings
gleichwohl eine Sonderregelung (vgl. lit. d).

b. Der Zweck der Entgeltkontrolle auf dem verfahrensgegensténdlichen Markt ist ein
zweifacher: Einmal ist sicherzustellen, dass die aus dem aligemeinen Wettbewerbsrecht
bekannten Grenzen fir Preismafinahmen eingehalten werden, darliber hinaus ist zu
gewahrleisten, dass die Entgelte fur Bereitstellung und Uberlassung der TAL die Kosten der
effizienten Leistungserbringung nicht Gberschreiten.

Diese Zwecke folgen aus einer Gesamischau gesetzlicher Zielbestimmungen und
tatsachlicher Markigegebenheiten.

Gemal § 27 Abs. 1 TKG soll die Entgeltregulierung eine missbrauchliche Ausbeutung,
Behinderung oder Diskriminierung von Endnutzern oder von Weitbewerbern durch
preispolitische Mafinahmen von Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht verhindern.
Uberwdlbt wird diese Zielsetzung, wie es sich auch aus den Verweisen in § 30 Abs. 3 S. 2
und Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG ergibt, von den aligemeinen 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
Wettbewerb  sicherzustellen und nachhaltip  wettbewerbsorientierte  Mérkte  der
Telekommunikation, auch in der Flache, zu foérdern (Nr. 2) sowie effiziente
Infrastrukturinvestitionen zu férdern und Innovationen zu unterstitzen (Nr. 3).

Diese Zielsetzungen treffen auf einen Markt, der — wie in der Festlegung der
Prasidentenkammer gezeigt worden ist — von besonders hohen Marktzutrittsschranken
gekennzeichnet sind. Auf dem Markt fur den physischen Zugang zu Netzinfrastrukturen an
festen Standorten ist die Betroffene keiner effektiven Konkurrenz ausgesetzt, und es ist auf
langere Sicht nicht erkennbar, dass Markikrafte diese Marktmacht erodieren lassen kdnnten.

aa. Die genannten Umstdnde konnen der Betroffenen einmal Anreize zu
wettbewerbsschadigendem Verhalten im Sinne des aligemeinen Wettbewerbsrechts liefern.

Um ihre eigene Wettbewerbsposition einschlieBlich derjenigen konzernverbundener
Unternehmen sowohi auf den verfahrensgegenstandiichen als auch auf benachbarten
Markten zu stirken, kénnte sich die Betroffene veranlasst sehen, durch preisliche
MaRnahmen etwa in Form von Preis-Kosten-Scheren oder sachlich ungerechifertigten
Biindelungen, aber auch durch Vorteilseinrdumungen zugunsten konzernverbundener oder
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sonstiger Unternehmen die Wettbewerbsbedingungen auf den jeweils betroffenen Markten
su ihren Gunsten zu beeinflussen. Die Nachfrager, die an der Betroffenen als
Geschéftspartnerin nicht vorbeikommen und ggf. mit ihr auf den Endkundenmérkten
konkurrieren, kénnten diesen Einfllissen nicht ausweichen. MaRknahmen in der genannten
Form wiirden damit insbesondere dem Regulierungsziel des chancengleichen Wetthewerbs
(§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), aber auch dem Ziel einer Forderung effizienter
Infrastrukturinvestitionen (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) widersprechen.

Erster Zweck der Entgeltkontrolle muss es damit sein, den Leistungsweitbewerb dadurch zu
schiltzen, dass die im aligemeinen Wettbewerbsrechi entwickelten Grenzen fur
Preismanahmen marktmachtiger Unternehmen auch auf den vorliegenden Markten
Beachtung finden.

bb. Die festgestellten Marktstrukturen bieten daruber hinaus aber auch Anreize, von den
Nachfragern Preise zu verlangen, die die Kosten der effizienten Leistungserbringung
{iberschreiten.

Fur das allgemeine Wettbewerbsrecht spielen in diesem Sinne ,Uberhohte” Entgelie zwar
regelmalig keine Rolle. Es wird gleichwohl keine Preiskontrolle anhand der KelL
vorgenommen. Denn Preise signalisieren Knappheitsbedingungen. Signifikant Ober den
Kosten der effizienten Leistungserbringung liegende Preise werden in der Regel
Mengenausweitungen nach sich ziehen. Dies wiederum hat Preissenkungen zur Folge. Ein
solcher Effekt ist zum einen auf wetibewerblichen Markien zu erwarten. Zum anderen
kénnen ,lUberhohte* Preise aber auch auf vermachteten Markten aktuelle und potenzielle
Marktteilnehmer zu Expansionen und Marktzutritten bewegen und so zumindest auf mittlere
bis langere Sicht zu Preisreaktionen fiihren unter der Voraussetzung, dass die
Marktzutrittsschranken tatsachlich in absehbarer Zeit tberwunden werden Kénnen.
Wettbewerbliche Selbstheilungskrafte untergraben so bestehende Marktmacht. Lediglich bei
einer erheblichen Uberschreitung des _Als-ob-Wettbewerbspreises® kann {berhaupt ein
Missbrauchsvorwurf erhoben werden. Mit Riicksicht hierauf, aber auch auf die prakiischen
Probleme des Bestimmens unfairer Preise und deren fortiaufender Kontrolie finden derartige
Missbrauchsverfahren in der Praxis kaum statt,

vgl. zur dargesteliten Argumentation Méschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl.
2001, § 19 Rz. 150, ders., in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG/Teil 1,4
Aufl. 2007, Art. 82 Rz. 133f., 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 76ff,
jeweils m.w.N. In diesem Sinne auch BR-Drs. 755/03, 8. 91 (“Zum Abschnitt 37).

Der vorstehend skizzierte Wirkungsmechanismus und damit die Ratio einer zuriickhaltenden
Preishéhenkontrolle sind indes auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt nicht anzutreffen.
Denn aufgrund der hohen Zutrittsschranken werden auch bei Uber den Kel liegenden
Entgelten keine Markteintritte erfoigen, die die Markimacht der Betroffenen erodieren iassen
wiirden. Aus der Praxis des aligemeinen Wettbewerbsrechis kann deshalb kein Argument
gewonnen werden, welches far einen allein nach der Missbrauchsschwelle begrenzten
Preissetzungsspieiraum und gegen eine Beschrankung desselben auf ein Kel-Niveau

spricht,

vgl. zur ehedem analogen Situation in den sog. ,Ausnahmebereichen® des GWB
Baur/Henk-Merten, Kartelloehérdliche Preisaufsicht Gber den Netzzugang, 2002, S. 44;
vgl. ferner die Beschlilsse des BGH vom 21.02.1995 in der Sache KVR 4/94, BGHZ
129, 37, S. 49ff., 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 auferdem
Moschel, a.a.0., Rz. 151 (GWB) und Rz. 135 (Wettbewerbsrecht EG) sowie Furse,

a.a.0., S. 60.

Die Beschiusskammer ist vielmehr zuriickgeworfen auf eine Betrachtung der
Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG. Diese Ziele veriangen im vorliegenden Fall, dass der
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tatsdchliche Preissetzungsspielraum nicht bis zur Missbrauchsgrenze nach oben ausgereizt
werden darf, sondern dass vielmehr bereits die KelL die Obergrenze fur die geforderten
Preise darstellen missen.

Entgelte, die nicht die KelL Uberschreiten, wahren die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG genannten
Interessen der unmittelbaren und mittelbaren Nachfrager, namentlich der Verbraucher,
besser und wirksamer als Entgelte, die in ihrer Héhe erst durch die Missbrauchsschwelle
oder gar Gberhaupt nicht beschrinkt 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
Férderung nachhaltigen Wettbewerbs die Belange der Verbraucher bei der
Entgeltregulierung von vorrangiger Bedeutung sind, so die Urteile des BVerwG vom
02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 63), 6 C 15.07 (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. Alternative
Teilnehmernetzbetreiber missen die TAL bei der Betroffenen einkaufen, um ihren Kunden
einen Zugang zum &ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten anbieten zu kénnen. Die
Bereitstellungs- und Uberlassungsentgeite der TAL sind Teil ihrer Kosten, die sie an ihre
Endkunden weitergeben werden.

Aufgrund des Wettbewerbs im Endkundenmarkt kénnen es sich die Anbieter auch nicht
leisten, die Einsparungen beim Einkauf der TAL dauerhaft nicht an die Endkunden

weiterzuleiten,

vgl. zur Preisentwicklung und zum Wettbewerb auf den Endkundenmaérkten
Statistisches Bundesamt Deutschland, Pressemitteilung Nr. 024 vom 20.01.2011.

im umgekehrien Fall der Erhdhung der Entgelte ware die Reaktion ahnlich, die Anbieter
wiirden zumindest zeitversetzt diese auf den Kunden abwalzen. Im Ergebnis ist die H6he der
Endkundenentgelte der alternativen Teilnehmernetzbetreiber fur den Zugang zum
dffentlichen Telefonnetz an festen Standorten im hohen MaRe von den Vorleistungsentgeiten
der Betroffenen abhangig. Wegen der betrachtlichen Marktmacht besteht die Gefahr, dass
die Betroffene (iberhohte Entgelte fiir diese Leistungen verlangt.

Entgelte, die nicht Gber die KeL hinausgehen, stellen auch das Regulierungsziel eines
chancengleichen Wettbewerbs im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG besser und wirksamer
sicher als Enigelte, die in ihrer Héhe bis zur Missbrauchsschwelle oder gar noch dariber
hinaus getrieben werden.

In diesem Sinne Uberhéhte Entgelte fiir Bereitstellung und Uberlassung der TAL wirden der
Betroffenen ein wettbewerbsverfilschendes Quersubventionierungspotenzial erschlief3en.
Auf den verfahrensgegenstandlichen Markten erhobene Monopoirenten kdnnten auf anderen
Markten eingesetzt werden, ohne dass die eigenen Kosten auf den Mérkten zurtickverdient
werden missten. Die Betroffene wirde sich mithin einen von Mitwettbewerbern nicht
erreichbaren Vorteil verschaffen. Dieser Vorteil vergroferte sich noch in den Fallen, in denen
die Wettbewerber selbst Vorleistungen von der Betroffenen zu Kel-Uberschreitenden
Preisen einkaufen {mussten) und derart einerseits die Finanzkraft der Betroffenen erhthten
und andererseits eigener Kapitaimittel verlustig gingen,

vgl. zur Marktmachtibertragung (auch auf nicht beherrschte Markte) Méschel, a.a.0.
(Wettbewerbsrecht EG), Art. 82 Rn. 102f; fermner EuG, Urteil Rs. T-219/99 vom
17.12.2003, Rz. 127 — British Airways, mit Verweis auf EuGH, Urteil verb. Rs. 6/73 und
7/73 vom 06.03.1974, Rz. 22 — Commercial Solvents, und Urteil Rs. 311/84 vom

03.10.1985, Rz. 26 — CBEM.

SchlieRlich férdern Entgelte, welche die KeL nicht Uberschreiten, aber auch nicht
unterschreiten, effiziente Infrastrukturinvestitionen im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG besser
und wirksamer als solche, die bis zur Missbrauchsschwelle oder — bei Entfall jeglicher
Entgeltkontrolle — noch dariiber hinaus gingen.
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Die Betroffene ist gemaR § 21 TKG zur Zugangsgewahrung zur TAL verpflichtet. Ein Sinn
dieser Zugangsverpflichtung ist es namentlich, den Nachfragern den Aufbau eines eigenen
Anschlussnetzes zu erméglichen. Bei letzteren handelt es sich um Infrastrukturinvestitionen.
Diese wiurden mdglicherweise unterlassen oder verschoben und jedenfalls anders in der
Investitionsrechnung bewertet werden, sollten zumindest die Entgelte fir die TAL die Kel
Uberschreiten. In der Folge wirden der Zugangsanspruch verwassert und das
Regulierungsziel der Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen unterlaufen werden.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Bedeutung der Kupfer-TAL-Entgelte fur die
Stimulierung von NGA-Investitionen hinzuweisen. Denn mit der Festlegung des Preisniveaus
for die Kupfer-TAL wird auch die Ertragsseite - bzw. beziiglich FTTC zudem die
Aufwandsseite - der NGA-Investitionsrechnung maRgeblich mit beeinflusst.

Zweiter Zweck der Enigeltkontrolle muss also unter Hinblick auf die Regulierungsziele des
§ 2 Abs. 2 TKG die Gewdhrleistung sein, dass die Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte
die Kosten der effizienten Leistungserbringung nicht Gberschreiten.

c. Fur die TAL entspricht mit Ausnahme der Glasfaser-TAL lediglich die Auferlegung einer
Entgeltkontrolie gem&R § 30 Abs. 1 S. 1 TKG den vorgestellten Zwecken. Dabei werden
gleichzeitig die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten. Die Auferlegung ist
geeignet, erforderlich und verhaitnisméagig im engeren Sinne, um sowohl die Einhaltung der
aus dem allgemeinen Weitbewerbsrecht bekannten Grenzen fir PreismalRnahmen
sicherzustellen als auch zu gewshrleisten, dass die Entgelte fir Bereitstellung und
Uberlassung der TAL die Kosten der effizienten Leistungserbringung nicht tberschreiten.

aa. Die Auferlegung einer Entgeltgenehmigungspflicht ist geeignet, die genannten Zwecke
zu erreichen. In ihrem Rahmen werden sowohl etwaige VersioRe gegen die
Missbrauchsvorschrift des § 28 TKG als auch drohende Uberschreitungen der Kel im Sinne

von § 31 TKG wirksam abgestellt.

bb. Die Genehmigungspflicht ist auch erforderlich zur Zweckerreichung. Es ist kein milderes,
aber gieich wirksames Regime zu entdecken, welches an die Stelle der
Entgeligenehmigungspflicht treten kénnte.

