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Beschluss

in dem Verwaltungsverfahren

von Amts wegen

gegen

die Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

— Betroffene —

Verfahrensbevollméchtigte:

Rechtsanwalte Dolde, Mayen und Partner,
Mildred-Scheel-Stralle 1, 53175 Bonn

vom 16.12.2020 wegen missbrauchlichem Verhalten gemal § 42 TKG



Beigeladene:

1.

Verband der Anbieter von Telekommunikations- und
Mehrwertdiensten (VATM) e.V.; Frankenwerft 35, 50667 Koln

vertreten durch den Vorstand

Vodafone GmbH
Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Disseldorf
vertreten durch die Geschaftsfihrung

NetCom BW GmbH
Unterer Bruhl 2, 73479 Ellwangen
vertreten durch die Geschaftsfihrung

Plusnet GmbH
Mathias-Briiggen-Str. 55, 50829 Kéln
vertreten durch die Geschéftsfiihrung

Plusnet Infrastruktur GmbH & Co. KG
Mathias-Briiggen-Str. 55, 50829 Kéln
vertreten durch die Geschéftsfiihrung

Verizon Deutschland GmbH
Rebstocker Str. 59, 60326 Frankfurt
vertreten durch die Geschéftsfuhrung

Bundesverband Breitbandkommunikation e.V.

MenuhinstralRe 6, 53113 Bonn
vertreten durch die Geschéftsfuhrung

BT (Germany) GmbH & Co. oHG
Barthstr. 4, 80339 Munchen
vertreten durch die Geschéftsfilhrung

NetCologne GmbH
Am Coloneum 9, 50829 Kdlin
vertreten durch die Geschaftsfiihrung
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11.
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13.

14.

15.

16.

ecotel communication ag
Prinzenallee 11, 40549 Duisseldorf
vertreten durch den Vorstand

EWE TEL GmbH
Cloppenburger Str. 310, 26133 Oldenburg
vertreten durch die Geschaftsfihrung

. Verizon Deutschland GmbH,

Rebstodcker Str. 59, 60326 Frankfurt/Main,

vertreten durch die Geschéftsfiihrung

M-net Telekommunikations GmbH,
Emmy-Noethen-Stral3e 2, 80992 Miinchen,

vertreten durch die Geschéftsfiihrung

Telefénica Germany GmbH & Co. OHG,
Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Minchen,

vertreten durch die Geschéftsfiihrung

1&1 Versatel GmbH,
Wanheimer Stral3e 90 , 40468 Disseldorf,

vertreten durch die Geschéftsfuhrung

Orange Business Germany GmbH,
Konrad-Zuse-Platz 6, 81829 Minchen,

vertreten durch die Geschéftsfuhrung

Verfahrensbevollméchtigte der Beigeladenen zu 16:

Loschelder Rechtsanwadlte, Partnerschaftsgesellschaft mbB,

Konrad-Adenauer-Ufer 11, 50668 Koln,
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hat die Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommuni-
kation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 03.03.2021

durch
die Vorsitzende Gerlinde Schmitt-Kanthak,
den Beisitzer Jorg Lindhorst und

den Beisitzer Wolfgang Woesler

am 16.04.2021

entschieden:

1. Es wird festgestellt, dass die Betroffene ihre marktbeherrschende Stellung miss-
braucht hat, indem sie die mit den Nachfragern geschlossenen Einzelvertrage tber
den Zugang zu SDH-basierten Ubertragungswegen, d.h. den Leistungen CFV-1.0,
Ethernet-VPN 1.0, Ethernet-P2MP und Ethernet-P2MP HBS in den Bandbreiten 2
Mbit/s bis einschlieZlich 155 Mbit/s zum 30.09.2022 bzw. zum 31.03.2023 gekiindigt
und zugleich erklart hat, den Zugang Uber die genannten Kiindigungstermine hinaus
lediglich zu veranderten Bedingungen, insbesondere unter der Verwendung anderer
Produkte, wie etwa den Produkten CFV 2.0 sowie VPN 2.0 zu gewahren, ohne dass
ihr Vorgehen insoweit gerechtfertigt ware. Die Kiindigungen werden fir unwirksam
erklart. Ihr wird untersagt, aus den Kiindigungen Rechte herzuleiten.

2. Es wird weiter festgestellt, dass die Betroffene ihre marktbeherrschende Stellung
missbraucht hat, indem sie die mit den Nachfragern geschlossenen Einzelvertrage
Uber den Zugang zu SDH-basierten Ubertragungswegen i.S.d. Ziffer 1 zum
30.09.2022 bzw. zum 31.03.2023 gekiindigt hat und zugleich erklart hat, ihren eige-
nen Endkunden noch keine entsprechenden Kindigungen auszusprechen. Die Kin-
digungen werden insoweit auch fir unwirksam erklart. Ihr wird auch insoweit unter-
sagt, aus den Kindigungen Rechte herzuleiten.

3. Der Betroffenen wird untersagt, eine Kindigung aus Grunden der Migration fir die
SDH-basierten Ubertragungswegen i.S.d. Ziffer 1 auszusprechen, sofern nicht in der
zu dem Zeitpunkt der Erklarung der Kiindigung bestehenden Regulierungsverfligung
bzw. dem zu diesem Zeitpunkt bestehenden gepriften Standardangebot der Be-
troffenen etwas Anderes geregelt ist.
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4. Der Betroffenen wird zusatzlich untersagt, eine Kiindigung aus Griinden der Migra-
tion fur die SDH-basierten Ubertragungswegen i.S.d. Ziffer 1 auszusprechen, sofern
die Betroffene nicht auch die Vertrage mit ihren eigenen Endkunden entsprechend
kundigt. Dies gilt nicht, wenn in der zum Zeitpunkt der Erklarung der Kiindigung be-
stehenden Regulierungsverfigung bzw. einem zu dem Zeitpunkt der Erklarung der
Kindigung bestehenden gepriften Standardangebot der Betroffenen etwas Anderes
geregelt ist.
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1 Sachverhalt

1. Die Betroffene ist eine Tochtergesellschaft der Deutsche Telekom AG und ver-
treibt Telekommunikationsdienstleistungen, unter anderem hochqualitative Zu-
gangsprodukte fur den Geschaftskundenmarkt. Sie ist Eigentiimerin einer bun-
desweiten Telekommunikations-Netzinfrastruktur. Als solche bietet sie unter an-
derem auch Zugang zu SDH-basierten Ubertragungswegen, d.h. den Leistun-
gen CFV-1.0, Ethernet-VPN 1.0, Ethernet-P2MP und Ethernet-P2MP HBS an,
die dem Markt Nr. 4 der vormaligen Markte-Empfehlung aus dem Jahr 2014 zu-
zuordnen sind.

2. Diese Dienste stellt sie sowohl in der Form von Point-to-Point- als auch in der
Form von Point-to-Multipoint-Verbindungen zur Verfigung. Im Bandbreitenbe-
reich von 2Mbit/s bis 155 Mbit/s verfligt die Betroffene Uber betrachtliche Markt-
macht und unterliegt als solcher sektorspezifischen Auflagen. Diese sind insbe-
sondere in der Regulierungsverfigung BK2-16/002 vom 19.12.2018 als auch in
dem Standardangebotsverfahren BK2a-12/005 fir die Leistung CFV-1.0 naher
konkretisiert.

3. Unter anderem unterliegt sie nach Ziffer 1.1 bis 1.5 sowie Ziffer 2.1 bis 2.5 der
in Bestandskraft erwachsenen Regulierungsverfigung der Verpflichtung, Zu-
gang zu Abschluss-Segmenten von Mietleitungen mit klassischen und ethernet-
basierten Schnittstellen sowie den Produkten Ethernet-VPN 1.0, Ethernet-P2MP
und Ethernet-P2MP HBS mit einer Ubertragungsrate von 2 Mbit/s bis 155 Mbit/s
Zu gewahren.

4.  Die von der Betroffenen in dem Verfahren zum Erlass der Regulierungsverfi-
gung beantragte Aufnahme einer auflésenden Bedingung dieser Verpflichtung
hat die Bundesnetzagentur in ihrer Entscheidung vom 19.12.2018 (BK2-16-002,
dort S. 46 f) abgelehnt und hierzu ausgefiihrt, dass auch der Umstand, dass die
Betroffene zwischenzeitlich ein Standardangebot fiir ein potentielles Nachfolge-
produkt fir die SDH-basierten Mietleitungen auf der Basis von nativem Ethernet
bei der Bundesnetzagentur mit Geltung zum 01.10.2018 gestellt habe, keine Be-
grenzung der Verpflichtung zur Bereitstellung von SDH-basierten Mietleitungen
rechtfertige. Ob und in welchem Umfang dieses Produkt als ein ausreichendes
Substitut fur die bislang vom Markt ausschlief3lich SDH-basierten Mietleitungen
eingesetzt werden kann, sei zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht absehbar.

5.  Weiterhin unterliegt sie nach Ziffer 7 der Entscheidung vom 19.12.2018 (BK2a-
16/002) einer Verpflichtung zur Veroffentlichung eines Standardangebotes. Das
von der Betroffenen fir die Leistung CFV 1.0 verdffentlichte und von der Be-
schlusskammer gepriifte Standardangebot sieht fur die Geltungsdauer der ent-
sprechenden Zugangsverpflichtung keine zeitliche Begrenzung der Pflicht zur
Bereitstellung bzw. Uberlassung der aufgefiihrten Ubertragungswege vor. Fur
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10.

11.

die Leistungen Ethernet-VPN-1.0, Ethernet-P2MP, Ethernet-P2MP-HBS sowie
CFV 2.0 und VPN 2.0 liegt noch kein gepriftes Standardangebot vor.

Mit Schreiben vom 14.10.2020 hat die Betroffene der Beschlusskammer 2 mit-
geteilt, dass Sie ihren Nachfragern auf der Vorleistungsebene die Einzelleistun-
gen von Ubertragungswegen auf der Basis ihrer SDH-Plattform zum 30.09.2022
bzw. zum 31.03.2023 kindige. Die entsprechenden Leistungen betreffen mit
den Bandbreitenbereichen 2 Mbit/s bis 155 Mbit/s auch Ubertragungswege, die
der sektorspezifischen Regulierung unterliegen und zu deren Leistung die Be-
troffene nach der geltenden Regulierungsverfligung sowie aufgrund entspre-
chender Vorgaben (in Standardangeboten) gegeniuiber den Wettbewerbern ver-
pflichtet ist.

Anlass fir die Kindigung bildet nach dem Vortrag der Betroffene die beabsich-
tigte AuRerbetriebnahme der entsprechenden SDH-Plattform (inklusive 1850er-
Technik). Die Fortfilhrung des Angebotes von SDH-Ubertragungswegen auf der
Grundlage der optischen Netz-Plattform im Rahmen des Produktes ,Wholesale
Premium® lehnt die Betroffene flir die vorgenannten Bandbreiten und damit fr
den regulierten Bereich ausdriicklich ab.

Auf ein entsprechendes Auskunftsverlangen der Beschlusskammer im Rahmen
von Vorermittlungen vom 30.10.2020 hat die Betroffene gegeniber der Be-
schlusskammer mit Antwortschreiben vom 10.11.2020 mitgeteilt, dass zwi-
schenzeitlich entsprechende Kindigungen zum 30.09.2022 sowie zum
31.03.2023 marktweit ausgesprochen worden seien. Der Support der SDH-Platt-
form durch das Herstellerunternehmen laufe noch bis zum 31.12.2023. Langer
sei die Plattform nicht betreibbar.

Weiter teilte die Betroffene mit, dass lhrer Auffassung nach der ,Teilhabean-
spruch fir SDH* mit der Einstellung der SDH-basierten Produkte bis 155 Mbit/s
im Retail ende und sich die Regulierungsverfigung dann erledige.

Bis dahin wirden die Produkte bestellbar sein. Die Betroffene kiindigte zugleich
an, héchstvorsorglich zeitig vor dem 31.03.2023, namlich 2021, einen Antrag auf
Anderung der Regulierungsverfiigung zu stellen und dabei die Aufhebung der
Zugangsverpflichtung auf SDH-Basis zu beantragen. Erst mit einem Beschluss
der Bundesnetzagentur zur Aufhebung der Zugangsverpflichtung werde die Be-
troffene die Vertriebseinstellung der regulierten Vorleistungsprodukte einleiten.
Die Aufhebung dieser Zugangsverpflichtung sei nach Auffassung der Betroffe-
nen erforderlich. Anderenfalls erfolge lediglich die Verlagerung dieser An-
schlisse in den Wholesale-Bereich, indem die Wettbewerber die Telekom-Ge-
schaftskunden mit dem Argument abwerben wirden, dass sie weiterhin SDH
anboten. Dadurch werde das Leerrdumen der Plattform erschwert.

Auf Nachfrage der Beschlusskammer, ob von der SDH-Plattformabschaltung
neben den CFV sowie den CSN-Vertrdgen auch die entsprechenden Produkte
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12.

13.

14.

15.

16.

und Leistungen im Geschéaftskundenportfolio betroffen seien, antwortete die Be-
troffene, dass die entsprechenden Produkte seitens des Endkundenvertriebs-
arms der Betroffenen noch nicht gekiindigt seien. Der Produktwechsel infolge
eines Technologiewechsels erfolge bei den Geschéaftskunden der Betroffenen in
der Art, dass die Betroffene zunachst Beratungsgesprache mit inren Geschafts-
kunden fuhre und eine Neuausrichtung der Vertrage im konsensualen Weg her-
beifihre. Die Kundigung des Vertrags mit dem Geschéaftskunden werde hierbei
nur die Ultima Ratio sein.

Mit Schreiben vom 14.11.2020 hat sich der vatm an die Kammer gewandt und
vorgetragen, dass er das Vorgehen der Betroffenen als unzulassig ansehe und
die Beschlusskammer um Unterstitzung gebeten, so dass durch die Abkindi-
gung der SDH-basierten Produkte keine Schadigung des Wettbewerbs erfolge.

Mit Schreiben vom 04.12.2020 hat die Beschlusskammer 2 unter dem Aktenzei-
chen BK2c¢-20/23 ein Standardangebotsverfahren eréffnet und die Vorlage einer
Zusatzvereinbarung zu den (Standard)-Vertragen tber die SDH-Plattform (inklu-
sive 1850er-Technologie) basierenden Produkte gefordert. Mit Schreiben vom
01.02.2021 hat die Betroffene eine Zusatzvereinbarung tber die Produkttrans-
formation im Zusammenhang mit der Einstellung der Legacy-Produkte vorge-
legt. Das entsprechende Verfahren ist damit derzeit parallel ebenfalls vor der
Beschlusskammer anhangig.

Gegen die 0.g. Betroffene wurde schlieRlich am 16.12.2020 das gegenstandli-
che Verfahren der Missbrauchskontrolle nach § 42 TKG wegen der Kindigun-
gen der Einzelleistungen von Ubertragungswegen auf der Basis ihrer SDH-Platt-
form zum 30.09.2022 bzw. zum 31.03.2023 im regulierten Bereich eroffnet. lhr
wurde im Vorfeld der 6ffentlich-mindlichen Verhandlung Gelegenheit gegeben,
eine Stellungnahme abzugeben. Hiervon machte die Betroffene mit Schreiben
vom 20.01.2021 Gebrauch.

Die Betroffene tragt vor, dass die Wettbewerber durch die Kiindigungen weder
missbrauchlich diskriminiert noch missbrauchlich behindert wirden. Dass die
Betroffene im Wholesale bereits Kiindigungen ausgesprochen habe, stelle keine
Ungleichbehandlung im Verhéltnis zum Retailbereich der Betroffenen dar.

Die fur eine Ungleichbehandlung relevante Fragestellung sei, ob die Carrier
durch die Kiindigung der Wholesaleprodukte dazu gezwungen seien, gegeniber
ihren Endkunden anders zu agieren als die Betroffene gegentber ihren Endkun-
den in dem Wissen, dass die Alt-Plattformen spatestens am 31.12.2023 abge-
schaltet wirden, so dass die Bereitstellung von Endkundenleistungen mit SDH-
oder Ethernet-over-SDH-Schnittstellen nicht mehr méglich sein werde. Das sei
Zu verneinen.
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Eine Kundigung auf der Endkundenebene sei derzeit weder auf Carrier- noch
Betroffenenseite geboten oder gar erforderlich. Sie ware im Gegenteil im Rah-
men von Transformationsszenarien vollkommen marktuniblich. Typischerweise
hatten die Carrier ebenso wie die Betroffene ein Interesse daran, ihre jeweiligen
Endkunden zunachst mit dem neuen Endkunden-Produktportfolio vertraut zu
machen, im Anschluss auf die Neuprodukte umzuberaten und ein Transformati-
onskonzept mit dem Endkunden abzustimmen. Die Kindigung stelle allenfalls
eine Ultima Ratio fir Restbestande dar, wenn sich Endkunden einer Umbera-
tung verschlossen.