Namentlich weniger wirksam als die Entgeltgenehmigungspflicht ware die Auferlegung einer
Missbrauchskontrolle nach § 30 Abs. 3 S. 2 iV.m. § 38 TKG. Zwar wiare eine solche
Missbrauchskontrolle in der Lage, die Einhaltung der aus dem allgemeinen
Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fir Preismaflinahmen — selbst vor Inkrafttreten neuer
Tarife — sicherzustellen. Sie reichte aber aufgrund ihres milderen Prifungsmafstabes nicht

aus, um Uberschreitungen der Kel zu begegnen.

Derartige Uberschreitungen waren im Falle einer Prifung der Zugangsentgelte am bloRen
Missbrauchsmafstab jedoch zu erwarten. Dies folgt aus den allgemeinen Anreizen, die die
von fehlenden Ausweich- und Einwirkungsmaoglichkeiten der Nachfrager gekennzeichneten
Marktstrukturen fur die Betroffene mit sich bringen. Nachfrager kénnen sich gegen Kel-
Uberschreitende Preise nicht aus eigener Kraft wehren. Es entsprache daher allgemeiner
Theorie und Praxis, wenn die Preise zur Gewinnmaximierung {ber das genannte Niveau
gehoben wirden,

vgl. zur Preissetzung im (natlrlichen) Monopol Wied-Nebbeling, Grundlagen der
Mikrodkonomik, 2. Aufl. 2001, 8. 214ff., insbes. S. 235f; Woil, Allgemeine
Volkswirtschaftslehre, 14. Aufl. 2003, S. 236ff.; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen
und Wirtschaftspoilitik, 6. Aufl. 2005, S. 194ff,

Vorliegend ist kein belastbarer Anhaltspunkt dafir ersichtlich, dass die Betroffene ihr
Preissetzungsverhalten fir die Kupfer-TAL gleichwohl zukiinftig so handhaben wirde, dass
sie die Kosten der effizienten Leistungserbringung aus eigenem Entschiuss und ohne
entsprechende Eingriffsméglichkeiten der Bundesnetzagentur einhalten wiirde.

Jedenfalls derzeit ist damit der Missbrauchsmafistab nicht ausreichend zur Sichersteliung
von Kel-Entgelten. Kann der Gefahr von die Kel Uberschreitenden Entgelten fir die
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auferlegten Zugangsverpflichtungen schon nicht nach § 30 Abs. 3 S. 2 i.V.m. § 38 TKG
begegnet werden, so wirde selbiges erst recht nicht bei der Auferlegung von
Verpflichtungen nach § 30 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 38 Abs. 2 bis 4 TKG {es fehlt damit am
JAusreichen® im Sinne von § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG) oder gar bei einem volistéandigen
Absehen von Entgeltkontrollverpflichtungen gelingen.

Die Entgeitgenehmigungspflicht stellt sich damit als zur Zweckerreichung erforderliche
Malnahme dar.

cc. Die Auferlegung der Genehmigungspflicht ist schliefilich verhaltnismaRig im engeren
Sinne. Es sind keine Einwirkungen der Kel-Regulierung auf andere Rechtsgiter zu
entdecken, die in der Abwéagung eine solche Regulierung unzuldssig erscheinen lieen.

In diesem Zusammenhang ist zwar durchaus zuzugestehen, dass nicht jedwede
vorhersehbare Uberschreitung der Kel-Obergrenze die Genehmigungspflichtigkeit von
Entgelten ausldsen kann. Eine auf eine KelL-Obergrenze zielende Entgeitregulierung stelit
einen massiven Eingriff in die unternehmerische Freiheit dar. Ein derartiger Eingriff darf
deshalb nur vorgenommen werden, wenn es sich im Lichte der Regulierungsziele des § 2
Abs. 2 TKG nicht um einen Bagatellfall handelt.

Ob ein solcher Bagatelifall vorliegt, ist anhand des betroffenen absoluten Entgeltvolumens,
der marktstrukiurellen Bedeutung des Preises und der mdéglich erscheinenden Spanne
zwischen den bei alleiniger Missbrauchs- und bei zusatzlicher Kel-Regulierung geltenden
Preisen zu beurteilen. Je niedriger das Entgeltvolumen, die Bedeutung des Preises fir die
Entwicklung dieses und anderer Markte sowie das Anderungspotenzial einer Kel-
Regulierung  sind, desto geringer sind die zu erwartenden  positiven
Wettbewerbsauswirkungen einer Kel.-Regulierung und desto eher kdnnen in Abwagung mit
der Eingriffstiefe einer solchen Regulierung gewisse kiinftige Uberschreitungen der KeL
hingenommen werden. Sollte nach dieser MaRRgabe eine Kel-Regulierung
unverhaltnismaRig sein, misste notgedrungen auf ein schwécheres Kontroliregime
zurlickgegriffen werden.

Im vorliegenden Fall handelt es sich indes um einen Markt, auf dem Wettbewerbern
gegenwartig 9,3 Mio. TAL bereitgestellt werden. Geringfiigige Preisédnderungen wirden sich
daher zu hohen Betragen aufsummieren. Der Preis stellt sich auferdem als ein
entscheidender Wettbewerbsparameter dar. Angesichts der Anzahl der vermieteten TAL und
inrer Bedeutung fur den Infrastrukiurwettbewerb kann keinesfalls von einem Bagatellfall
gesprochen werden.

Die Kel-Regulierung gemaf § 30 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. § 35 Abs. 3 TKG ist damit
insgesamt geeignet, erforderlich und verhalinismaRig, um die dargestellten Zwecke zu
erreichen.

d. Abweichend von den obigen Ausflihrungen ist dagegen flir die von der Entgeltregulierung
erstmalig erfasste  Glasfaser-TAL eine nachtraglichen  Entgeltregulierung  mit
Anzeigeverpflichtung gemall § 38 TKG ausreichend, um die mit der Entgeltregulierung
verfolgten Zwecke zu erreichen. Dabei werden gleichzeitig die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens eingehalten. Die Auferlegung ist geeignet, erforderlich und verhaltnismaig im
engeren Sinne, um sowohl die Einhaltung der aus dem allgemeinen Weitbewerbsrecht
bekannten Grenzen fur PreismaRnahmen sicherzustelien als auch zu gewanrieisten, dass
die Zugangsentgelte die KeL nicht oder ailenfalls geringfligig Uberschreiten.

Die Auferlegung unterschiedlicher Abhilfemainahmen auf demselben Markt ist zuldssig,
wenn sie die angemessene Reaktion auf Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen flr
einzelne Leistungen sind, die zu diesem Markt gehéren. Die Auferlegung differenzierter
Abhilfemalnahmen innerhalb eines geographisch abgegrenzten Marktes wird in
Erwagungsgrund Nr. 9 der NGA-Empfehlung explizit als zuldssig angesehen. Ein Grund
dafir kénne das Vorhandensein mehrerer alternativer infrastrukturen sein, wie vorliegend mit
Kupfer- und kiinftig massenmarktfahiger Glasfaser-TAL bei der Betroffenen der Fall.
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Unter den aktuellen Marktverhaltnissen gibt es im Massenmarkt noch keine Anwendungen
fur die theoretisch mit Glasfaser-TAL erzielbaren Bandbreiten, die ihre Nutzung zwingend
voraussetzen. Deshalb kénnen auch Anschliisse auf Kupfer-Basis Substitute fir Anschlisse
mit Glasfaser-TAL sein. FTTH-Anschlisse werden aus Endkundensicht durchgehend
hinsichtlich Preis und Leistungsfahigkeit vergleichbare Eigenschaften zu kupferbasierten
Anschlissen aufweisen. Breitbandanschliisse auf FTTX, FTTC, FTTB und TV-Kabel-
Grundlage werden deshalb eine disziplinierende Wirkung auf FTTH-Anschlisse haben,

vgl. Festlegung Punkt H.1.4.b (1).

Die Betroffene kann sich wegen ihrer betrachtlichen Marktmacht auch bei der Glasfaser-TAL
theoretisch zwar unabhangig von den anderen Marktteilnehmern, aber nicht unabhangig von
der einer Entgeltgenehmigungspflicht unterworfenen Kupfer-TAL bewegen. Weil die Kupfer-
TAL wahrend des gesamten Regulierungszeitraumes in unvermindertem Umfang zur
Verfigung stehen wird und kein Ruckbau der Kupfer-TAL, sondern ihr paralleler
Weiterbetrieb zur Glasfaser-TAL von der Betroffenen geplant ist, wird die Kupfer-TAL
wahrend des gesamten Regulierungszeitraumes ihre preisbegrenzende Wirkung auf die
Glasfaser-TAL entfalten und enigegen den Bedenken des Bundeskartellamtes Uberhéhte
Vorleistungs- und Endkundenentgeite verhindern.

Dieses von der Marktanalyse dargestellte Nebeneinander von Austauschbarkeit der
Glasfaser-TAL mit der Kel-entgeltregulierten Kupfer-TAL und gegenwaértig unklarer Aussicht
auf signifikant héhere Endkundenentgelte kann zum Anknlpfungspunkt  einer
unterschiedlichen  Entgeltregulierung  gemacht werden, die  sich alleine am
Missbrauchsmalstab ausrichtet.

aa. Die Auferlegung der nachtraglichen Entgeltregulierung mit Anzeigeverpflichtung ist
geeignet, die unter lit. b genannten Zwecke zu erreichen.

Was mogliche Verstéfe gegen § 28 TKG anlangt, so ist es gerade Sinn und Zweck von § 38
TKG, hiergegen eine Handhabe zu bieten.

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

Anders als auf anderen Markten ist eine solche Priifung vorliegend in der Lage, splrbare
KelL-Uberschreitungen zu verhindern. Denn so, wie die Glasfaser-TAL auf der
Investitionsleiter zum Zugang zur Kupfer-TAL und Bitstrom-Produkten positioniert ist,
mussen sich auch die Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte der Glasfaser-TAL in die
Kette der jeweils verlangten Vorleistungs- und Endkundenentgelte einpassen. Die
Spielrdume, die fur die Festsetzung der Entgelte bestehen, sind in Anbetracht der Vorgaben
des § 28 TKG zur Vermeidung von Kosten-Kosten- sowie Preis-Kosten-Scheren begrenzi.
Aufgrund regulatorischer Festlegungen bzw. marktlicher Prozesse sind namlich die anderen
(Vorleistungs- und Endkunden-)Entgelte auf der Wertschopfungskette eng an einem
effizienten Kostenniveau ausgerichtet. So stehen der Beschlusskammer mit dem Kel-
regulierten Kupfer-TAL-Entgelt einerseits, den Entgelten fur Bitstrom-Produkte und
Endkundenentgelten fiir auf der Glasfaser-TAL aufsetzenden Anschliissen andererseits
geeignete Anhaltspunkte zur Verfigung, von denen ausgehend tiefgreifende Prifungen
sowohl von Kosten-Kosten-Scheren als auch von Preis-Kosten-Scheren erfolgen kdnnen.
Hier ist insbesondere zu berlicksichtigen, dass aus Endkundensicht Glasfaser- und
Kupferanschliisse fir den hier betrachteten Zeitraum austauschbar sind, also Anschiisse die
auf Kupferbasis bereitgestelit werden, eine disziplinierende Wirkung auf die Bepreisung der
Glasfaseranschlisse haben,

vgl. Festlegung der Prasidentenkammer, Punkt H.l.4.b. (1).

Deshalb kann durch die Prifung von Preis-Kosten- und Kosten-Kosten-Scheren erreicht
werden. dass keine Vorleistungsentgelte verlangt werden, die den Aufbau alternativer FTTH-
Netze unmdglich machen. Die nachtrégliche Entgeltregulierung erlaubt es der Betroffenen
allerdings auch, in diesem engen Rahmen einen Preis zu bestimmen und durchzusetzen, der
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ihr Investitionsrisiko angemessen widerspiegelt. Weil im Rahmen der Priiffung von Preis-
Kosten-Scheren immer auch die jeweils erzielbaren Endkundenentgelte zu beriicksichtigen
sind, kann flexibel auf das Auikommen FTTH-spezifischer Anwendungen und die dadurch
maéglicherweise erzielbaren héheren Endkundenentgelte reagiert werden, die auch héhere
Vorleistungspreise rechtfertigen kénnen. Eine Kel-Regulierung héatte zudem den Nachieil,
dass wahrscheinlich die fur die Berechnung der Kel erforderliche Ermittiung der Kosten
eines erst noch zu errichtenden Netzes als auch die zu erwartenden Absatzahlen der
Glasfaser-TAL zu grofRen Teil auf unsicheren Annahmen beruhen wirden.

Die nachtragliche Entgeltregulierung der Giasfaser-TAL steht auch im Einklang mit der NGA-
Empfehlung. Die in Ziffer 20 und 25 empfohlener Auferlegung kostenorientierter
Zugangsentgelte wird unter den gegebenen Umstdnden auch durch eine nachtrégliche
Entgeltregulierung entsprochen, weil sich deren Ergebnisse wie oben dargestellt nahe an
den Kel bewegen und dem Investitionsrisiko der Betroffenen Rechnung tragen werden.

Die Bedenken der EU-Kommission, dass eine nachiragliche Entgeltregulierung zu nicht
kostenorientierten Vorleistungsentgelten fuhren wirde, die den FTTH-Ausbau der
Wettbewerber behindern, waren dann berechtigt, wenn die zuladssige Entgelthéhe nur durch
die Emmittlung des hochsten unverzerrten Woettbewerbspreises zuzliglich eines
Erheblichkeitszuschlages zu bestimmen ware. Wie ausgefiihrt, ist die Betroffene aber in ihrer
Preissetzung fir die am Endkundenmarkt angebotenen massenmarkifahigen
Glasfaseranschlisse gerade nicht frei, sondern durch die Konkurrenz von kupferbasierten
Anschlissen diszipliniert. Diese Disziplinierung wird durch die Genehmigungspflicht nach
MaRgabe der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung fir die Entgelte flir den Zugang
zur Kupfer-Tal abgesichert.