Die Mdglichkeit, dass die Wettbewerber inre Geschaftskunden durch die Kindi-
gung verléren, gentge nicht fir eine erhebliche Behinderung im Sinne des § 42
TKG. Erforderlich sei eine tatséchliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmog-
lichkeiten der Carrier. Daflir bestiinden jedoch keine Anhaltspunkte.

Die Wettbewerber konnten sowohl auf die CFV 2.0 als auch das VPN 2.0 zu-
ruckgreifen. Auf dieser Basis konnten sie Geschéaftskundenprodukte anbieten,
welche die gleichen Eigenschaften wie das Produkt Ethernet Connect 2.0 auf-
wiesen.

Jedenfalls fehle es an einer unbilligen Behinderung i.S. des § 42 Abs. 1 Satz 2
TKG, da die Betroffene Uber die Produkte CFV 2.0 und VPN 2.0 hinaus keine
weiteren Wholesale-Produkte anbieten miisse.

Sie sei dazu berechtigt, die Legacy-Produkte abzumanagen, weil es ihr nicht
mdoglich sei, den Betrieb der SDH-Plattform Uber den 31.12.2023 hinaus auf-
rechtzuerhalten.

Den Wettbewerbern stehe grundsatzlich nur ein Teilhabeanspruch am Netz der
Betroffenen in Form eines Mitbenutzungsanspruchs zu. Dieser ende in jedem
Fall dann, wenn die Betroffene selbst ihr Netz aus technischen Griinden nicht
mehr in der bisherigen Weise nutze. Eine ,Mit"-Nutzung sei dann nach der
Rechtsprechung ausgeschlossen.

Weiter sei die Bundesnetzagentur nicht dazu befugt, der Betroffenen eine Zu-
gangsverpflichtung zu dem Produkt Wholesale Premium in den regulierten
Bandbreiten aufzuerlegen. Das OTN-Transportnetz sei nicht geeignet die in der
Regulierungsverfiigung definierten Bandbreiten von bis zu 155 Mbit/s effizient
zu transportieren.

Dass die Produkte CFV 2.0 und VPN 2.0 als native Ethernet-Produkte Substitute
von Mietleitungen bzw. VPN mit Ethernet-over-SDH-Schnittstellen darstellten,
sei weiterhin durch die Marktdefinition und Marktanalyse bestandskraftig und far
die Beschlusskammer verbindlich festgestellt.

Die Mietleitungen mit klassischer SDH-Schnittstelle spielten wettbewerblich
keine Rolle mehr.
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Mit Schreiben vom 02.02.2021 tGibersandte die Betroffene der Beschlusskammer
eine Zusatzvereinbarung tber die Produkttransformation im Zusammenhang mit
der Einstellung der Legacy-Produkte im Rahmen des entsprechenden Standar-
dangebotsverfahrens BK2c¢-20/023. In diesem ist unter Ziffer 3 Folgendes vor-
gesehen:

,Die Telekom nimmt Bestellungen von Altproduktleistungen bis spates-
tens 30.09.2022 an. Fur alle Bestellungen ab dem 01.04.2022 endet die
Mindestuberlassungsdauer jedenfalls spatestens am 31.03.2023.

Bestellungen mit einem Kundenwunschtermin spater als 01.03.2023 lehnt
die Telekom ab.*

Unter Ziffer 2 findet sich die folgende Regelung:

... Beauftragt der Kunde die Nachfolgeproduktleistung rechtzeitig nach
Ziffer 6 bei der Telekom, kann jedoch die Nachfolgeproduktleistung aus
von der Telekom zu vertretenden Griinden nicht zum Kindigungstermin
der Altproduktleistung bereitgestellt werden, wird die Telekom die Altpro-
duktleistung Uber den Kiindigungstermin hinaus solange weiter betreiben,
bis die vom Kunden bestellte Nachfolgeproduktleistung bereitgestellt ist.

Andernfalls wird die bisherige Altproduktleistung zu ihrem jeweiligen Kin-

“

digungstermin beendet. ..~

In der mindlichen Verhandlung zu dem oben genannten Standardangebotsver-
fahren vom 17.04.2021 teilte die Betroffene mit, dass sie die SDH-Plattform nicht
Uber Nacht abschalten werde und sich ,die Not der Wettbewerber vor Augen®
grundsatzlich vorstellen kdnne, dass in wenigen Einzelfallen das Altprodukt wei-
ter zur Verfugung gestellt werde, allerdings ohne dass die Leistung weiter ga-
rantiert werden kénne. Voraussetzung sei allerdings, dass dies vor dem Hinter-
grund des § 109 TKG und der darin aufgestellten Forderung zu einem sicheren
Netzbetrieb zulassig sei. Dies wurde von einem anderen Vertreter der Betroffene
in der offentlich-mundlichen Verhandlung in Abrede gestellt, da wegen des feh-
lenden Softwaresupports seitens des Herstellers, ein sicherer Netzbetreib nicht
mehr gewahrleistet werden konne. Auf weitere Nachfrage seitens der Be-
schlusskammer teilte die Betroffene mit, dass sie ein entsprechendes Angebot
zu einer servicereduzierten Weiterleistung tiber den 31.12.2023 hinaus der Be-
schlusskammer vorlegen werde.

In Hinsicht auf das von ihr angedachte Vorgehen auf der Endkundenebene teilte
die Betroffene mit dass sie sich in den TDS (Telekom-Designed-Networks) -Ver-
tragen einer vereinbarten Innovationsklausel bedienen werde. Auf deren Basis
setze die Betroffene die Retail-Kunden in einem ersten Schritt davon in Kennt-
nis, von der Innovationsklausel Gebrauch zu machen. In einem zweiten Schritt
stimme sie die Transformation mit dem Retail-Kunden individuell ab und lege

Offentliche Fassung



30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

12

einen Transformationszeitplan fest. Aufgrund dessen wirden Kiindigungen in
zahlreichen Fallen nicht notwendig sein.

Nur wenn die Retail-Kunden auf die Ansprache nicht reagieren oder eine Trans-
formation auf Basis der Innovationsklausel verweigern, werde eine Kindigung
spatestens bis zum 30.09.2022 mit Wirkung zum 31.03.2023 ausgesprochen
werden. Die Wirksamkeit der Kiindigungen trete damit zum gleichen Zeitpunkt
ein wie im Wholesale.

Sollte die Transformation nicht bis zum 31.03.2023 erfolgen kdénnen, wirden die
Ubertragungswege ganz ausnahmsweise bis zur Inbetriebnahme des Nachfol-
geproduktes weiterbetrieben, langstens aber nur bis zum 30.09.2023. Auch in-
soweit wirden die Carrier bessergestellt, weil die Betroffene im Wholesale in
Bezug auf besonders problembehaftete Restbestande einen Weiterbetrieb bis
zum 31.12.2023 ermdglichen werde.

Neben der Betroffenen haben auch insgesamt 6 der 11 Beigeladenen die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme vor der 6ffentlich-mindlichen Verhandlung genutzt.

Die Beigeladene zu 16 teilte in ihrer Stellungnahme mit, dass eine abrupte Leis-
tungseinstellung alle ihre Kunden in Deutschland unmittelbar betreffen wirde.
Die Abkundigung bringe sie in eine Situation héchsten Risikos und grof3er Unsi-
cherheit.

Die Kundigung widerspreche sowohl der Regulierungsverfiigung, die die Be-
troffene bedingungslos zur Zugangsgewéahrung der entsprechenden Leistungen
verpflichtet. Die beabsichtigte AuRerbetriebnahme der entsprechenden 1850
SDH-Plattform kdnne nur dann erfolgen, wenn ein qualitativ und kommerziell
vergleichbares Substitut bestiinde, was gegenwartig nicht der Fall sei.

Sie werde unmittelbar und ohne sachlich gerechtfertigten Grund daran gehin-
dert, das Leistungsportfolio in Deutschland aufrechtzuerhalten. Gleichzeitig
seien ihre Wettbewerbsmdglichkeiten erheblich beeintrachtigt, zumal eine Mig-
ration auf andere Produkte angesichts eines nicht vorhandenen, adaquaten
Nachfolgeprodukts, nicht geklarter Migrationsrahmenbedingungen, nicht erfolg-
ter Tests und unrealistischer Bereitstellungszeitrdume in der Kiirze der Zeit nicht
mdoglich sei.

Ohne Riicksicht auf den Bedarf der Beigeladenen werde seitens der Betroffenen
Druck auf die Beigeladene ausgelibt, die Migration auf diese nicht-adaquaten
neuen Produkte zu beginnen.