Diese so sichergestellie Verbindung der Entgelte fir den Zugang zur Glasfaser-TAL zu den
KeL-regulierten Entgelten fur den Zugang zur Kupfer-TAL schafft auch die von der
Kommission geforderte Transparenz und Planungssicherheit fur die Nachfrager der
Glasfaser-TAL, weil die Entgelie fir die Kupfer-TAL regelmaBig Uber Zeitrdume von
mindestens zwei Jahren genehmigt werden.

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

Namentlich weniger wirksam als die nachtragliche Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht ware
gine Entgeliregulierung ohne Anzeigepflicht nach § 30 Abs. 1 8. 2 i.V.m. § 38 Abs. 2 bis 4
TKG. Zwar wiére auch eine solche Missbrauchskontrolle in der Lage, die Einhaitung der aus
dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fir PreismaBnahmen
sicherzustellen sowie Uberschreitungen der Kel entgegenzuwirken. Das Fehlen der
Anzeigepflicht wirde jedoch dazu filhren, dass die Beschlusskammer nur von den
Nachfragem, die etwa im Rahmen von Verhandlungen von geplanten Tarifanderungen
erfahren haben, Uber eine solche Anderung unterrichtet werden wirden. Eine solche
Unterrichtung wirde allerdings bei Entgelten, die derart groBe Markte wie den TAL-
Zugangsmarkt betreffen und zudem einer sensiblen Einpassung in ein bestehendes
Entgelttableau bedirfen, nicht hinreichen.

Um rechtzeitig, also vor dem Wirksamwerden, missbrauchlichen Entgelten im Sinne des § 28
TKG entgegentreten und so Weitbewerbsschidden und Rickabwicklungsprobleme von
Nachfragern 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 Uberpriifungsverfahren zu Bitstrom-Entgelten
vorliegenden Kenntnisse und den nach § 24 TKG vorzulegenden Unterlagen eine Prifung
der Tarife auf ihre Vereinbarkeit mit den Vorgaben des § 28 TKG vornehmen.

Kann den skizzierten Gefahren fir die Endnuizer, die Nachfrager und den Wettbewerb schon
nicht mit einer nachtraglichen Entgeltregulierung chne Anzeigepflicht begegnet werden, so
wirde selbiges erst recht nicht bei einem vollstindigen Absehen von

Entgeltkontroliverpflichtungen gelingen.
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Die nachtragliche Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht stelit sich damit als zur
Zweckerreichung erforderliche Maltnahme dar.

cc. Die Auferlegung der nachtraglichen Entgeliregulierung mit Anzeigepflicht ist schliefilich
verhaltnisméRig im engeren Sinne. Es sind keine Einwirkungen dieser Regulierung auf
andere Rechtsgiter zu entdecken, die in der Abwagung eine solche Regulierung unzuldssig
erscheinen lielRen.

Diese Beurteilung beruht auf dem Umstand, dass die Betroffene einerseits nach dem
allgemeinen Wettbewerbsrecht ohnehin einem geseizlichen Missbrauchsverbot (§ 19 und 20
GWB) unterliegt, und dass andererseits dem Missbrauchsverbot die Méglichkeit immanent
ist, eine objektive Behinderung oder Ungleichbehandiung durch sachliche Grlnde zu
rechifertigen, wobei Uber letztere im Wege einer umfassenden Abwégung der Interessen der
Beteiligten unter Beriicksichtigung 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 Einfilhrung oder
Anderung von Tarifen ein zweimonatiges Moratorium einzuhalten, belastet die Betroffene
nicht in unangemessener Weise. In Abwagung mit den von der Anzeigepflicht verfoigten
Zwecken, Wettbewerbsschaden und Rickabwicklungsprobleme wvon Nachfragern zu
vermeiden, ist es der Betroffenen durchaus zuzumuten, durch friihzeitige Planung von
Entgeltmalnahmen die Beeintrichtigungen durch die Anzeigefrist so gering wie méglich zu
halten. Danach gleichwohl verbleibende Einschrankungen in der Preissetzungsflexibilitat hat
sie letziendlich hinzunehmen.

Angesichts der Stellungnahme der EU-Kommission ist darauf hinzuweisen, dass die
Prufungsfrist nicht zwei Wochen, sondern zwei Monate betragt. Die zweiwéchige Frist des §
38 Abs. 1 S. 2 TKG ist keine Prifungsfrist, sondern eine Frist, innerhalb der die
Bundesnhetzagentur (ber die vorldufige Untersagung der Einflihrung der angezeigten
Entgelte entscheidet. Es handelt sich hier um eine gesondert geregelte Form einer
einstweiligen Anordnung, nicht um die Frist fur die endglitige Entscheidung,

vgl. Scheurle/Mayen-Stamm, TKG-Kommentar, 2. Aufl., § 38 Rz. 18.

Eine Untersagung der Entgelte bzw. eine Anordnung neuer Entgelte richtet sich nach § 38
Abs. 4 S. 1 und 2 TKG. Der EU-Kommission ist zuzugeben, dass ein Notifizierungsverfahren
auch wahrend der zweimonatigen Frist des § 38 Abs. 3 TKG nicht volistandig durchzufihren
sein wird. Aber auch nach Verstreichen dieser Frist ist die Bundesnetzagentur nicht daran
gehindert, die Entgelte zu untersagen, wenn als Ergebnis der Konsultation oder der
Konsolidierung eine Untersagung geboten ist. Soweit gemal § 38 Abs. 4 S. 2 TKG ein
neues Entgelt festgelegt werden solte, kann diese Entscheidung mit einem
Widerrufsvorbehalt nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwVIG versehen werden und so an das Ergebnis
des Notizifierungsverfahrens angepasst werden. Ein solcher Widerrufsvorbehalt ist zuldssig,
weil er die vorlaufige Entscheidung Uber die vorgelegten Entgelte ermdglicht, bevor das
Konsolidierungsverfahren nach Artikel 7 der RahmenRL abgeschlossen ist.

e. Mit der -abgesehen von der Glasfaser-TAL- vorgenommenen Auferlegung der
Entgeltgenehmigungspflicht nach § 31 TKG ist noch keine Entscheidung Uber die Methode
verbunden, mit der die einzelnen Kostenbestandteile ermittelt werden. Die Methode der
Ermittiung der in § 31 TKG genannten Kostenbestandteile, insbesondere des eingesetzten
Kapitals, stehen im Ermessen der Bundesnetzagentur, welches im
Entgeltgenehmigungsverfahren auszutiben ist. Der vollumfangliche Beurteilungsspieiraum
der Beschlusskammer umfasst auch die Kalkulation und Genehmigung von ausschlieBlich
auf der Grundlage von Bruttowiederbeschaffungskosten ermittelten Entgeiten.

Wie die Investitionskosten bestimmt werden, geben das TKG und auch Art. 13 der
Zugangsrichtlinie nicht ausdriicklich vor. In Erwégungsgrund 20 der Zugangsrichtlinie heift

es dazu:
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~Ermittelt eine nationale Regulierungsbehérde die Kosten, die fiir die Einrichtung
eines nach dieser Richtlinie zugelassenen Dienstes entstehen, so ist eine
angemessene Rendite fiir das eingesetzie Kapital, einschliefllich eines
angemessenen Belrags fir Arbeils- und Aufbaukosten, vorzusehen, wobei
erforderlichenfalls eine Anpassung des Kapitalwerts vorgenommen wird, um die
aktuelle Bewertung der Vermdgenswerte und die betriebliche Effizienz
widerzuspiegein. Die Methode der Kostendeckung sollte auf die Umstinde abge-
stimmt sein und das Erfordernis beriicksichtigen, die wirtschaftliche Effizienz und
einen nachhaltigen Weitbewerb zu férdemn und fiir die Verbraucher mdéglichst
vorteithaft zu sein.”

Die ,Methode der Kostendeckung®, im vorliegenden Zusammenhang also namentlich die
Bestimmung der Investitionskosten, soll mithin im Einzeifall unter Ansehung der
Regulierungsziele bestimmt werden.

Allerdings hat das VG K&in mit Blick auf § 24 Abs. 1 TKG"™® i.V.m. der TAL-Verordnung
geurteilt, dass bei der Berechnung der TAL-Uberlassungsentgelte stets die sogenannten
,[tatséchlichen Kosten“ mafigebend sein sollen. Die tatséchiichen Kosten sollen sich aus den
bereits tatsachlich entstandenen Anschaffungs- und Herstellungskosten einerseits und den
voraussichtlichen Kosten fiir die langfristige Entwicklung und Verbesserung der lokalen
Infrastruktur, die auf Wiederbeschaffungsbasis kalkuliert werden kénnten, zusammensetzen,

s0 VG Kdln, Urteil 1 K 3481/01 vom 27.08.2009, Rz. 72 ff. {juris) — nicht rechtskraftig —,
unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil C 55/06 vom 24.04.2008, Rz. 115, 118, 119 und
154, siehe auch die Parallelurteile 1 K 3427/01 und 1 K 3479/01 vom 27.08.2009 und
bereits vorher VG Kéln, Urteil 1 K 1748/99 vom 27.11.2008, Rz. 94 ff. (juris) —
rechtskraftig.

Entgegen der Ansicht des VG KéIn und der Antragstellerinnen zu 2. und 5 wird diese
Abwagungsentscheidung im Rahmen der Enigeltgenehmigung allerdings nicht auf eine
solche zwingende Mischung zwischen Anschaffungs- und Herstellungskosten einerseits und
Bruttowiederbeschaffungskosten andererseits begrenzt. Wie die Bundesnetzagentur auch im
anhdngigen Revisionsverfahren dargelegt hat, kann der Investitionswert auch anhand reiner
Brutiowiederbeschaffungskosten bestimmt werden.

Das VG Kéin verkennt, dass Art. 3 Abs. 3 TAL-VO der Bundesnetzagentur einen
Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung des Investitionswerts als Berechnungsgrundlage
fur die Verzinsungen und Abschreibungen einrdumt. Das zeigen bereits die vom VG zitierten
Passagen aus dem Urteil des EuGH vom 24. April 2008. Das Ergebnis wird durch den -
zuldssigen - Vergleich mit den englischen und franzdsischen Fassungen des Urteils
bestétigt. Nur bei dieser Auslegung ist das Urteil des EuGH widerspruchsfrei. Der Ansatz des
VG KéIn wirde zudem dazu fuhren, dass die Bewertung des vorhandenen Netzes
ausschlieBlich nach historischen Werten vorzunehmen wére. Das hat der EuGH aber gerade
abgelehnt. Das VG verkennt letztlich, dass die Verpflichtung, die verschiedenen
Bewertungsmalstabe zu berlicksichtigen, nicht dazu zwingt, sie zu kombinieren, sondern
der Bundesnetzagentur die Wahl lasst, sich im Rahmen des ihr eingerdumten
Beurteilungsspielraums fur einen dieser MaRstabe zu entscheiden.

Entgegen der Auffassung des VG verlangt der EuGH nicht, dass die nationalen
Regulierungsbehérden einen neuen Bewertungsmafistab der tatsdchlichen Kosten
anwenden missen, bei dem die vorhandenen Anlagen nach historischen und die
Erweiterungen nach Wiederbeschaffungswerten zu kalkulieren sind. Vielmehr haben diese
ein Ermessen im europarechtlichen Sinne (also einen Beurteilungsspielraum), welchen
BewertungsmaRstab sie anwenden. Das ergibt sich aus der Beantwortung der Frage 3 des
Vorlagebeschlusses durch den Gerichtshof.

Der EuGH stellt zunachst fest, dass weder die T AL-VO noch die Richtiinien 97/33 und 98/10
zur Anwendung einer bestimmten Kostenberechnungsmethode bei der Bestimmung des
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Investitionswerts verpflichten. Er erfdutert weiter, dass das Gemeinschaftsrecht ~ die
einschlagigen Richilinien und Empfehlungen — zwischen der Berechnung auf der Basis
aktueller und der Berechnung auf der Basis historischer Kosten unterscheidet. Obwohi beide
Kostenberechnungsmethoden Nachteile haben, kommt das Gericht zum Ergebnis, dass das
Gemeinschaftsrecht weder zum Ansatz historischer Kosten noch zum Ansatz von
Wiederbeschaffungswerte verpflichtet. Die entscheidenden Ausfilhrungen, die zum
Verstandnis der Antwort in Rn. 119 entscheidend sind, finden sich ab Rn. 116 des Urteils:

,.116. In Ermangelung spezifischer gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften liegt es im
Ermessen  der nationalen  Regulierungsbehérden,  fesizulegen, wie die
Berechnungsgrundlage zu bestimmen ist, auf deren Grundlage die Abschreibungen zu
beriicksichtigen sind.

117. Daher kann die Kostenberechnungsmethode nach den Bestimmungen der
Richtlinie 97/33, die im Rahmen der Verordnung Nr.2887/2000 auch auf den
Teiilnehmeranschiuss Anwendung finden, sowohi auf die historischen Kosten des
gemeldeten Betreibers, was die Beriicksichtigung der Anschaffungs- bzw. der
Herstellungskosten als Bezugsgrundlage voraussetzt, als auch auf die
voraussichtlichen Kosten gestitzt werden, was die Bericksichiigung der
Wiederbeschaffungskosten als Bezugsgrundlage nicht ausschlie3t.

118. Vor diesem Hintergrund miissen die NRB die tatsédchiichen Kosten berechnen, die
im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschiuss zu beriicksichtigen sind.

119. Nach alledem ist Buchst. a der dritten Frage dahingehend zu beantworten. dass
die NRB im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der Kostenorientierung der
Preise fiir den entbiindelfen Zugang zum Teilnehmeranschiuss nach Art. 3 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 2887/2000 bei der Ermittlung der Grundfage fiir die Berechnung der
Kosten des gemeldeten Betreibers die tatséchiichen Kosten beriicksichtigen miissen, d.
h. die historischen Kosten des gemeldeten Betreibers sowie die voraussichtlichen
Kosten, wobei letzterer gegebenenfalls aufgrund des Wiederbeschaffungswerts des
Netzes oder bestimmter Teile davon zu kalkulieren sind.”