Durch die Ankiindigungen, dass die der Technologie zugrundeliegende Platt-
form abgeschaltet werden soll, séhe man sich einer unhaltbaren Situation ge-
genuber den Kunden ausgesetzt, denen mehr oder weniger mit Installation einer
,<alten“ Leitung bereits die Installation und der Aufwand der Implementierung ei-
ner ,neuen” Leitung ins Haus stehe. Dass diese Leitungen kurz nachdem sie
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geschaltet werde nicht mehr funktionieren sollen, sei in der Praxis kein gangba-
rer Weg.

Allein durch die grof3e Anzahl der fur den Gesamtmarkt neu zu schaltenden Lei-
tungen sei von noch langeren Verzogerungen fir alle Wettbewerber auszuge-
hen. Ohne einen Parallelbetrieb der SDH-Plattform mit der neuen Plattform
drohe ein Komplettausfall.

Hier werde entgegen allgemein ublicher Vorgehensweisen ein Zeitfenster von
weniger als 2 Jahren einseitig oktroyiert, wobei sehenden Auges in Kauf genom-
men, wenn nicht sogar intendiert werde, dass dies mit grof3er Wahrscheinlichkeit
scheitern werde.

Im internationalen Umfeld erfolge ein Plattformwechsel so, dass der Betreiber,
der die Migration anstol3e, 4-5 Jahre vorher dartber informiere, im Austausch
mit den Nachfragern ein adaquates Produkt kreiere und erst dann mit den Mig-
rationen begonnen werde, wenn dieses Produkt auch tatsachlich erfolgreich am
Markt etabliert sei.

Die Beigeladene zu 2 tragt vor, dass durch die nunmehr erfolgten Kiindigungen
der SDH-basierten Ubertragungswege und die Vorgabe eines auch unter iibli-
chen Bedingungen schon kaum umsetzbaren Migrationsplans der Betroffenen
dazu fuhrten, dass die Voraussetzungen fir eine realisierbare Migration derzeit
mangels eines geeigneten Ersatzprodukts gar nicht gegeben seien. In diesem
Zusammenhang weist die Beigeladene zu 2 auch auf das von der Beschluss-
kammer kirzlich erst festgestellte missbrauchliche Verhalten der Betroffenen
i.Z.m. der Bereitstellung von Mietleitungen (BK2c-19/032) hin sowie auf das Feh-
len einer Migrationsvereinbarung, die klare und faire Migrationsbedingungen de-
finiere. Durch dieses Vorgehen werde ein inakzeptabler Druck auf die Zugangs-
nachfrager ausgeibt und deren Wettbewerbsposition erheblich gefahrdet. Vor
diesem Hintergrund sei das Eingreifen der Beschlusskammer in das Vorgehen
der Betroffenen aus ihrer Sicht dringend erforderlich.

Die Standardangebotsverfahren bzgl. der nativen Ethernetprodukte CFV 2.0 und
VPN 2.0, die von der Betroffenen urspriinglich als potentielle Ersatzprodukte an-
geboten wurden, hatten die deutlichen qualitativen Defizite dieser Produkte of-
fengelegt. Auch die parallel laufenden Entgeltverfahren (CFV 2.0) bzw. Entgelt-
prifungen (VPN 2.0) hatten deutliche Nachteile dieser Produkte offenbart.

Durch die fruhzeitige Kundigung der SDH-basierten Leistungen ziele die Be-
troffene offenkundig darauf ab, sich der bestehenden Zugangsverpflichtung zu
entledigen, ohne — z.B. durch vorherigen Antrag auf Abanderung der Regulie-
rungsverfigung — die rechtlich zul&ssigen Voraussetzungen dafiir zu schaffen.
Deutlich erschwerend komme hinzu, dass die Betroffene trotz der ausgespro-
chenen Kindigungen bis heute kein Alternativprodukt fiir die Bandbreiten bis
155 Mbit/s angeboten habe, das in qualitativer und kommerzieller Weise mit den
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gekundigten SDH-Leistungen vergleichbar sei, wahrend sie auf Basis ihrer OTN-
Plattform sehr wohl Leistungen mit SDH-Qualitaten anbieten und auch im regu-
lierten Segment nutzen kdnne.

Die Beigeladene zu 2 weist den wiederholten Vortrag der Betroffenen zurtick,
wonach die Zugangsnachfrager gar nicht auf die hohen SDH-Qualitaten ange-
wiesen seien, wenn sich die Qualitatsstandards technologiebedingt fir alle
Marktteilnehmer verringern wirden. Dieses Argument sei schon deshalb nicht
haltbar, weil die Betroffene tUber ein OTN-basiertes Leistungsangebot verflge,
das SDH-Quialitaten liefern kann, den Zugangsnachfragern aber fur Bandbreiten
bis 155 Mbit/s nicht angeboten werde.

Fir zukunftige Ausschreibungen wirde ein Wegfall von Zugangsprodukten mit
SDH-Qualitaten bedeuten, dass ein Wettbewerb mit der Betroffenen um Ge-
schaftskunden mit hdchsten Qualitatsanforderungen kaum mehr maoglich sei.
Bei Bestandskunden, denen auf Basis der SDH-basierten Leistungen bendétigte
Qualitaten vertraglich zugesagt wurden, die jedoch zukiinftig deutlich verfehlt
werden, drohten den Zugangsnachfragern Vertragskindigungen und damit
massive Geschaftsverluste. Auch wenn ein Geschaftskunde von Vertragskindi-
gungen absehen sollte, bestiinden erhebliche Verlustrisiken aufgrund von kom-
merziellen Nachverhandlungen auf Basis der neuen Leistungsangebote. Der
Geschaftskundenmarkt wirde sich folglich nicht, wie die Betroffene behauptet,
an das allgemein schlechtere Qualitatsniveau automatisch anpassen und die
Wettbewerbsverhaltnisse somit unberthrt lassen. Vielmehr wirden sich die
Wettbewerbsverhaltnisse deutlich zugunsten der Betroffenen verschieben. Die
Kiindigung der SDH-basierten Leistungen ohne ein zeitlich vorgelagertes Ange-
bot eines qualitativ und kommerziell gleichwertigen Ersatzprodukts sei ein klarer
Hinweis auf missbrauchliches Verhalten der Betroffenen gem. § 42 TKG. Ohne
ein entsprechendes Ersatzprodukt kénnten die Zugangsnachfrager nicht auf die
SDH-Quialitaten verzichten.

Die Beigeladene zu 11 weist darauf hin, dass die Betroffene nach der Regulie-
rungsverfligung BK2a-16/002 bedingungslos zum Angebot von Mitleitungen mit
klassischen und ethernetbasierten Schnittstellen verpflichtet sei. Eine aufl6-
sende Bedingung dieser Verpflichtung habe die Bundesnetzagentur auf Seite 46
f. ihrer Entscheidung ausdricklich abgelehnt. In diesem Zusammenhang werde
auf Feststellungen der Beschlusskammer 2 in den Grinden zur Regulierungs-
verfligung hingewiesen, wonach zum Zeitpunkt des Erlasses der Regulierungs-
verfigung nicht absehbar sei, ob und in welchem Umfang die auf der BNG-Netz-
struktur der Betroffenen realisierten Produkte als ein ausreichendes Substitut fir
die bislang vom Markt ausschlie3lich SDH-basierten Mietleitungen eingesetzt
werden kénnten.
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Es sei den Wettbewerbern nicht zumutbar, vor Abschluss der Standardange-
botsverfahren auf native Ethernetprodukte der Betroffenen verwiesen zu wer-
den. Gerade darauf zielten jedoch die Kundigungen der SDH-Vorleistungspro-
dukte ab. Gerade darin zeige sich die Missbrauchlichkeit des Vorgehens der
Betroffenen.

Doch selbst wenn ein taugliches Ersatzprodukt vorliegen wirde, wére die Kin-
digung in der vorliegenden Art und Weise missbrauchlich. Der einseitig von der
Betroffenen vorgegebene Migrationszeitraum bis maximal Méarz 2023 sei viel zu
kurz bemessen. Es bestehe aufgrund der Erfahrungen in der Vergangenheit
deutlicher Anlass zur Sorge, dass es auch bei der Migration zu erheblichen Ver-
zbgerungen der Bereitstellungen kommen werde, die am Ende das Verhaltnis
der Wettbewerber zu ihren Kunden weiter belasteten. Von den Wettbewerbern
kénne nicht verlangt werden, ihre Kundenbestande unter den gegebenen Rah-
menbedingungen kurzfristig auf native Ethernetprodukte der Betroffenen zu mig-
rieren. Dass die Betroffene gleichwohl eine solche Migration forciere, erscheine
als offenkundiger Versuch, den Wettbewerb weiter zu schwachen.