Der EuGH raumt der nationalen Regulierungsbehdrde ein "Ermessen” — nach nationalem
Recht aiso einen gerichtlich nur beschrankt kontrollierbaren Beurteilungsspielraum - ein. Das
"Ermessen” fUhrt dazu, dass die nationale Regulierungsbehdrde sowohl auf die historischen
Kosten des gemeideten Betreibers als auch auf die voraussichtiichen Kosten (also
Wiederbeschaffungskosten) abstellen kann (Rn. 117). In diesem Rahmen muss sich das
"Ermessen" der NRB halten (Rn. 118, 119). Eine Einschrénkung dieses "Ermessens" nimmt

der Gerichtshof nicht vor.

Damit ist es nicht zu vereinbaren, wenn das VG Kdln einen Beurteilungsspielraum der
Beklagten bei der Bestimmung der Berechnungsgrundlage fir den Investitionswert pauschal
verneint. Diese Aussage steht im Widerspruch zu den Vorgaben des Europarechts. Die
Bundesnetzagentur ist vielmehr befugt, im Rahmen ihres Ermessens bzw. ihres
Beurteilungsspielraums bei der Ermittlung des Investitionswerts Wiederbeschaffungswerte
zu tagesaktuelien Preisen fur die Anlageguter zugrunde zu legen.

aa. Auslegung unter Berucksichtigung anderer Sprachfassungen

Das Ergebnis wird auch durch die unterschiedlichen Sprachfassungen des Urteils bestétigt.
Entgegen der Meinung des VG Kéin sind die anderen Sprachfassungen des EuGH-Urteils
fur die Auslegung des Wortlauts der deutschen Fassung sehr wohl heranzuziehen. Nach
standiger Rechtsprechung des EuGH verbietet es die Notwendigkeit einer einheitlichen
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Anwendung des Unionsrechts, eine Bestimmung in einer ihrer Fassungen isoliert zu
betrachten, sondern zwingt vielmehr dazu, sie unter Berlicksichtigung ihrer Fassungen in
allen Amtssprachen und nach dem allgemeinen Aufbau und dem vom Urheber des
betreffenden Rechtsakts verfolgten Zweck auszulegen {vgl. zuletzt EuGH, Urt. v. 17.9.2009 -
Vorarlberger Gebietskrankenkasse - C-347/08, Slg. 2009, 1-000, Rn. 26; EuGH, Urt. v.
28.1.2010 - Eulitz - C-473/08, Sig. 2010, 1-000, Rn. 22). Fiur die Auslegung von
Gerichtsurteilen kann trotz der Verbindlichkeit der in der Verfahrenssprache abgefassten
Urteilsversion nichts anderes gelten. Einen sachlichen Grund, andere Sprachfassungen nicht
zur Auslegung heranzuziehen, gibt es nicht. An der alleinigen Verbindlichkeit der deutschen
Fassung &andert sich nichts. Die Notwendigkeit, auch andere Sprachfassungen zu
beriicksichtigen, gilt umso mehr, als die deutsche Fassung eine nachirdgliche Ubersetzung
aus dem Franzésischen ist. Franzésisch ist die Arbeitssprache des EuGH. Urteilsentwiirfe
werden ausschliefilich in Franzdsisch verfasst, egal welche Sprache aufgrund der Herkunft
der Beteiligten Verfahrenssprache ist. Das gleiche gilt fUr die mindliche Beratung der
Richter.

Gerade die franzosische Sprachfassung belegt, dass der EuGH nicht von einem Oberbegriff
der tatsachlichen Kosten ausgegangen ist, die eine Kombination der historischen und der
voraussichtlichen Kosten sind. Wie wir bereits in der Begrindung der
Nichtzulassungsbeschwerde dargelegt haben, verdeutlicht die franzésische Fassung der
Antwort des Gerichtshofs auf Frage 3 a in Rn. 119 durch die entsprechenden Satzzeichen,
dass der EuGH die tatsachlichen Kosten als Synonym filr die historischen Kosten versteht.
Die franzdsische Fassung des Urteils verdeutlicht durch die Satzzeichen, dass "les coufs
reels” die "couts defa payes par I' operateur notifie” und damit die historischen Kosten sind.

Der Text ist eindeutig:

119. Il resulte de l'ensemble des considerations qui precedent qu if convient de
repondre a la troisieme question, sous a), en ce sens que, dans le cadre de 'application
du principe d'orientation des tarifs de l'accés dégroupé a la boucle locale en fonction
des codts, prevu a larticle 3, paragraphe 3, du réglement n°2887/2000, les ARN
doivent prendre en compte, pour déterminer la base de calcul des colts de | ‘operateur
notifie, les colts réels, a savoir les couts déja payes par I'opérateur notifié, ainsi que
les colts prévisionnels, ces derniers étant fondés, le cas échéant, sur une estimation
des frais de remplacement du réseau ou de certains éléments de celui-ci.
(Hervorhebung nicht im Original) ,

Auch die englische Fassung verdeutlicht durch die Setzung der Kommata, dass der EuGH
die "actual costs” - also die tatséchlichen Kosten - durch den nachfolgenden Einschub
"namely costs already paid by the notified operator” als historische Kosten definiert. Dem
gegenlber stehen die "forward-looking costs", die sich “on an estimation of the costs of
replacing the network” bemessen. Das wird aus der englischen Fassung der Rn. 119 des
Urteils vom 24. April 2008 deutlich:

,,119. It follows from all of the above considerations that the answer to Question 3(a)
must be that, when applying the principle that rates for unbundled access to the focal
loop are to be set on the basis of cost-orientation, laid down in Article 3(3} of Regufation
No 288712000, in order to determine the calculation basis of the costs of the notified
operator, the NRAs have to take account of actual costs, namely costs already paid
by the notified operator, and forward-looking costs, the latter being based, where
refevant, on an estimation of the costs of repfacing the network or certain parts of it."
(Hervorhebung nicht im Original)

Dass die tatsédchlichen Kosten die historischen Kosten sind, zeigt die englische
Urteilsfassung noch deutlicher, wenn man die Ausfuhrungen in Rn. 119 zusammen mit den
Erlauterungen des Gerichtshof unter Rn. 86 und Rn. 115 sieht. In Rn. 86 werden die
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historischen Kosten definiert als "cost actually incurred by the nolified operator and taking
account of depreciation already made”. Ebenso heifdt es in Rn. 115 "actual costs, namely
costs already paid by the notified operator”. Viel pragnanter als die deuische Fassung wird
hier deutlich, dass "actual costs” und “historic costs” ein und dasselbe sind.

Dass in der deutschen Fassung in Rn. 119 hinter der Aufzdhlung der beiden Kostenarten
anders als in der englischen und franzésischen hinter der Passage "die historischen Kosten
des gemeldeten Betreibers" ein Komma fehlt, darf daher nicht zu der Fehlinterpretationen
veranlassen, der Gerichishof habe mit dem Begriff der tatsachlichen Kosten einen neuen
Kostenoberbegriff schaffen wollen. Die Ausfihrungen lassen sich auch so zwanglos
dahingehend verstehen, dass die tatsdchlichen Kosten die historischen Kosten sind,
wahrend die voraussichilichen Kosten nach Wiederbeschaffungswerten kalkuliert werden,
ohne dass diese kombiniert werden missten. Dazu zwingt auch die Formulierung in Rn. 154
des Urteils vom 24. April 2008, dass die Preise "anhand der tatséchlichen Kosten, d h. der
historischen Kosten und der voraussichtlichen Kosten des gemeldeten Belreibers,
festzusetzen sind, nicht. Dass auch damit keine Kombination beider Kostenmafstébe bei der
Ermittiung des Investitionswerts verlangt wird, ergibt sich namlich daraus, dass das Urteil
des EuGH ansonsten in sich widerspriichlich werden wirde.

bb. Die Systematik des Urteils des EuGH

Solche Widerspriiche ergeben sich unter Zugrundelegung des Versténdnisses des VG Kéin
sowohl bereits im Hinblick auf die Ausfithrungen in Rn. 119 des Urteils des Gerichtshofs als
auch im Hinblick auf die Ausfihrungen des EuGH zu den Kostenmodellen, die zur Ermittlung
des Investitionswerts herangezogen werden kénnen.

Schon aus Rn. 119 ergibt sich, dass der EuGH keine Kombination historischer
Anschaffungskosten und Wiederbeschaffungswerte bei der Bestimmung des Werts der
Anlagegiiter verlangt. Das Gericht verdeutlicht dort, dass das gesamte TAL-Neiz oder Teile
dieses Netzes zu Wiederbeschaffungswerten kalkuliert werden kénnen. Wenn aber das
gesamte TAL-Netz zu Wiederbeschaffungswerten kalkuliert werden darf, kann die Beklagte
nicht gezwungen sein, stels beide KostenmaRstdbe zu kombinieren. Schon diese
Ausflhrungen in Rn. 119 verbieten den vom VG gezogenen Schluss.

Dieses Ergebnis wird durch die Beantwortung der Frage 3 ¢ zur Heranzighung analytischer
Kostenmodelle durch den Gerichishof bestatigt. Mit dieser Frage wollte das VG Kéin geklart
wissen, ob die Beklagte bei fehlenden, unvollstdndigen oder unzureichenden
Kostenunterlagen auf analytische Kostenmodelle zurlickgreifen darf oder den
Entgeltgenehmigungsantrag abweisen muss. Der EuGH hat ausdriicklich bestatigt, dass das
Gemeinschaftsrecht den Rickgriff auf analytische Kostenmodelle nicht ausschlief3t; die NRB
kénnen sowohl Top-down- als auch Bottom-up-Modelle anwenden (Rn. 134). Auch diese
Aussage ist im Kontext der (ibrigen Erlauterungen des Gerichtshofs auszulegen. In Rn. 128
seines Urteils fihrt der EUGH aus:

., 128 Was die analytischen Kostenmodelle betrifft, so ist vorab darauf hinzuweisen,
dass beim Bottom-up-Modell der Gegenwartswert der Investitionen zur Errichtung
eines neuen Netzes zu berticksichtigen ist. Dieses Modell stiitzt sich auf die Kosten,
die einem Betreiber fiir den Erwerb und den Betrieb seines eigenen Netzes entstanden
waren. Dagegen stiitzt sich das Top-Down-Modell auf die dem gemeldeten Betreiber
tatsdchlich entstandenen Kosten. "

Und weiter: Weil der Gemeinschaftsgesetzgeber sich weder fur ein Top-down-Modell noch
fur ein Bottom-up-Modell ausgesprochen habe, Uberlasse es das Gemeinschaftsrecht den
nationalen Regulierungsbehérden, auf der Grundlage des anwendbaren Rechts die
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Kostenmethoden zu verwenden, die ihnen im Einzelfall am besten geeignet erscheinen (Rn.
131).

Diese Aussagen waren nicht nachzuvoliziehen, wenn die nationalen Regulierungsbehdrden
bei der Bewertung der Investitionswerte sowohl historische Kosten als auch
Wiederbeschaffungswerte zu beriicksichtigen hatten. Dann haiten die NRB namlich keinen
Spielraum bei der Auswahl der Kostenmodelle. Sie musste letztlich ein Top-Down-Modell zur
Bestimmung des Anteils am Investitionswert einsetzen, der nach historischen Kosten zu
bewerten ist, und ein Bottom-up-Modell fir die Anlagegiter verwenden, die nach
Wiederbeschaffungswerten bepreist werden mussen.

Das VG Kéin ibersieht diesen Punkt, ist aber der Auffassung, es sei nicht zu beanstanden,
dass die Beklagte das WIK-Anschiussnetzmodell als das ihr am besten geeignete
ausgewahlt hat (s. 16 und S. 23 des Urteils) Das WIK-Modell basiert aber auf
Wiederbeschaffungswerten. Es ist widersprichiich, einerseits die Anwendung dieses Modells
fir ermessensfehlerfrei zu halten, andererseits aber die bereits getétigten Investitionen auf
der Basis historischer Anschaffungskosten unter Beriicksichtigung der bisher erfolgten
Abschreibungen berechnen zu wollen. Das VG Kdéln unterstellt damit dem EuGH eine
widerspriichliche Argumentation. Tatsachlich ist das Urteil jedoch in sich schilissig: Wenn es
im Ermessen der nationalen Regulierungsbehorde steht, welche Wertansétze sie heranzieht,
dann kann sie sich je nach Wertansatz widerspruchsfrei fir ein bestimmtes analytisches
Kostenmodell entscheiden. Ein Top-down-Modell muss sie dann wéhlen, wenn sie auf
historische Kosten abstellt. Stellt sie dagegen auf Wiederbeschaffungswerte ab, muss sie auf
ein Bottom-up-Modell zuriickgreifen.

cc. Die Beantwortung der Frage 3 e

Die Auffassung des VG Koln wird schlieRlich durch die Ausflihrungen des EuGH zu der
Frage 3 e im Vorabentscheidungsverfahren widerlegt, mit der das VG Kdln explizit nach dem
Bestehen von Beurteilungsspielraumen gefragt hatte:

.,159. Buchst. e der dritten Frage ist somit dahin zu beantworten, dass aus den
Bestimmungen von Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 der Verordnung Nr. 2887/2000 hervorgeht,
dass die NRB bei der Priifung der von den gemeldeten Betreibern fiir die Bereitstelfung
eines entblindelten Zugangs zu ihren Teilnehmeranschiissen in Rechnung gestelften
Preise anhand des in Art 3 Abs. 3 der \Verordnung verankerten
Preisbildungsgrundsatzes iiber eine weitreichende Befugnis verfigen, die die
Beurteilung der verschiedenen Aspekie dieser Preise umfasst, und zwar bis hin zur
Anderung der Preise, d.h. der vorgeschlagenen Entgelte. Diese weitreichende
Befugnis bezieht sich auch auf die den gemeldeten Betreibern enistandenen Kosten,
wie z.B. die Zinsen fiir das eingeseizte Kapital und die Abschreibungen der
Anlageqliter, die Berechnungsgrundlage dieser Kosten und die
Kostenrechnungsmodelfe.”