Die Beigeladene zu 4 tragt vor, dass diese Kindigungen einen Verstol3 gegen
die auferlegte Zugangsverpflichtung und damit zugleich ein missbréauchliches
Verhalten i.S.d. 842 TKG darstellten. Zugangsverpflichtungen werden dem
marktmachtigen Unternehmen auferlegt, um einen chancengleichen Wettbe-
werb sicherzustellen. Die Weigerung, diesen Zugangsverpflichtungen nachzu-
kommen, stelle damit eine unmittelbare Benachteiligung dar.

So dirfe die Betroffene eine Vorleistung nur dann abkindigen, wenn dadurch
der grundlegende Zugangsanspruch nicht beeintrachtigt werde, so wenn ein re-
guliertes adaquates, qualitativ und kostenméaRig gleichwertiges Vorprodukt zur
Verfligung stinde, auf das die Nachfrager in einem angemessenen Zeitraum
migrieren koénnten.

Der den Nachfragern zur Verfigung stehende Migrationszeitraum bis maximal
Marz 2023 sei bei den tausenden im Markt bereitgestellten Mietleitungen viel zu
knapp bemessen. Erfahrungsgemaf werde es weder der Betroffenen noch den
Nachfragern moglich sein, diesen signifikanten Bestand reibungslos und voll-
standig zu dem angekiindigten Abschaltetermin zu migrieren.

So lange das Standardangebot seitens der Betroffenen nicht abgekiindigt und
nach Uberpriifung der Beschlusskammer ein Neues festgesetzt worden ist, sei
die Betroffene Uber das Standardangebot verpflichtet, die dort vertraglich ver-
einbarten Leistungen auch zu erbringen.

Das — ebenfalls von der Beschlusskammer initiierte- Verfahren zur Anderung
des Standardangebotes samt Abschluss einer entsprechenden Migrationsver-
einbarung hatte abgeschlossen sein missen, bevor die Betroffene eine Kindi-
gung aussprechen dirfe. In dieser Migrationsvereinbarung hatten nicht nur das
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Zielprodukt, auf welches migriert wird, sondern auch ein verbindlicher Zeitrah-
men sowie alle technischen wie auch finanziellen Aspekte abschlieend und mit
dem Markt abgestimmt geregelt werden mussen.

Die Beigeladene zu 7 tragt vor, dass die Weigerung der Betroffenen, den Zu-
gangsverpflichtungen aus der Regulierungsverfiigung nachzukommen, eine un-
mittelbare Benachteiligung der tbrigen Wettbewerber darstelle.

Der ersatzlose Wegfall von SDH-basierten Produkten kénne von vielen Unter-
nehmen nicht ohne weiteres kompensiert werden, da keine qualitativ vergleich-
baren Vorleistungsprodukte am Markt bestehen, auf welche eine Migration wirt-
schaftlich und technisch sinnvoll bzw. nicht geschéftsschadigend ware.

Stand jetzt biete die Betroffene trotz weiterhin bestehender Nachfrage nach SDH
basierten Produkten kein Substitut fir die CFV 1.0 Vorleistungsprodukte an.

Die Qualitdt der SDH-basierten Produkte, welche die Anbieter vermarkten,
messe sich nicht ausschlief3lich an technischen Parametern. Auch die Integritét
des Anbieters habe hohe Bindungsrelevanz fur Endkunden. Wirden die SDH-
basierten Leistungen wegfallen, kbnnten einerseits Entschadigungsanspriiche
auf die Anbieter zukommen, andererseits mussten viele Anbieter ihren Endkun-
den gegenlber vertragsbrichig werden.

Beide Szenarien wirden die Anbieter von SDH-basierten Produkten in einem
von Konkurrenz gepragten Endkundenmarkt tendenziell diskreditieren und dazu
fuhren, dass Endkunden, die man bereits fir eine Produktauswahl gewinnen
konnte, nachhaltig verstimmt wéaren und Endkunden von weiteren Vertragsab-
schliissen mit dem Anbieter, auch und gerade in Bezug auf andere Produkte,
absehen wirden.

Die Integritat der anbietenden Unternehmen, welche zurecht auf dem Grundsatz
pacta sunt servanda — Vertrage breche man nicht — basiere, drohe hier aufgrund
eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens seitens der Betroffenen aufs Spiel ge-
setzt zu werden. Beide Entwicklungen, der Integritatsverlust und die mangelnde
technische Leistungsfahigkeit der Wettbewerber, wiirden einerseits absehbar
unmittelbar Endkunden zur Betroffenen treiben — die Betroffene biete SDH End-
kundenschnittstellen weiter auf Basis des bislang nicht regulierten Produktes
Wholesale Premium 2.0 an - und andererseits die Investitionsmodelle (Busi-
ness-Case) am Markt 4 platzierter Unternehmen und Stakeholder beeintrachti-
gen und damit das Vertrauen in den Wachstumsmarkt Telekommunikation und
das Vertrauen in die Rechtssicherheit des Wirtschaftsstandortes Deutschland
nachhaltig erschttern.

Die Beigeladene zu 1 tragt vor, dass die Voraussetzungen fur eine Kindigung
der SDH-basierten Vorleistungen innerhalb des Geltungszeitraums der aktuel-
len Regulierungsverfiigung fur den Markt 4 erst dann gegeben seien, wenn von
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der Betroffenen ein fir den Markt in kommerziell und qualitativer Hinsicht akzep-
tables Ersatzprodukt angeboten werde, das auch als Zielprodukt eines geord-
neten Migrationsprozesses fungieren konne, und wenn hinsichtlich diesem
hochkomplexen Migrationsprozess Klarheit und Planungssicherheit in Bezug
auf die technischen, betrieblichen und finanziellen Aspekte mit dem Markt erzielt
worden sei.

Da diese beiden Voraussetzungen nicht erfillt seien und zudem die Beschluss-
kammer gerade erst das missbrauchliche Verhalten der Betroffenen bei der Be-
reitstellung von Carrier-Festverbindungen (CFV) festgestellt habe (siehe Miss-
brauchsbeschluss Az. BK2c-19/032), werde das Vorgehen der Betroffenen
nachdrtcklich als missbrauchlich abgelehnt.

Im Kontext der Vertragspflichtigkeit sei darauf hinzuweisen, dass gegenuber vie-
len derzeitigen Bestandskunden die vertraglich zugesicherten Leistungspara-
meter uneingeschrankt zu erbringen sind und sich die Qualitat der bezogenen
Vorleistungen nicht verschlechtern dirfe, um gegentiber dem Geschéaftskunden
nicht als vertragsbriichig zu gelten und diesem einen Kiindigungsgrund zu lie-
fern.

Mit Schreiben vom 02.03.2021 beantragte die Betroffene den teilweisen Wider-
ruf der Regulierungsverfigung. Ziel des Antrages ist, dass die Beschlusskam-
mer 2 die Verpflichtungen in Bezug auf die sogenannten Legacy-Produkte wi-
derruft. Die Zugangsverpflichtungen sollen bis zum 30.09.2022 bzw. bis zum
31.03.2023 widerrufen werden, die weiteren Verpflichtungen bis zum
31.12.2023.

Im Nachgang zur offentlich-miindlichen Verhandlung hat die Betroffene erneut
Stellung genommen.

Die im Oktober 2020 ausgesprochenen Kiindigungen stiinden nach ihrer Ein-
schatzung im Einklang mit den in diesem Zeitpunkt bestehenden regulatorischen
Vorgaben zur Vorgehensweise bei einer Transformation. Sie kdnnten daher
nicht gleichzeitig ein missbrauchliches Verhalten darstellen.

Dabei sei es unschadlich, dass die Betroffene nicht die Rahmenvertrage, son-
dern die Einzelvertradge geklindigt habe. Durfe die Betroffene den Rahmenver-
trag unter den Voraussetzungen von Ziffer 9.2 lit. a) Abs. 1 des Standardange-
bots CFV 1.0 kiindigen und in der Konsequenz auch alle Einzelvertrage unter
Beachtung der Kindigungsfrist nach Ziffer 9.2 lit. a) Abs. 2 des Standardange-
bots CFV 1.0 kiindigen, dirfe sie erst Recht die Einzelvertrage unter Beachtung
der gegeniiber Abs. 2 scharferen Voraussetzungen des Abs. 1 kiindigen.