Der EuGH schrankt diese weite Befugnis der nationalen Regulierungsbehorden - ihr
Ermessen bzw. ihren Beurteilungsspielraum - bei der Bestimmung des Investitionswerts mit
keinem Wort ein. Er bekraftigt im Gegenteil, dass diese weitreichende Befugnis sich auch auf
die Berechnungsgrundlage der Kosten und die Kostenrechnungsmodelle bezieht. Damit ist
es nicht zu vereinbaren, wenn das VG Kéln ein Ermessen bei der Wertermittlung der
Anlagegliter ablehnt und stattdessen eine Berechnung sowoh! nach historischen als auch

nach Wiederbeschaffungswerien verlangt.
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dd. Zweckwidrige Ergebnisse

Das Urteil des EuGH wére aber nicht nur widersprichlich, sondern wirde zudem zu einem
Ergebnis fahren, dass der EUGH bei der Beantwortung der Frage 3 a ausdricklich als

unzulassig bezeichnet hat.

Der Ansaiz des VG Kdéln wirde dazu fuhren, dass das gesamte bestehende TAL-Netz fast
ausschliedlich zu historischen Werten zu bewerten wére. Nach Auffassung des VG sind
namlich aile getétigten Investiticnen nach den historischen Kosten zu kalkulieren. Das ergibt
sich aus seinen Ausflhrungen zu der Bewertung der glasfaserbasierten Zugénge (S. 23 f.
des Urteils). Wenn bei Ansatz der Wiederbeschaffungswerte der absolute Betrag der
Abschreibungen zu hoch wiére, bedeutet dies nichts anderes, als dass auch hier die
historischen Kosten abziiglich der Abschreibungen anzusetzen sind.
Wiederbeschaffungswerie kénnen dann allenfalis fir die Investitionen angesetzt werden, die
noch nicht getatigt sind, aber unmittelbar bevorstehen. Das bedeutet aber nichts anderes, als
dass bis auf einen marginalen Teil historische Kosten anzusetzen sind.

Ein  ausschlieBlicher Ansatz  historischer Kosten ist aber die einzige
Kostenberechnungsmethode, die der EuGH ausdriicklich verworfen hat. Der EuGH stitzt
dies auf die Erwagung, dass der gemeldete Betreiber nicht gezwungen werden darf,
einerseits sein Netz zu 6ffnen und damit Kunden zu verlieren, wahrend er andererseits
wegen der Bestimmung des Investiionswerts zu historischen Kosten und unter
Beriicksichtigung der Abschreibungen keinen angemessenen Gewinn mehr erwirtschaften
kénnte, der es ihm ermdglichen soll, die langfristige Eniwickiung und Verbesserung der
lokalen Infrastruktur zu sichern (Rn. 105 f). Der EuGH folgert daraus (Rn. 108):

"... dass als Grundlage fir die Berechnung der Kosten, die bei der Festsetzung der
Preise fur den entbindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu berlicksichtigen
sind, nicht ausschlieRlich die historischen Kosten angesetzt werden dirfen, weil der
gemeldete Betreiber sonst gegentiiber dem Begiinstigten ungerechtfertigt benachteiligt

wiirde, ... "

Dem kann nicht entgegen gehalten werden, dass nach dem Verstandnis des VG Kéln nicht
ausschlieRlich historische Kosten zur Bestimmung des Investitionswerts angesetzt werden.
Der EuGH betont selbst, dass die Unterhaltungs- und Verbesserungskosten ohnehin nur zu
Wiederbeschaffungswerten kalkuliert werden mussen (Rn. 107). Wenn aber das restliche
Netz nur zu historischen Werten kalkuliert wird, wie es das VG Kéln verlangt, treten gerade
die Folgen ein, die den EuGH veranlasst haben, eine historische Betrachtungsweise
abzulehnen: Der gemeldete Betreiber konnte weder die Unterhaltung noch den Ausbau der
Infrastruktur erwirtschaften. Auch deswegen verstéft die Auslegung des VG Kdin gegen

Bundesrecht.
ee. Das Bericksichtigungsgebot

Das VG KéIn verkennt weiter, dass keine rechtliche Verpflichtung besteht, den einen oder
den anderen Bewertungsmafistab bzw. eine Kombination verschiedener Malistabe
anzuwenden. Die Bewertungsmalstébe sind "nur" zu berlcksichtigen. Dies hat der EUGH in
Rn. 119 des Urteils vom 24. April 2008 klargestelit. "Beriicksichtigen” oder franzdsisch
..prendre en compte” bzw. englisch "have to take account of” ist etwas anderes als die
zwingende Beachtung mit der Folge, dass einer oder beide Bewertungsmalistébe zwingend
Anwendung finden. Dann hatte das Gericht die Formulierung "beachten" gewéhlt. Dies hat
es aber in keiner Sprachfassung des Urteils getan. Dass die NRB die Bewertungsmafstébe

Offentliche Fassung
Enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse




73

beriicksichtigen (und nicht: beachten) mussen, zeigt, dass der EUGH von einem abgestuften
Priifungsprogramm ausgeht.

Die NRB missen auf der ersten Stufe die in Frage kommenden Bewertungsmethoden in
ihren Entscheidungsprozess einstellen und bewerten, ob sie zu angemessenen
Ergebnissen fihren. Welche Erwéagungen hier anzustellen sind, hat der EuGH in Rn. 99 ff.
des Urteils vom 24. April 2008 dargelegt. Als Ergebnis dieser Bewertung miissen die NRB
sich auf der zweiten Stufe fur einen dieser MaRstébe entscheiden. Sie kdénnen ihn auf das
ganze Netz oder auf Teile davon anwenden. Bei der Bewertung der Angemessenheit des
MaRstabs, bei seiner Auswahl und bei der Entscheidung, ob dieser Malstab auf das ganze
Netz oder auf Teile angewandt wird, haben sie ein Ermessen, also einen nur eingeschrankt
justiziablen Beurteilungsspielraum. Dieses Ergebnis foigt auch aus dem Umstand, dass das
europaische Telekommunikationsrecht den nationalen Regulierungsbehorden bei der
Umsetzung des Gebots der Kostenorientierung von Entgelten stets Spielrdume belassen hat.
Das ist der Grund fiir die Fesistelling des Gerichtshofs, dass das Gemeinschaftsrecht
keinen dieser Bewertungsmafstabe zwingend vorgibt. Aus Sicht des Europarechtes ist es
nicht zu beanstanden, wenn eine nationale  Regulierungsbehérde  auf
Wiederbeschaffungswerte abstellt, eine andere tendenziell historische Kosten zugrunde legt.
Entscheidend ist, dass ein objektiver, nachvollziehbarer Maf3stab fUr die Kostenorientierung
der Entgelte gewahit wird. Nur so kann den besonderen Umsténden der Mitgliedstaaten etwa
beim Ausbau der Netzinfrastrukturen und beim Dienstewettbewerb Rechnung getragen
werden. Der europdische Gesetzgeber hat dieses Ermessen in Art. 3 Abs. 3 TAL-VO nicht
gingeschrankt.

Dieser Beurteilungsspielraum ist auch durch die gegenwértig geltende Rechtslage,
insbesondere Artikel 13 Abs. 1 und 3 der Zugangsrichtlinie, nicht eingeschrénkt worden. Der
Erwagungsgrund 20 der Zugangsrichtlinie spricht gegen eine Beschrankung des Ermessens
der Bundesnetzagentur auf eine Mischung von historischen und Wiederbeschaffungskosten,
wie sie das VG KalIn fur § 24 Abs. 1 TKG'*® annimmt, weil er explizit die Anpassung des
Kapitalswertes zulasst, um die aktuelle Bewertung der Vermégenswerte des betroffenen
Unternehmens widerzuspiegeln. Diese Auffassung deckt sich mit der Stellungnahme der
Kommission im Verfahren 1T/2010/1033 vom 21.10.2010 (Entgeltregulierung des Zugangs
zur TAL), in dem diese ausfihrt, dass die anzusetzenden Kosten die Kosten seien, die
entstiinden, wenn die Zugangsieistung unter Nutzung moderner Technologie bereitgestellt
wiirde, wihrend die Ansetzung historischer Kosten, selbst wenn sie inflationsbereinigt seien,
die falschen Investitionsanreize sowohl fir Zugangsanbieter wie -nachfrager setzen kdnnte.

Dieses Ergebnis wird weiter untermauert durch die ,Empfehlung der Kommission vom
19.09.2005 iber die getrennten Buchfilhrung und Kostenrechnungssystem entsprechend
dem Rechtsrahmen fir die elektronische Kommunikation” vom 19.09.2005 (2005/698/EG).
Kostenrechnungssysteme liefern Grundlagen fir die Genehmigung von Entgelten. Sie
missen ausweislich Erwagungsgrund 6 so beschaffen sein, ,dass sie Anreize far wirksame
investitionen bieten, potentielle wettbewerbswidriges Verhalten (vor allem die Preis-Kosten-
Schere) aufzeigen helfen und im Einklang mit den in Artikel 8 der Richtlinie 2002/21/EG
festgelegten politischen Zielen der nationalen Regulierungsbehérden stehen.” In Ziffer 3
dieser Empfehiung heilt es:

"Den nationalen Regulierungsbehérden, die sich  bereits fur ein auf
Wiederbeschaffungskosten beruhenden Kostenrechnungssystem entschieden haben,
wird empfohlen, klare Termine und ein Bezugsjahr fur die Einflihrung der neuen, auf
Wiederbeschaffungskosten beruhenden Kostenrechnungssysteme durch die Betreiber

festzulegen.

Die Bewertung von Netzanlagevermdgen nach seinem zukunftsorientierten bzw.
Wiederbeschaffungswert fur einen effizienten Betreiber, das heifit nach den
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geschatzten Kosten, die einem vergleichbaren Betreiber auf einem hart umkampfien
Markt entstiinden, ist ein entscheidendes Eiement der auf Wiederbeschaffngskosten
beruhenden Kostenrechnung {(current cost accounting). (...) Es kénnen weitere
Anpassungen notwendig sein, um dem jeweils aktuellen Kaufpreis eines Anlageguts
und seinen Betriebskosten Rechnung zu tragen”

Hieraus ist ersichtlich, dass auch eine Ermitilung der Kalkulationsgrundlage ausschlieRlich
auf der Basis von Wiederbeschaffungskosten zuléssig ist.

Dies ergibt sich auch aus der NGA-Empfehlung der Kommission. Die Verwendung von
Bottom-up Kostenmodellen fiir die Ermittlung kostenorientierter Entgelte eines effizienten
Betreibers wird in Anhang | Ziffer 5 der NGA-Empfehlung fir die Bemessung der Kosten flr
den Zugang zur Kupfer-TAL am KVz einschlieBlich der KVz-TAL selbst”® ausdricklich fur
zuldssig erkiart, wobei fUr diesen Zugang dasselbe Risikoprofii wie fir die sonstige
Kupferinfrastrukiur angenommen wird. Wenn die NGA-Empfehlung also Bottom-up-
Kostenmodelle fur die KVz-TAL als geeignet zur Ermittlung der ,Kosten eines effizienten
Betreibers® ansieht, dann muss dies auch fur die HVA-TAL gelten, denn die KVz-TAL greift
mit Ausnahme des MFG auf bereits existierende Infrastrukturen zurlck. Es ist darauf
hinzuweisen, dass die bereits oben zitierie Stellungnahme der Kommission im Verfahren
[T/2010/1033 am 21.10.2010 und somit nach Erlass der NGA-Empfehlung am 20.09.2010
erging. Hiergegen kann nicht eingewendet werden, dass die von der italienischen
Regulierungsbehtérde AGCOM ihren Entscheidungsentwurf zwar am 21.09.2010 und somit
einen Tag nach dem Inkrafttreten der NGA-Empfehlung notifizierte, ihr Verfahren hierzu aber
vor dem Inkraftireten der NGA-Empfehlung abgeschlossen hatte. Es ist keine rechtliche
Grundlage dafQr erkennbar, dass sich die RechtmaBigkeit einer Verwaltungsentscheidung
nicht nach dem Zeitpunkt ihres Erlasses, sondern nach dem Abschiuss eines Verfahrensteils
richten sollte. Zudem kann selbst nach dieser Auffassung ein Abschluss der eigenen
Willensbildung der Behérde erst in der Ubermittlung des Entscheidungsentwurfes an die
Kommission und die Mitgliedsstaaten gesehen werden, die nach Inkrafttreten der NGA-
Empfehlung erfolgte. Die Stellungnahme der Kommission zeigt somit, dass die NGA-
Empfehlung keine Abweichung von den in der Empfehlung zur getrennten
Rechnungsfilhrung 2005/698/EG niedergelegten Grundsatzen beinhaltet.

Die Einzelfallabhéngigkeit der von der Nationalen Regulierungsbehérde zu treffenden
Ermessensentscheidung tber die Grundlagen der Kostenermittlung spricht nicht nur als
weiteres Argumeni gegen die vom VG Koéin vertretene Einschrédnkung des
Beurteilungsspielraumes der Bundesnetzagentur, sondern zeigt auch, dass Entscheidungen,
die Ober die Auferlegung der Ausrichtung der Entgelte an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung hinausgehen, grundsétzlich erst im Entgeligenehmigungsverfahren
getroffen werden kénnen, in dem die Kostenstruktur der Betroffenen detailliert betrachtet
wird. Dies deckt sich mit Erwégungsgrund 20 zur Zugangsrichtlinie, der zwischen der ,
Auflage ..., dass die Preise zur umfassenden Rechtfertigung ihrer Hohe kostenorientiert sein
missen® und der Ermittlung der Kosten selbst differenziert. Die Entscheidung darliber, ob
eine Anpassung des Kapitalwertes vorgenommen werden soll, wie sie die Betrachtung der
Wiederbeschaffungskosten darstelt, ist der Ermittlung der Kosten des betroffenen
Unternehmens und damit dem Entgeltgenehmigungsverfahren zugeordnet.

" Die wird in der englischen Fassung deutlich, die vom ,,pricing of access to the copper sub-loop in the case of
FTTN" spricht.
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3.10 Getrennte Rechnungsfiihrung, § 24 TKG

In der Vergangenheit haite die Beschlusskammer eine Verpfiichtung zur getrennten
Rechnungsfuhrung nicht auferlegt. im Rahmen ihrer pflichtgemalen Ermessensausibung ist
die Beschlusskammer zu dem Ergebnis gekommen, dass die Auferlegung einer solchen
Verpflichtung im Zusammenhang mit den durch diese Entscheidung auferiegten
Verpflichtungen auch auf der Grundlage der neuen Marktanalyse und vor dem Hintergrund
der Zusammenlegung von Fest- und Mobilfunknetz der Deutschen Telekom AG bei der
Betroffenen nur fur den Zugang zur Glasfaser-TAL wegen der hier gelienden nachtréglichen
Entgeltregulierung erforderlich ist, fur die der Entgeligenehmigung unterworfene TAL aber
weiterhin nicht erforderlich ist und fur sie daher unverhaitnismaiig ware.

3.10.1 Getrennte Rechnungsfiihrung fiir die Glasfaser-TAL

Die Betroffene ist zum einen verpflichiet worden, ihre Preise fur die auf dem
verfahrensgegensténdlichen Markt und auf den nachgelagerien Resale- und
Endkundenmadrkten extern angebotenen Leistungen sowie ihre internen Verrechnungspreise
fUr die enisprechenden intern genuizien Leistungen in der Weise transparent zu gestalten,
dass die Bundesnetzagentur Entgelte fir Zugdnge gemall Ziffer 1.1 mit Blick auf Versttle
gegen die in § 28 TKG enthalienen Diskriminierungsverbote und Verbote unzuldssiger
Quersubventionen {Oberpriifen kann. Dabei muissen die Kostenrechnungs- und
Buchungsunterlagen insbesondere Aufschluss geben {iber verschiedene im Tenor genauer
bezeichnete Parameter. Zum anderen ist die Betroffene gehalten, der Bundesnetzagentur
auf Anforderung die derart gestalteten Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen
vorzulegen.

3.10.1.1 Transparente Gestaltung der Preise

Die der Betroffenen in Ziffer 1.6 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 &ffentlichen
Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachiliche Marktmacht verfigt, fur bestimmte
Tatigkeiten im Zusammenhang mit Zugangsleistungen eine getrennte Rechnungsflhrung
vorschreiben. Die Bundesnetzagentur verlangt inshesondere von einem vertikal integrierten
Unternehmen in der Regel, seine Vorleistungspreise und seine internen Verrechnungspreise
transparent zu gestalten. Damit sollen unter anderem Verstéle gegen das
Diskriminierungsverbot und unzuldssige Quersubventionen verhindert werden. Die
Bundesnetzagentur kann dabei konkrete Vorgaben zu dem zu verwendenden Format sowie
zu der zu verwendenden Rechnungsfithrungsmethode machen.

Im Rahmen ihrer pflichtgemaflen Ermessensausiibung ist die Beschlusskammer zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Auferlegung einer Verpflichtung zur getrennten
Rechnungsfilhrung im Falle des Zugangs zur Glasfaser-TAL zur Erreichung der mit § 24
TKG verfolgten Ziele geeignet und erforderlich ist und die Betroffene dadurch auch nicht
unverhéltnismaBig belastet wird. Dies ergibt sich aus folgenden Erwégungen:

Die getrennte Rechnungsfilhrung nach § 24 TKG setzt Art. 11 Abs. 1 und 2 der
Zugangsrichtiinie um,

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

GemaR Art. 11 Abs. 1 Zugangsrichtlinie kénnen die nationalen Regulierungsbehérden
gemal Art. 8 Zugangsrichtlinie fur bestimmie Tatigkeiten im Zusammenhang mit der
Zusammenschaliung und/oder dem Zugang eine getrennte Buchfiihrung vorschreiben. Die
nationalen Regulierungsbehérden kénnen insbesondere von einem vertikal integrierten
Unternehmen verlangen, seine Grofltkundenpreise und internen Kostentransfers transparent
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zu  gestalten, unter anderem um  sicherzustellen, dass eine etwaige
Gleichbehandlungsverpflichtung gemaf Art. 10 Zugangsrichtlinie befolgt wird, oder um
gegebenenfalls eine unlautere Quersubventionierung zu verhindern. Die nationalen
Regulierungsbehérden kénnen das zu verwendende Format und die zu verwendende
Buchflthrungsmethode festlegen. Erwagungsgrund 18 Zugangsrichtlinie ergénzt hierzu, dass
durch die getrennte Buchfihrung interne Ubertragungen ermittelt werden kénnen. Die
Kommission habe hierzu ihre Empfehlung 98/322/EG vom 08.04.1998 zur
Zusammenschaltung in einem liberalisierten Telekommunikationsmarkt (Teil 2 — Getrennte
Buchfiihrung und Kostenrechnung) veréffentlicht.

Die letztgenannte Empfehiung ist mittlerweile ersetzt worden durch die ,Empfehlung der
Kommission vom 19.098.2005 iber die getrennte Buchfiihrung und Kostenrechnungssysteme
entsprechend dem Rechtsrahmen fir die elektronische Kommunikation,”

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

in Ziffer 1 Abs. 3 dieser Empfehlung heil3t es, die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung
werde auferlegt, um ausfihriichere Informationen, als sich aus den gesetzlich
vorgeschriebenen Jahresabschilissen der gemeldeten Betreiber ableiten liefRen, zu erhalten,
die das Ergebnis der Geschaftsbereiche des gemeldeten Betreibers mdglichst genau so
heschreiben, ais handele es sich um getrennte gefiihrte Betriebe, und um bei vertikal
integrierten Unternehmen eine unzuldssige Begiinstigung eigener Aktivitdten sowie eine
unangemessene Quersubventionierung zu verhindern. Nach Ziffer 4 Abs. 1 wird empfohlen,
von gemeldeten Betreibern, die zur getrennten Buchfihrung verpflichtet sind, eine Gewinn-
und Verlustrechnung und eine Aufsieliung des eingesetzten Kapitals fir jeden regulierten
Geschiftsbereich zu verlangen. Transferentgelte bzw. Kaufe zwischen den einzelnen
Markten und Diensten sind dabei eindeutig und hinreichend detailliert auszuweisen, um die
Einhaltung der Nichtdiskriminierungsverpflichtungen nachzuweisen. Die
Berichterstattungspflicht im Rahmen der getrennten Buchfiihrung kann auch die Erarbeitung
und Offenlegung von Informationen Qber Markie umfassen, auf denen der Betreiber nicht
Uber betrachtliche Marktmacht verfligt. Erwdgungsgriinde 5 und 6 der Empfehiung heben
hervor, dass so die Koharenz der Daten gewdhrleistet 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 fransparent werden zu lassen.
Tatséchlich sind derartige Interdependenzen — wie gerade unter Ziffer 3.10 gezeigt —
wesentlicher Gegenstand der Missbrauchspriifung nach § 38 i.V.m. § 28 TKG. Auf eine KeL-
Priifung und damit auf das Genehmigungsverfahren nach Maf3gabe des § 31 TKG kann nur
verzichtet werden unter der Pramisse, dass § 28 TKG namentlich mit Blick auf Preis-Kosten-
und Kosten-Kosten-Scheren  effektiv.  untersucht werden kann. Die getrennte
Rechnungsfihrung ist geeignet und erforderlich, um die Bundesnetzagentur in den Besitz
der dafur bendtigten Daten zu setzen.

Die getrennte Rechnungsfllhrung belastet die Betroffene auch nicht unverhaitnismafig. Die
Verpflichtung zur transparenten Preisgestaltung richtet sich insbesondere auf einige im
Tenor aufgefuhrte und nachfolgend im Einzelnen begriindete Parameter. Diese Parameter
sind fir die Betroffene ohne unzumutbaren Aufwand erstellbar. Dies gilt insbesondere
angesichts des Umstands, dass — sollten die Daten nicht Uber die Verpflichtung zur
getrennten Rechnungsflhrung erlangt werden und damit eine Prifung nach § 28 TKG
erméglichen — die Auferlegung der weit eingriffsintensiveren Genehmigungspflicht

erforderlich geworden wiére.

Die Eignung, Erforderlichkeit und VerhélinismaRigkeit der im Tenor aufgefihrten
Einzelparamenter hegriindet sich im Einzelnen wie folgt:

» Die Offenlegung der abgesetzten Mengen an breitbandigen Endkundenprodukten
gemaf Beschlusstenor Ziffer 1.6.b, deren Verteilung auf die angebotenen Bandbreiten
gemaR Beschlusstenor Ziffer 1.6.c sowie der von der Betroffenen von ihren Endkunden
tatsachlich  erhobenen Bereitstellungs- , Uberlassungs-, Kundigungs- und
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Wechselentgelte gemaR Beschlusstenor Ziffer 1.6.a unter Beriicksichtigung der fir die
relevanten  Endkundenangebote  mafigeblichen  Kundenverweildauern gemaR
Beschlusstenor Ziffer 1.6.d dient der umgehenden Verhinderung des Entstehens
(missbrauchlicher) Preis-Kosten-Scheren, die sich ergeben kénnten aufgrund
veranderter Entgelte auf den vorliegend regulierten, aber auch auf vor- oder
nachgelagerten Markten. Die Beschlusskammer muss in einem solchen Fall die
Maglichkeit haben festzustellen, inwieweit ein Nutzer der TAL auch weiterhin in die Lage
versetzt wird, ein Uber einen Breithandanschluss realisiertes Endkundenprodukt der
Betroffenen nachbilden zu kénnen. Bei der Prufung sind somit neben den Angaben der
Wettbewerber zu deren Gestehungskosten auch die aktuellen Endkundenkonditionen
der Betroffenen zu bewerten, um eine sachgerechte Vergleichsanalyse durchfiihren zu
kénnen. Seitens der Beschlusskammer ist derzeit nicht ersichilich, wie die geforderten
Marktdaten ohne die vorgesehen Vorlageverpflichtungen anderweitiy kurzfristig
generiert werden koénnten. Klarsteliend ist darauf hinzuweisen, dass die verlangten
Angaben nicht auf nominale, sondern auf effektive Werte zielen. Im Rahmen der
Preisangaben nach lit. a. sind deshalb auch unmitielbar und mittelbar gewéahrte
Nachlasse auf die nominalen Preise mitzuteilen.

e Den vorgenannten Zwecken dient auch die Verpflichtung der Betroffenen nach
Offenlegung reprasentativer Messdaten fir die von den relevanten breitbandigen
Endkundenprodukten  durchschnittich  genutzten  Bandbreiten  sowohl  im
Konzentratornetz als auch im Kernnetz der Betroffenen gemal Beschlusstenor Ziffer
1.6.e. Denn auch hierbei ist bei Vergleich mit den Glasfaser-TAL-Vorleistungskosten der
Wetthewerber eine Normierungsbetrachtung fir die jeweiligen Transportmengen
erforderlich.

o Schliefllich sind samiliche 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 Verhalinis der Kosten eines Nachfragers nach
Glasfaser-TAL-Zugang gegeniber den Kosten von Wetthewerbern, die zur Realisierung
entsprechender Endkundenangebote auf andere Geschéftsmodelle wie insbesondere
auch Resale-Produkien der Betroffenen zurlickgreifen, zu verifizieren.

3.10.1.2 Verpflichtung zur Vorlage von Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen

Die in Ziffer 1.7 tenorierte Verpflichtung, der Bundesnetzagentur auf Anforderung die geman
Ziffer 1.6 gestalteten Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen unverziglich, im Falle von
Ziffer 1.6 Satz 2 in Verbindung mit einer Anzeige nach § 38 Abs. 1 TKG jedoch spatestens
nach drei und ohne Verbindung mit einer soichen Anzeige spéatestens nach zehn
Arbeitstagen vorzulegen, grindet auf §§ 9 Abs. 2, 13, 24 Abs. 2 5. 1 TKG.

Danach kann die Bundesnetzagentur von einem Unternehmen mit betrachilicher
Marktmacht, dem eine Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfihrung nach § 24 Abs. 1
TKG auferlegt worden ist, verlangen, dass ihr die Kostenrechnungs- und
Buchungsunterlagen nach § 24 Abs. 1 TKG einschlieflich 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 eigensténdige,
neben die nach § 24 Abs. 1 S. 1 TKG hinzutretende Verpflichtung, Giber deren Auferlegung
eine eigenstandige Ermessensentscheidung zu {reffen ist.

Auch im Rahmen der Ermessensausiibung nach § 24 Abs. 2 S. 1 TKG hat sich die
Bundesnetzagentur davon leiten lassen, dass eine Auferlegung der Pflicht zur Vorlage von
Informationen 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

Offentliche Fassung
Enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse




78

Vorlage der nach Ziffer 1.6 entsprechend transparent gestalteten Kostenrechnungs- und
Buchungsunterlagen zu verlangen.

Hierdurch wird die Betroffene auch nicht in fir sie unverhaltnismaiger Weise belastet. Im
Gegenteil sind die Mitwirkungspflichten der Betroffenen weitaus geringer, als sie es bei der
andernfalls ins Auge zu fassenden Auferlegung einer Genehmigungspflicht waren.