Sie habe im Zeitpunkt der Kiindigung ein neues Vertragsangebot vorgelegt, in-
dem sie das Standardangebot CFV 2.0 und das Standardangebot VPN 2.0 im
Extranet veroffentlicht habe.
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Die Vertragsangebote CFV 2.0 und VPN 2.0 seien geeignet, um die im Zeitpunkt
des Wirksamwerdens der Kiindigung bestehenden Zugangsverpflichtungen zu
gewahrleisten. Zu diesem Zeitpunkt bestiinden namlich nur Zugangsverpflich-
tungen fur die Produkte CFV 2.0 und VPN 2.0.

Diese seien auch geeignet, den ununterbrochenen Leistungsbezug zu gewahr-
leisten.

Abschlusssegmente mit klassischen SDH-Schnittstellen seien nicht mehr erfor-
derlich und wiirden auch in keinem der P2MP-Produkte der Betroffenen ange-
boten, ohne dass dies auf Widerspruch der Carrier gestof3en wére.

Die aktuelle Nachfrage nach Abschlusssegmenten mit SDH-Schnittstellen recht-
fertige es nicht, die Verpflichtung zur Bereitstellung von Abschlusssegmenten
mit SDH-Schnittstellen nach dem Ende der SDH-Plattform aufrechtzuerhalten.

Auf Basis der Regulierungsverfugung vom 19.12.2018 sei die Betroffene weder
zur Gewahrung des Zugangs zu OTN-basierten Abschlusssegmenten noch zur
Gewéhrung des Zugangs zu einem OTN-basierten substitutiven hochqualitati-
ven Zugangsprodukt verpflichtet. Eine solche Verpflichtung komme auch nicht
in einer zukinftigen Regulierungsverfigung in Betracht.

Die Leistungsmerkmale der CFV 2.0 und des VPN 2.0 fuhrten auch nicht zu
einer Behinderung der Carrier in der Transformation. Die Behauptung, es droh-
ten Verluste von Bestandskunden in erheblichem Umfang und man sehe sich
Schadenersatzforderungen bzw. Preisminderungen entgegen, welche zu hohen
Verlusten fuhrten, werde bestritten.

Der Abschluss eines Standardangebots fir die Transformation sei in Anbetracht
des Primats der Vertragsverhandlungen nicht Voraussetzung fur die Rechtma-
Rigkeit der Kiindigung.

Malgeblich sei allein, ob die Zeitspanne zwischen der Aussprache und der Wirk-
samkeit der Kiindigung ausreichend ist, um eine Transformationsvereinbarung
verhandeln und abschlieBen zu kdnnen bzw. deren Bedingungen im Rahmen
eines Verfahrens nach § 25 TKG, flir das eine viermonatige Frist gilt, zu klaren.
Dies sei auf Basis einer im Oktober 2020 ausgesprochenen und zum 31.03.2023
wirksam werdenden Kiindigung zweifelsohne der Fall.

Das konkret gewahlte Datum der Wirksamkeit der Kiindigung sei nicht miss-
brauchlich. Eine Kiindigung erst zum 31.12.2023 wirde den Transformations-
prozess namlich in unvertretbarer Weise gefahrden.

Es sei im Rahmen von Transformationen vollkommen uniblich, die Leistungs-
beziehungen vertraglich zum spéatest denkbaren Datum zu beenden.

Es liege in der Natur der Sache, dass sich diese besonders komplexen Falle erst
im Laufe der Umstellungsaktivitaten herausbilden und dann zu einer Uberschrei-
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tung der terminierten Abschalttermine fiihrten. Um hier einen stabilen vollwerti-
gen Betrieb fir die Interimszeit sicherstellen zu kénnen, kénne die komplette
Restlaufzeit nicht fur alle Transformationsaktivitdten offenstehen, sondern nur
fur derartige Problemfalle.

Alle Altproduktleistungen, fur die rechtzeitig eine Nachfolgeproduktleistung mit
Kundenwunschtermin vor 31.03.2023 bestellt werde und diese zu diesem Ter-
min noch nicht auf die Nachfolgeproduktleistung umgestellt seien, kdnnten durch
den Endkunden uneingeschrankt weiter genutzt werden, langstens jedoch bis
31.12.2023.

Neben der Betroffenen haben auch insgesamt 2 der 16 Beigeladenen die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme nach der ¢ffentlich-mindlichen Verhandlung genutzt.

Die Beigeladene zu 15 tragt vor, dass die Umsetzung des EECC in § 34
TKmodG-E die Wichtigkeit erstens einer ausreichenden Vorlaufzeit vor Abschal-
tung von Netzinfrastrukturen und zweitens von festen belastbaren Bedingungen
fur die Abschaltung zeige. Nur durch diese Manahmen konne fir die Wettbe-
werbsunternehmen und ihre Endkunden eine ausreichende Planungssicherheit
gewahrleistet werden. Die Nachfrage zum Angebot von SDH bei der Beigelade-
nen sowohl fir Neukunden, wie auch fir Bestandskunden bestehe weiter fort.
Aufgrund der besseren Qualitdtsparameter forderten Neukunden derzeit und
auch zuklnftig jedoch weiterhin CFV SDH Verbindungen. Die Kunden nutzten
diese Mietleitungen fiir verschiedenste Anwendungen, u.a. fur Echtzeitanwen-
dungen (z.B. Maschinensteuerungen, fahrerlose Transportsysteme). So forder-
ten die Kunden unter anderem Delayzeiten von 12 bis 20ms, die derzeit aus-
schlie3lich durch SDH basierte Vorleistungen der Telekom erreicht werden kon-
nen.

Die Behauptung der Betroffenen, dass es fur SDH keine Nachfrage mehr gebe
sei irreflihrend, da sie genau diese Nachfrage mit dem Angebot ihrer kostenin-
tensiven SDH-Endkundenschnittstelle im Wholesale Premium 2.0-Produkt be-
diene. Gabe es keine Nachfrage wirde die Betroffene diese SDH Endkunden-
schnittstellen weder entwickeln noch anbieten mussen.

Einzig durch die weiterhin bestehende Nachfrage nach SDH erscheine die Ent-
wicklung eines neuen Produktes mit SDH Endkundenschnittstellen aus Sicht der
Betroffenen sinnvoll. Inhérent widerspreche sich die Betroffene somit und besta-
tige die bestehende Nachfrage nach SDH durch die Notwendigkeit zur Einfih-
rung dieser SDH-Schnittstelle. Bisher geplante Endkundenprojekte wirden
durch die vorzeitige Migration (Kiindigungen vor dem 31.03.2023) unwirtschaft-
lich. Vielmehr zerstorten zuséatzliche, durch die vorzeitige Migration entstehende
Investitionserfordernisse die Business Cases der Unternehmen und verlanger-
ten die Amortisationszeit. Die vormals mit einer positiven Kostendeckung verse-
henen Endkundenprojekte rechneten sich schlagartig fir die Beigeladene nicht
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mehr, so dass das Geschéaftssegment der Beigeladenen existentiell gefahrdet
sei.

Die Beigeladene zu 7. ist der Auffassung, dass § 34 TKModG-E uber die Migra-
tion von herkdmmlichen Infrastrukturen, in eine Beurteilung mit einflieBen
musse. In 8 34 Abs. 2 Satz 2 TKModG-E heil3e es insbesondere, dass die
BNetzA bei einer bevorstehenden AulRerbetriebnahme oder der Ersetzung von
Netzen oder Netzinfrastrukturen eines Marktteilnehmers in einem transparenten
Zeitplan, nachvollziehbare und angemessene Bedingungen festzulegen habe,
einschliellich einer angemessenen Kindigungsfrist. Die Festlegung umfasse
auch die Verfugbarkeit alternativer Zugangsprodukte zu fairen, angemessenen
und nicht diskriminierenden Bedingungen. Im Fall einer Terminierung samtlicher
Transformationen auf den 31.12.2023 koénnte dieses Vorgehen nicht angewen-
det werden und somit zu ungewollten Abschaltungen fiihren.

Die Beschlusskammer hat Ermittlungen durchgefiihrt durch das Verlangen von
Auskunften und das Stellen von Fragenkatalogen (8 127 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG).
Hinsichtlich des Ergebnisses der Ermittlungen wird auf den Inhalt der Akten ver-
wiesen.