Unterlagen nach Ziffer 1.6 sind auf Anforderung unverziiglich (§ 121 Abs. 1 8. 1 BGB)
vorzulegen. Dabei ist, um insbesondere die gemaR § 38 Abs. 1 8. 2 TKG innerhalb einer
Zwei-Wochen-Frist vorgesehene Offenkundigkeitsprifung, aber auch um eine Priifung nach
§ 38 Abs. 2 TKG durchfiihren zu kénnen, eine rasche Verfligbarkeit der fur diese Priiffungen
erforderlichen und in Ziffer 1.6 Satz 2 aufgefihrten Grundangaben unabdingbar. Die
Betroffene ist deshalb gehalten, ihre internen Erhebungszyklen und Kommunikationswege so
zu gestalten, dass der Beschiusskammer diese Grundangaben bei einer Anzeige gemaR §
38 Abs. 1 TKG spéatestens drei Arbeitstage nach Anforderung vorliegen. In sonstigen Félien,
in denen sich die Betroffene — anders als bei einer Anzeige — nicht tagesgenau auf die
Anforderung einstelien kann, darf die Vorlage der in Ziffer 1.6 Satz 2 genannten Angaben —
wie von der Betroffenen im Verfahren BK3b-09-069 angeregt — bis zu zehn Arbeitstage in
Anspruch nehmen.

3.10.2 Keine getrennte Rechnungsfiithrung fiir sonstige TAL-Varianten

Hinsichtlich der Zugangsgewéahrung zu sonstigen Varianten der TAL war die Auferlegung
einer getrennten Rechnungsfiihrung jedoch wie bisher nicht erforderlich. Denn die Entgelte,
welche die Betroffene fir die Zugangsgewahrung zur TAL einschiieBlich der Koilokation
erheben kann, unterliegen der Genehmigungspflicht nach §§ 30 Abs. 1 S. 1, 31 TKG. Anders
als der Zugang zum Bitstrom, bei dem eine getrennte Rechnungsfiihrung auferlegt worden
ist, ist der Zugang =zur TAL ein seit jeher nach den Kosten der -effektiven
Leistungsbereitstellung reguliertes Produkt. Im Rahmen dessen hat die Betroffene gemai §
33 Abs. 2 TKG Kostennachweise fir die einzelne entgeitgenehmigungspfiichtige Leistung
vorzulegen.

Da auf der Grundlage der vorgelegten Kostennachweise, einer Vergleichsmarktbetrachtung
bzw. einer Modelirechnung (vgl. § 35 Abs. 1 TKG) Entgelte nach § 31 Abs. 1 TKG nur dann
genehmigungsfahig sind, wenn sie die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht
Uberschreiten, ist die Gefahr einer unzuldssigen Quersubventionierung, die durch eine
getrennte  Rechungsfilhrung  verhindert werden  soilte, ausgeschlossen. Die
Beschlusskammer hat vor dem Hintergrund der Zusammenlegung von Fest- und
Mobilfunknetz geprift, ob die eindeutige Zuweisung von Kosten auch fur den Fall
gewihrleistet bleibt, dass Betriebsbereiche Leistungen fir Produkte der Festnetztelefonie
wie des Mobilfunks erbringen, und ist zu dem Schluss gelangt, dass die von der Betroffenen
mit Blick auf die Enigeligenehmigungsverfahren verwendete Kostenstellen- und
Kostentragerrechnung bei bestehender Entgeligenehmigungspflicht weiterhin  eine
trennscharfe Zuordnung der Kosten zu den einzelnen Vorleistungen ermdglicht und
Quersubventionierungen unterbindet.

3.11 Nicht auferlegte Verpflichtungen
3.11.1 Zugang zu Systemen der Betriebsunterstiitzung

Die Beschlusskammer hat in Abweichung vom nationalen Konsultationsentwurf der
Regulierungsverfigung davon abgesehen, der Betroffenen eine Verpflichtung zu
Zugangsgewdhrung zu Systemen der Betriebsunterstitzung aufzuerlegen, die die
technischen Daten der TAL erfassen und die den Einsatz von Technikern regeln, weil die
wahrend des Konsultationsverfahrens gewonnen Erkenntnisse diese Zugangsverpflichtung
als weniger geeignet zum Erreichen der verfolgten Zwecke erscheinen lassen als die
bisherige Verfahrensweise, Fragen der Informationsbereitsteilung und der Ausgestaltung des
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Bereitstellungsverfahrens der Betroffenen als Nebenleistungspflichten zur Zugangsleistung
zu regeln, die durch die Bereitstellung von informations- und Bestellschnittstellen zu erfiilen
sind.

Grundiegend fir diese Entscheidung der Beschiusskammer ist, dass der direkte Zugang zu
Systemen der Betriebsunterstitzung eines zugangsverpflichteten Unternehemns nicht
erforderlich ist, um den Nachfragern einer Zugangsleistung bestimmte Informationen zu
verschaffen oder ithnen bestimmte Dispositionen im Verfahren der Leistungserbringung zu
ermoglichen. Der Zugang zu Systemen der Betriebsunterstitzung soll gewahrt werden, um
einen chancengleichen Wettbewerb bei der Bereitstellung von Diensten zu unter
Sicherstellung der Effizienz bestehender Einrichtungen zu gewahren. Nach der
Gesetzesbegriindung fallen unter den Begriff der Systeme der Betriebsunterstiitzung neben
Datenbanken auch Systeme der Auftragsbearbeitung. Diese Zugangsform soll eine
Benachteiligung des zugangsberechtigten Nachfragers gegeniiber der Vertriebsorganisation
des verpflichteten Unternehmens ausschliefen,

vgl. BT-Drucksache 15/2316, S. 65.

Die Verpflichtung zur Bereitstellung der fur die Inanspruchnahme der einer Zugangsleistung
erforderlichen Informationen als Nebenleistung zu einer Zugangsleistung kann aber bereits
nach § 25 TKG angeordnet bzw. in ein Standardangebot als Bedingung von
Chancengleichheit, Rechtzeitigkeit und Billigkeit nach § 23 Abs. 3 8. 2 und Abs. 4 S. 1 TKG
auferlegt werden. Eine Zugangsverpflichtung nach § 21 Abs. 2 Nr. 5 TKG ist nur dann
erforderlich, wenn sich die Ubermittlung von Informationen an die Nachfrager der
Zugangsleistung durch genau zu diesem Zweck erzeugte Dokumente oder Schnittstellen als
unzureichend erweist und ein chancengleicher Wettbewerb nur dadurch zu gewéhrleisten ist,
dass die Nachfrager der regulierten Vorleistung unmitteibar auf dieselben Systeme zugreifen
kdnnen, die auch die Betroffene nutzt. Dies stellt erstens gegeniiber der reinen
Informationsiibermittiung einen schwerwiegenderen Eingriff dar und entspricht zweitens dem
Zugang zu Infrastrukiuren der Betroffenen, wie er Gegenstand der anderen
Zugangsverpflichtungen nach § 21 TKG ist.

Fir diese Grenzziehung zwischen der Bereitstellung von Informationen als Nebenpflicht und
der Zugangsgewahrung zu Systemen der Betriebsunterstiitzung als Hauptpflicht spricht
auch, dass bei der Auferlegung dieser Verpflichtung die Effizienz bestehender Einrichtungen
sicherzustellen ist. Eine solche Vorgabe ist nur dann erforderlich, wenn unmittelbarer Zugang
zu einem Datenverarbeitungssystem zu gewahren ist, weil dieses System im Falle der reinen
Bereitstellung von Informationen nicht bertihrt wird und deshalb keine gesonderte Beachtung
der fortbestehenden Effizienz erforderlich ist. Damit dient der Zugang zu Systemen der
Betriebsunterstitzung nicht der Auferlegung von Informations-, Kooperations- und
Gleichbehandlungspflichten, sondern ist eine besondere Form ihrer Durchsetzung. Bei der
Entscheidung tber die Auferlegung einer solchen Zugangsverpflichtung miissen darum nicht
nur die damit verbundenen méglichen Gefdhrdungen der Effizienz des Systems und
schitzenswerte Interessen des betroffenen Unternehmens berlicksichtigt werden, sondern
auch der Aufwand, der damit verbunden ist, diese Systeme firr Dritte zu &ffnen. Dieser
Aufwand kann sowohl zu zeitlichen Verzégerungen als auch zusatzlichen Kosten flhren, die
sich nachteilig auf die Wettbewerber auswirken und die mit der Zugangsverpflichtung
beabsichtigte Wirkung beeintrachtigen kénnen.

Die Beschlusskammer hat von der Auferlegung der Verpflichtung abgesehen, weil zum einen
vermutete Ungleichbehandlungen der TAL-Nachfrager nicht nachgewiesen werden konnten
und zum anderen die interessen der Wettbewerber besser und schneller durch Anderungen
am bestehenden System der Informationsbereitsteliung und eine Neugestaltung der
Bestellschnittstelien erreicht werden kénnen.

Hinsichtlich des Zugangs zu Systemen der Betriebsunterstltzung, die die technischen Dafen
der TAL verwalten, konnten eine Reihe von vermuteten Ungleichbehandlungen aufgeklart
werden. Nicht bestétigt wurde die von mehreren Beigeladenen gedulerte Vermutung, dass
die in KONTES-Orka gespeicherten Daten der TAL modifiziert in die Voranfrage Online
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eingespeist wirden. Die Voranfrage Online greift vieimehr unmittelbar auf die Datenbank
KONTES-Orka zu. Die von den Antragstellerinnen zu 1. und 6. bemangelten Abweichungen
zwischen den von der Voranfrage -Online gelieferten und in der Bestellbestatigung
enthaltenen Daten einer TAL lieRen sich im Wesentlichen durch einen Fehler in der
Ergebnismaske erkldren, der dafiir sorgte, dass Daten aus vorangegangenen Abfragen in
die Ergebnismasken neuer Abfragen Uberfiihrt wurden und so zusitzliche Leitungsabschnitte
anzeigten, die gar nicht existierten, Dieser Fehler ist seit dem 24.11.2010 beseitigt.

Die Ermittlungen der Beschlusskammer haben ferner ergeben, dass auch bei der
Betroffenen manuelle Recherchen erforderlich werden kénnen, die immer nur zeitversetzt
Ergebnisse liefern und darum keine Angaben zur erwartbaren Leistungsfahigkeit einer TAL
im Kundengesprach ermdglichen. Schliellich kann die Betroffene selbst mit falschen Daten
einer TAL konfrontiert werden, deren Fehlerhaftigkeit erst durch Messungen oder bei der
Bereitstellung flr eigene Leistungen offensichtlich wird. Weil die Datenbank KONTES-Orka
bereits ohne eine Verdnderung der zu Gbermitteinden Daten Uber die Voranfrage Online zur
Verflgung steht, war die Auferlegung eines unmittelbaren Zuganges zu ihr nicht mehr
verhaltnismaRig, denn einem kaum erkennbaren Mehrwert bei bei Informationsgite und —
geschwindigkeit stinden die Belastungen durch die Einrichtung der Mandantenfahigkeit und
die notwendigen Schutzmalnahmen der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse der
Betroffenen und sonstiger sicherheitsrelevanter Daten gegeniiber.

Die Beschiusskammer hat daraufhin erwogen, statt des Zugangs zur Datenbank KONTES-
Orka den Zugang zu jenem Betriebsunterstiitzungssystem aufzuerlegen, das die Betroffene
dritten Vertriebspartnern flr den Vertrieb ihrer Produkte zur Verfugung stelit. Hierbei handelt
es sich um das Uber die Schnittstelle PESA erreichbare System T-HOP, das es ermaglicht,
die Verfugbarkeit eines Produktes an einer bestimmten Adresse festzustellen und einen
Bereitsteliungstermin zu reservieren. Uber diesen Zugang wére sichergestellt gewesen, dass
die TAL-Nachfrager zumindest die von der Betroffenen an einem bestimmten Anschluss
erzielbare Dienstglte hatten erkennen und anbieten kénnen. Weiter wéren sie wie die
Vertriebspariner der Betroffenen in der Lage gewesen, Technikertermine zu reservieren.

Die Zugangsgewahrung zum System T-HOP hatte allerdings hinsichtlich der technischen
Leistungsfahigkeit der TAL nur einen eingeschrankten Nutzen fir die Wettbewerber, weil sie
nur diejenige Leistungsfahigkeit erkennen liele, die die Befroffene mit den von ihr
eingesetzten Technologien und Ubertragungsverfahren erzielen kann, nicht aber diejenige,
die die Wettbewerber mit ihrer Technologie erzielen kénnen und die ein wesentliches
Moment im Wettbewerb ist, denn der enibindelie Zugang zur TAL soll ja gerade die
Qualitatsdifferenzierung durch die technisch eigenstdndige Nutzung der TAL erfauben.
Weiter misste auch das System T-HOP erst mandantenfihig gemacht und insbesondere so
eingerichtet werden, dass die nach Ziffer 1 und 2 der Anlage 4 zum TAL-Standardangebot
erforderliche Beachtung der Pianungsabsprachen auch bei Nutzung dieses Systems durch
die Wettbewerber sichergestellt ist.

Diesem zeitlichen und technischen Aufwand war die Tatsache gegeniiberzustellen, dass die
Betroffene selbst bereits an einer Modifikation der Bestellschnittstelle WITA arbeitet, die eine
Dispositionsfunktion fir Technikertermine beinhalten soll. Weiter wird die Abfrage der
technischen Daten der TAL {ber eine XML-Schnittstelle verfligen, die eine effektivere
Abfrage dieser Daten erméglicht. Angesichis der fortgeschrittenen Arbeiten und der
Integration der Besteliung der TAL in das Gesamtsystem, das die Betroffene ihren
Nachfragern fur die Bestellung ihrer Vorleistungen zur Verfugung stelit, erschien die
Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zu Systemen der Betriebsunterstitzung nicht mehr
zweckdienlich. Hierbei ist zu befonen, dass dies keinen Verzicht auf die Auferlegung einer
Verpflichtung nach § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 wegen eines freiwiiligen Angebotes darstellt,
sondern die Entscheidung der Beschlusskammer, die bereits aus der Verpflichiung zur
Zugangsgewahrung geschuldeten Nebenpflichten wie bisher U(ber daflir gesondert
bereitgestelite Informations- und Bestellschnitistellen erfiilen zu lassen, wie es im Ubrigen
auch vom BREKO, der Teléfonica 02 Germany GmbH & Co. OMG und der HanseNet
Telekommunikation GmbH fir ausreichend erachtet wird. Dies schlieft die Mdglichkeit ein,
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andere wahrend des Verfahrens geforderte Informationspflichten wie diejenige Uber die
genaueren Grinde fir das Scheitern der Bereitstellung einer TAL etwa in einem Verfahren
nach § 25 TKG anzuordnen, denn die Informationspflichten der Betroffenen und die
Zugangsgewadhrung zu Systemen der Betriebsunterstitzung sind, wie oben ausgefiihr,
getrennt voneinander zu betrachten.

3.11.2 Keine nachtragliche Verweigerung des Zugangs

In die Regulierungsverfigung war keine auf § 21 Abs. 2 S. 2 TKG gestlitzte Anordnung zur
Unzuldssigkeit der nachtraglichen Verweigerung des Zugangs aufzunehmen. Diese kann
nicht auf § 21 Abs. 2 S. 2 TKG gestiitzt werden, weil diese nur die Einstellung freiwillig
erbrachter Zugangsleistungen umfasst. Eine solche gesetzliche Regelung ist erforderlich,
weil andernfalls im Falle freiwilliger Angebote von Zugangsleistungen wegen § 21 Abs. 1 5. 2
Nr. 7 TKG keine Sicherung des Zuganges fir Wetthewerber in der Regulierungsverfiigung
erfolgen kénnte. Im Ubrigen sind die Antragsteller durch die geltenden Regelungen
gegenwiértig vor einem Rickbau der HVt ausreichend geschitzt, siehe die AusfUhrungen zu
3.8.3.

3.11.3 Festlegungen beziiglich des Wechsels zu NGA

Zusatzliche Verpflichtungen wegen des sich abzeichnenden Wechsels zu glasfaserbasierien
NGA-Netzen, dessen Zeitpunkt und Verlauf noch nicht hinreichend bestimmbar sind, waren
nicht aufzuerlegen. Nicht aufzuerlegen war insbesondere zum jetzigen Zeitpunkt die
Verpfiichtung, einen Migrationspfad fir die Umsteliung vom jetzigen kupferbasierten
Anschlussnetz mit dem wichtigsten Zugangspunkt am HVt auf ein glasfaserbasiertes
Zugangsnetz der nachstens Generation vorzulegen, weil eine solche Umstellung in nachster
Zeit nicht erfolgen wird und die Ausbaupldne der Betroffenen noch kein hinreichend
konkretes Stadium erreicht haben, in dem ein Migrationspfad definiert werden kénnte. Sofern
die Antragstellerinnen zu 3. und 4 als Beleg hierflr auf die gegenwartig fir das Jahr 2016
geplante vollstandige Umstellung auf ein All-IP-Netz hinweisen, beruht dies auf einem
Missverstandnis. Ein Umstieg auf ein All-IP-Netz setzt keinen Umstieg auf ein Glasfaser-
Zugangsnetz voraus, sondern betrifft die Zusammenschaltung zwischen Netzen. Der Zugang
zum Anschiussnetz und damit zur TAL wird davon nicht berihrt. Das Wort
Zusammenschaltung/Interconnection in Erwagungsgrund 41 der NGA-Empfehlung ist so zu
verstehen, dass es sich um die Schnittstellen zum Anschiussnetz der Betroffenen handelt.

Beim gegenwartigen Stand der Planungen der Betroffenen hétte die Festlegung eines
Migrationspfades die abtragliche Folge, dass die Betroffene zur voreiligen Festlegung von
Ausbau- und Abbaupldnen gezwungen wiére, die mit hoher Wahrscheinlichkeit korrigiert
werde missten und damit immer auch zur Korrektur von Planungen und
Investitionsentscheidungen bei TAL-Nachfragern fllhren wirden, mithin also genau zu jenem
Wechselspiel aus Ankindigungen und ihrer Zuriickziehung, das die Antragstelierin zu 7.
beftrchtet. Auch eine Transparenzverpflichtung kénnte den TAL-Nachfragern zum
gegenwartigen Zeitpunkt keinen Einblick in die Planungen, sondern nur in den andauernden
Planungsprozess der Betroffenen gewahren. Aus Ziffern 39 bis 41 und Erwagungsgrund 41
der NGA-Empfehlung ist zu schiiel3en, dass die Festlegung eines Migrationspfades nur dann
erforderlich ist, wenn das Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht beabsichtigt, sein
kupferbasiertes Anschiussnetz abzubauen. Dies beabsichtigt die Betroffene jedoch wéhrend
des Regulierungszeitraumes nicht, sondern sie wird ihren Glasfaserausbau parallel zum
weiterbestehenden Kupfer-TAL-Netz durchflihren. Weiter ergibt sich aus Ziffer 39 der NGA-
Empfehlung der Vorrang eines von den Markiteiinehmern einverstandlich ausgehandelten
Migrationspfades vor hoheitliche Festlegungen der Regulierungsbehdrde. Solange solche
Verhandlungen nicht grundlos verweigert oder gescheitert sind, besteht kein Grund fir
Festlegungen der Bundesnetzagentur. Die TAL-Nachfrager sind im Ubrigen, wie bereits
oben unter Ziffer 3.8.3 ausgefihrt, ausreichend durch das Fehlen einer
Kundigungsmdéglichkeit fur HVE im Standardangebot geschitzt. Auch wére es der
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Bundesnetzagentur bereits auf der Grundlage der sonstigen Verpfiichtungen der Betroffenen
in dieser Regulierungsverfliigung méglich, die notwendigen Anordnungen im Verfahren nach
§ 25 TKG zu treffen, falls eine einvernehmliche Regelung der Migration nicht erzielt werden
kann.

Die Bundesnetzagentur wird ihre nach § 127 Abs. 1 TKG und zukiinftig nach § 127 Abs. 2 S.
2 TKG-E bestehenden Informationsbefugnisse nutzen, um den Fortgang der Planungen der
Betroffenen und die Entwicklung von Migrationsszenarien mit ihren Wettbewerbern zu
Uberwachen.

Ebenfalls nicht aufzuerlegen war die von den Antragsteilerinnen zu 2., 3. und 4. beantragte
Verpflichtung zur Zahlung eines Migrationskosten-Nachteilsausgieichs nach einem von der
Bundesnetzagentur auferlegten Zahlungsplan. Fir eine solche Verpflichtung in einer
Regulierungsverfligung bietet das TKG gegenwartig keine Rechtsgrundlage.

ll. Standardangebot

Rechtliche Grundlage fur die in Ziffer Il. des Tenors beibehaltene Verpflichtung der
Betroffenen zur Verdffentlichung eines Standardangebotes ist § 23 Abs. 1 TKG.

Danach  kann die Bundesnetzagentur einen Betreiber eines  6&ffentlichen
Telekommunikationsnetzes, der Uber betrichtliche Marktmacht verfiugt, verpflichten, in der
Regel innerhalb von drei Monaten ein Standardangebot fir die Zugangsleistung zu
verdffentlichen, fur die eine allgemeine Nachfrage besteht. Eine solche Verpflichtung kann,
wie sich aus §21 Abs. 1 8.2 TKG ergibt, gemeinsam mit einer Entscheidung Uber die
Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG ergehen. Die Betroffene ist dieser
Verpflichtung bereits auf der Grundlage der Regulierungsverfigung BK4-04-075
nachgekommen.

Der Betroffenen ist weiterhin die Vorlage eines Standardangebotes aufzuerlegen. Sinn und
Zweck der Vorlage eines Standardangebotes ist es, den Wettbewerbern dadurch einen
schnellen Zugang zu von der Betroffenen fiir die eigenen Angebote erforderlichen
Vorleistungen zu ermdglichen, dass die Befroffene zum Abschluss eines Vertrages tber
diese Leistungen verpflichtet ist, der von der Bundesnetzagentur bereits auf seine
Vollsténdigkeit und die Erfillung der Kriterien der Billigkeit, Chancengleichheit und
Rechtzeitigkeit hin Uberprift worden ist. Auf diese Weise kann verhindert werden, dass der
Zugang zur TAL durch Vertragsverhandlungen und nach deren mdglichem Scheitern durch
die Durchfiihrung eines Zugangsanordnungsverfahrens nach § 25 TKG verzdgert wird.

Diese Wirkungen der Vorlage eines Standardangebotes sind geeignet und erforderlich, um
die festgesteliten Wettbewerbsprobleme zu beheben. Weil der Zugang zur TAL die
Grundiage fir die Geschéaftsmodelle infrastrukturbasierter Anbieter auf Seiten der
Wettbewerber der Betroffenen bildet, ist ein méglichst schneller und einfacher Abschluss von
Vertragen Uber diese Leistung zu gewahrleisten. Die Erfahrungen der Vergangenheit haben
gezeigt, dass hierbei eine Vielzahl von rechtlichen und technischen Fragesteliungen zu
kidgren ist, die zudem zwischen der Betroffenen und ihren Wettbewerbern in grofiem
Umfange streitig sind. Die bracheneinheitliche Vorkidrung dieser Fragen in einem
Standardangebotsverfahren ist daher geboten, um den Zugang zur TAL zu vereinfachen und

zu beschleunigen.

Durch die Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebotes wird die Betroffene auch nur
gering belastet. Es entsprach schon der bisherigen Praxis der Betroffenen, im wesentlichen
einheitliche Vertrage fur den Zugang zur TAL zu verwenden, so dass die Erstellung eines
solchen Vertragsangebotes zu keiner Mehrbelastung fihren dirfte. Aus dem bereits
durchgefuhrten Standardangebotsverfahren ist erkennbar, dass die streitigen Punkte im
wesentlichen unternehmensiibergreifend problematisch sind und nicht auf Besonderheiten
der einzelnen Unternehmen beruhen. Die Betroffene wird daher nicht in ihrer Méglichkeit
beschrankt, aus sachlichen Grinden individuelle Lésungen zu vereinbaren, zumal ihr der
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Abschluss von Ergénzungsvereinbarungen zum Standardangebot und die einverstandliche
Abanderungen des Standardangebotes unbenommen ist.

Der mindestens erforderliche Inhalt des Standardangebotes ergibt sich gemaR
Artikel 9 Abs. 4 der Zugangsrichtlinie aus Anhang [l dieser Richtlinie. Hiervon unberiihrt
bleibt die Verpflichtung der Betroffenen, auch fiir solche Varianten, fir die keine allgemeine
Nachfrage besteht, Zugangsvereinbarungen nach § 22 TKG abzuschiieRen, und die
Méglichkeit der Nachfrager, im Falle der Verweigerung solcher Zugangsvereinbarungen die
Bundesnetzagentur nach § 25 TKG anzurufen.

Eine ausdriickliche Ausdehnung des Standardangebotes auf den Zugang zur Glasfaser-TAL,
zZu Leerrohren und unbeschalieter Glasfaser zwischen HVt und KVz oder die
Zugangsgewahrung zur TAL mittels Schaltverteiler war nicht geboten. Ausweislich von Ziffer
I bezieht sich die Pflicht zur Vorlage eines Standardangebotes auf samliche
Zugangsleistungen, zu denen die Betroffene verpflichtet ist und fiir die eine allgemeine
Nachfrage besteht. Die Ermittiung einer allgemeinen Nachfrage nach Zugang zu Leerrohren
und unbeschalteter Glasfaser ist Sache des Standardangebotsverfahrens des § 23 TKG,
nicht jedoch der Regulierungsverfliigung.

Eine Frist fir die Vorlage eines Standardangebotes war nicht aufzunehmen, weil die
Betroffene ein solches bereits vorgelegt hat, das bereits von der Bundesnetzagentur auf
Vollstandigkeit und die Vereinbarkeit mit den Grundsétzen der Billigkeit, Chancengleichheit
und Rechtzeitigkeit (berpriift worden ist. Auch die Ausweitung der Zugangspflicht auf
Glasfaser-TAL erfordert keine Festlegung einer Frist fur die Vorlage eines
Standardangebotes. Hier ist zu beachten, dass der FitH-Ausbau der Betroffenen sich noch in
der Planungsphase befindet und sich deshalb die allgemeine Nachfrage erst mit der
entsprechenden Verbreitung solcher Infrastrukturen herausbilden wird.

Im Interesse der offentlichen Sicherheit und auch im Hinblick auf ihre eigenen
Sicherheitsinteressen ist die Betroffene weiterhin nicht dazu verpflichtet, auch die Standorte
des Zugangs bzw. der Kollokation zu vertffentlichen. Die Zugangspunkie befinden sich an
Netzknoten, die ein besonderes und bevorzugtes Ziel fiir schadigende Aktionen sein kénnen.
Eine Verdffentlichung dieser Orte wilrde eine dahingehende Gefahr erhéhen. Das
berechtigte Informationsinteresse der Betreiber tritt hinter dem Schutz der ffentiichen
Sicherheit und den berechtigten Sicherheitsbelangen der Betroffenen demgegeniber zuriick.
Es kann den interessierien Betreibern zugemutet werden, dass sie die Standortinformationen
erst auf Nachfrage von der Betroffenen erhalten.

Rechtsbhehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Kiage bei dem
Verwaltungsgericht KéIn, Appellhofplatz, 50667 Kdéln, schriftlich oder zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschaftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den
Beklagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begrindung dienenden Taisachen und Beweismitiel sollen

angegeben werden.

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

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 2 TKG.
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Bonn, den 21.03.2011 Anlage

Festlegung der Prasidentenkammer

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Geers Wieners
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