Dem Bundeskartellamt wurde am 14.04.2021 der Beschlussentwurf zur Stel-
lungnahme Ubermittelt (8§ 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

Die Einleitung des Verfahrens ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur un-
ter ,Einheitliche Informationsstelle/Missbrauchsverfahren/Streitbeilegungsver-
fahren, sowie im ,Amtsblatt der Bundesnetzagentur® Nr. 24 vom 23.12.2020
unter der Mitteilungsnummer 426 auf Seite 1999 verdffentlicht worden. Mit
Schreiben vom 16.04.2021 teilte das Bundeskartellamt mit, dass es die die
Durchfiihrung des Missbrauchsverfahrens wie auch die beabsichtigte Entschei-
dung begriifie.

Die im Telekommunikationsbereich tatigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden vor dem Entscheidungsentwurf informiert und
hatten Gelegenheit zur Stellungnahme (8 132 Abs. 4 TKG).
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2 Grunde

89.

Es ist wie tenoriert zu entscheiden.

2.1 Formelle Voraussetzungen

90.

Die formellen Voraussetzungen fiir eine Entscheidung im Missbrauchsverfahren
geman § 42 TKG liegen vor.

2.1.1 Richtige Verfahrensart

91.

92.

Das Missbrauchsverfahren gemaf § 42 TKG ist die richtige Verfahrensart. Ein
Vorrang eines anderen Verfahrens besteht im vorliegenden Fall nicht.

Das Missbrauchsverfahren dient der Beendigung eines missbrauchlichen Aus-
nutzens einer marktmachtigen Stellung. Dazu kann die Bundesnetzagentur ge-
maf § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG dem marktmachtigen Unternehmen ein Verhalten
auferlegen oder untersagen oder Vertrage ganz oder teilweise fur unwirksam
erklaren. Eben ein solches Vorgehen steht vorliegend in Rede. Die Beschluss-
kammer erachtet das Verhalten der Betroffenen als ein missbrauchliches Aus-
nutzen ihrer Marktmacht und sieht zur Beendigung dieses Missbrauchs die te-
norierten MaRnahmen vor.

2.1.2 Verfahrenseinleitung von Amts wegen

93.

Es gilt, dass die Missbrauchsaufsicht der Bundesnetzagentur auch kraft Geset-
zes bzw. von Amts wegen obliegt. Fur die Einleitung des Verfahrens bedarf es
keines Antrages eines Wettbewerbers, da die Behorde auch schon bei Bestehen
eines Anfangsverdachts von Amts wegen zur Ausermittlung des Sachverhalts
und zu einem entsprechenden Vorgehen verpflichtet ist.

2.1.3 Zustandigkeit und Verfahren

94.

95.

96.

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus den 8§
116 Abs. 1 und 132 Abs. 1 S. 1 TKG. Danach entscheidet die Bundesnetzagen-
tur im Bereich der im 2. Teils des TKG normierten besonderen Missbrauchsauf-
sicht durch Beschlusskammern.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Inshesondere ergeht die Ent-
scheidung nach Anhorung der Beteiligten (8 135 Abs. 1 TKG) und aufgrund
mundlicher Verhandlung (8§ 135 Abs. 3 S. 1 TKG). Gem. 8 5 Abs. 2 i.V.m. Abs.
5 PlanSiG durfte die mindliche Verhandlung, da die mit Zustimmung aller Ver-
fahrensbeteiligten vorlag, als Video- bzw. Telefonkonferenz durchgefihrt wer-
den.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung geman § 132
Abs. 4 TKG behordenintern abgestimmt worden.
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Mit Schreiben vom 16.04.2021 teilte das Bundeskartellamt mit, dass es die die
Durchfiihrung des Missbrauchsverfahrens wie auch die beabsichtigte Entschei-
dung begriifie.

Die vorliegende Entscheidung ergeht innerhalb der viermonatigen Regelent-
scheidungsfrist nach § 42 Abs. 4 Satz 4 und 5 TKG.

Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Voraussetzungen fir die getroffenen Malinahmen liegen in dem
tenorierten Umfang vor.

Die Betroffene nutzt ihre beherrschende Stellung auf einem Markt fir Telekom-
munikationsdienstleistungen missbréuchlich aus, indem sie die mit den Nachfra-
gern geschlossenen Einzelvertrage tber den Zugang zu SDH-basierten Uber-
tragungswegen gekindigt und zugleich erklart hat, den Zugang uber die ge-
nannten Kindigungstermine hinaus lediglich zu veranderten Bedingungen, ins-
besondere unter der Verwendung anderer Produkte, wie etwa den Produkten
CFV 2.0 sowie VPN 2.0 zu gewahren, ohne dass ihr Vorgehen insoweit gerecht-
fertigt ware. Es liegt eine Behinderung bzw. erhebliche Beeintrachtigung der
Wettbewerbsmoglichkeiten der Zugangsnachfrager im Sinne des 8§ 42 Abs. 1
Satz 2 TKG vor.

Weiterhin hat die Betroffene ihre dominante Stellung missbraucht, indem sie in-
dem sie die mit den Nachfragern geschlossenen Einzelvertrage tber den Zu-
gang zu SDH-basierten Ubertragungswegen gekiindigt hat und zugleich erklart
hat, ihren eigenen Endkunden noch keine entsprechenden Kiindigungen auszu-
sprechen. Dies stellt eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der
Carrier dar. Es wird darauf hingewiesen, dass die fehlende Aussprache der Kin-
digung gegenuber den Endkunden fur sich nicht missbrauchlich ist, sondern al-
lein im Zusammenhang mit der gleichzeitigen Kiindigung der Vertrage auf der
Vorleistungsebene als missbrauchlich zu werten ist.

2.2.1 Betrachtliche Marktstellung

102.

108.

Die hier gegenstandlichen Produkte sind dem Markt ,Auf der Vorleistungsebene
an festen Standorten bereitgestellter Zugang von hoher Qualitat* (Markt Nr. 4
der Empfehlung 2014/710/EU - alt) zuzuordnen. Auf diesem Markt besitzt die
Betroffene eine betrachtliche Marktmacht (vgl. BK1-14/003 vom 14.12.2016).
Reguliert sind demnach entsprechende Produkte in den Bandbreiten von 2
Mbit/s bis einschlie3lich 155 Mbit/s.

Die Anwendung des Missbrauchsverbotes ist grundsatzlich auf solche Markte
begrenzt, auf denen zuvor ein Marktdefinitions- und —analyseverfahren durch-
gefuhrt worden ist. So ist die Ex-post-Missbrauchsaufsicht nach der Rechtspre-
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chung des BVerwG regelmalig von einer bereits abgeschlossenen Marktdefini-
tion- und —analyse abhéangig, nur eine solche kann Basis fiir die sich daran an-
schlieRende Bekampfung eines Missbrauchs auf dem regulierten Markt sein,

vgl. Schiitz, Beckscher TKG-Kommentar, 4. Auflage, § 42 , Rn. 11 mit Ver-
weis auf BVerwGE 128, 305 (309 Rn.17).

Uber das Verfahren der Regulierungsverfigung nach § 13 TKG wird der kon-
krete Regulierungsrahmen fir marktméachtige Unternehmen auf bestimmten Te-
lekommunikationsmarkten fir eine langere Zeit, das bedeutet bis zu einer diese
als Ergebnis einer Anlass- oder Regeliiberprifung nach § 14 TKG abandernden
Verfligung und fur eine unbestimmte Anzahl an Fallen vorab festgelegt.

Durch die Regulierungsverfliigung BK2a-16/002 R vom 19.12.2018 sowie den
gemal § 13 Abs. 5 TKG verbundenen Ergebnissen einer auf der Grundlage der
88 10 ff. TKG durchgefiihrten Marktdefinition und Marktanalyse (hier: Festlegun-
gen der Prasidentenkammer BK1-14/003 vom 14.12.2016), sind die in den Markt
Nr. 4 (alt) fallenden Produkte sowie die in dieser Hinsicht bestehende betracht-
liche Marktmacht der Betroffenen bestandskraftig festgestellt worden. Insbeson-
dere ergibt sich aus der Regulierungsverfiigung, dass auch die hier gegenstand-
lichen SDH-basierten Ubertragungswege Bestandteil desjenigen Marktes sind,
der in den Festlegungen der Prasidentenkammer als regulierungsbedurftig iden-
tifiziert wurde,

siehe BK2a-16/002 R, Beschluss vom 19.12.2018, S. 13 f.

2.2.2 Behinderung bzw. erhebliche Beeintrachtigung

106.

107.

108.

Aufgrund ihrer betréchtlichen Marktmacht kann die Betroffene die Einzelvertrage
der SDH-basierten Ubertragunsgwege nicht kiindigen und eine Weiterleistung
ab dem Kindigungszeitpunkt verweigern. Dies behindert die Zugangsnachfra-
ger bzw. beeintrachtigt sie in ihren Wettbhewerbsmdglichkeiten erheblich im
Sinne des § 42 Abs. 1 Satz 2 TKG.

Eine Behinderung bzw. Beeintrachtigung im Sinne des § 42 Abs. 1 Satz 2 TKG
liegt vor, wenn sich das Verhalten des marktmé&chtigen Unternehmens auf die
wettbewerblichen Handlungsmdglichkeiten anderer Unternehmen objektiv nach-
teilig auswirkt,

Gersdorf, in: Sacker, TKG, 3. Auflage 2013, § 42 Rn. 31; vgl. auch Schiitz,
in: Geppert/Schitz, BeckTKG, 4. Auflage 2013, § 42 Rn. 45 und 93; Roth, in
Scheurle/Mayen, TKG, 3. Auflage 2018, § 42 Rn. 75.
Unter einer unmittelbaren oder mittelbaren Behinderung bzw. Beeintrachtigung
in diesem Sinne ist jedenfalls die Verweigerung des Zugangs zu Leistungen zu
fassen, ohne deren Nutzung der Wettbewerber an der Erbringung der von ihm
beabsichtigten Telekommunikationsdienstleistung gehindert ist.
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Vorliegend sind diese Voraussetzungen erfillt. Ausweislich der Feststellungen
in der Regulierungsverfugung verfiigen die Nachfrager nicht Uber ein entspre-
chendes Angebot an SDH-basierten Ubertragungswegen und sie sind auch
nicht imstande, diese flachendeckend mit zumutbarem Aufwand selbst zu er-
richten. Aus diesem Grunde und dem Bestehen einer allgemeinen Nachfrage ist
die Betroffene durch die Regulierungsverfigung und fir die Leistungen CFV-1.0
zusatzlich das fir sie verbindliche Standardangebot verpflichtet, den Nachfra-
gern, die SDH-basierten Ubertragungswege bereitzustellen.

Zeitlich unbegrenzte Verpflichtung zur Zugangsgewahrung

Die Betroffene ist zeitlich unbegrenzt zur Erbringung der Leistung auf Nachfrage
verpflichtet.

Das von der Betroffene in ihnrem Extranet veréffentlichte Standardangebot spe-
ziell fur die Leistung CFV-1.0 setzt die Verpflichtung nach Ziffer 7.1 der Regulie-
rungsverfiigung (BK2a-16/002) um. Demnach hat die Betroffene fir Abschluss-
Segmente von Mietleitungen mit klassischen, d.h. SDH-basierten, und ethernet-
basierten Schnittstellen, fur die eine allgemeine Nachfrage besteht, ein Standar-
dangebot zu verdffentlichen. Dieses ist fur die Betroffene solange verbindlich,
bis sie eine Anderung bei der Bundesnetzagentur nach § 23 Abs. 4 S. 3 TKG
anzeigt. Eine solche Anderungsanzeige, die eine erneute Uberpriifung durch die
Bundesnetzagentur auslost, liegt nicht vor.

Nach Ziffer 5 der Anlage 1 des Standardangebotes CFV 1.0 haben die Wettbe-
werber das Recht, CFV 1.0er-Mietleitungen bei der Betroffenen zu bestellen.
Nach Ziffer 5 der Anlage 1 des Standardangebotes hat die Betroffene die Be-
stellung zu bestatigen und nach Ziffer 1.1 und 2.1 der Anlage 2 ist sie zur Uber-
lassung verpflichtet. Weder das Bestellrecht noch die Bereitstellungspflicht sind
zeitlich begrenzt.

Eine entsprechende zeitlich unbegrenzte Verpflichtung zur Zugangsgewahrung
ergibt sich ebenfalls aus den Ziffern 1.1 und 1.2 sowie 1.4 und 1.5 und 2.1 und
2.2 sowie 2.4 und 2.5 der Regulierungsverfigung fur Mietleitungen mit klassi-
schen und ethernetbasierten Schnittstellen (CFV-1.0) sowie fur die Produkte
Ethernet-VPN-1.0, Ethernet-P2MP und Ethernet-P2MP-HBS In den Griinden
der Regulierungsverfiigung ist umfassend dargelegt (vgl. S. 46f.), dass und wes-
halb die Zugangsverpflichtung ohne eine auflosende Bedingung erlassen wor-
den ist. Anlass fur die ausfuihrliche Auseinandersetzung war insbesondere, dass
die Betroffene im Rahmen des Verfahrens zum Erlass der Regulierungsverfu-
gung einen entsprechenden Antrag bei der Beschlusskammer gestellt hatte.
Demnach solle eine auflésende Bedingung dahingehendaufgenommen werden,
dass die SDH-basierten Produkte unter Beriicksichtigung gewisser Ubergangs-
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fristen nicht mehr langer angeboten werden mussten, sobald die nativen Ether-
net-Produkte von der Telekom angeboten wirden, vgl. S. 16 der offentlichen
Fassung der Regulierungsverfigung BK2a-16/005 vom 18.12.2018.

SchlieBlich ergibt sich die zeitlich unbegrenzte Verpflichtung aus den jeweiligen
Rahmenvertragen, die die Betroffene mit den einzelnen Wettbewerbern abge-
schlossen hat. Soweit ersichtlich, finden sich die entsprechenden Klauseln dort
ebenfalls wieder. Selbst wenn dies im Einzelfall nicht der Fall sein sollte, erge-
ben sich die entsprechenden Rechte und Pflichten der Wettbewerber auf ein
unbegrenztes Bestellrecht sowie eine zeitlich unbegrenzte Bereitstellungspflicht
aus den oben genannten Beschlusskammerentscheidungen, an die die Be-
troffene solange gebunden ist, bis diese von der Bundesnetzagentur in den dafir
vorgesehenen Verfahren nach § 13 TKG bzw. § 23 TKG widerrufen bzw. abge-
andert worden sind.

Antrage auf Anderung nach Erklarung der Kiindigung gestellt

Der Betroffenen ist die zeitliche Unbegrenztheit ihrer Pflicht zur Zugangsgewéh-
rung auch bekannt. Sie hat zwischenzeitlich, dass bedeutet wéhrend des hier
laufenden Verfahrens, einen Antrag auf teilweisen Widerruf der Zugangsver-
pflichtungen aus der Regulierungsverfigung hinsichtlich der gegenstandlich re-
levanten Produkte mit Wirkung zu den von ihr erklarten Kiindigungsterminen be-
antragt. Der Antrag auf teilweisen Widerruf der Regulierungsverfiigung sowie
das zur Prifung vorgelegte Standardangebot fiir eine Transformation werden
unter den Aktenzeichen BK2b-21/004 in Hinsicht auf die Regulierungsverfigung
sowie BK2c-20/023 in Bezug auf das Standardangebot gefuihrt. Das vorgelegte
Standardangebot fiir einen Transformationsvertrag fir die gegenstandlichen
Produkte mit Stand vom 01.02.2021 sieht unter Ziffer 2 mit der Uberschrift ,Ende
der Neubereitstellungen® vor, dass das Bestellrecht der Kunden auf den
30.09.2022 sowie die Pflicht zur Bereitstellung auf den 01.03.2023 begrenzt sein
soll.

LDie Telekom nimmt Bestellungen von Altproduktleistungen bis spétes-
tens 30.09.2022 an. Fir alle Bestellungen ab dem 01.04.2022 endet die
Mindestuberlassungsdauer jedenfalls spatestens am 31.03.2023. Bestel-
lungen mit einem Kundenwunschtermin spater als 01.03.2023 lehnt die
Telekom ab.*

Den Antrag auf teilweisen Widerruf der entsprechenden Zugangsverpflichtung
aus der Regulierungsverfigung hat sie nach Erklarung der Kindigungen und
nach Er6ffnung dieses Verfahrens am 02.03.2021 und damit einen Tag vor der
mundlichen Verhandlung des gegenstéandlichen Verfahrens gestellt.

Widerrufen werden kdnnen die Verpflichtungen nur, wenn sich in den genannten
Verfahren zeigen sollte, dass eine solche Aufhebung zu den genannten Termi-
nen von den Vorgaben des TKG gedeckt ist. Die Einschatzung der Betroffenen,
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dass dies zu den genannten Terminen der Fall sein werde, reicht hierbei nicht
aus. Ob und unter welchen Anforderungen das Recht zum Zugang begrenzt
werden kann, ist in den dafir vorgesehenen Verfahren zu klaren. Die Betroffene
hatte ausreichend Zeit, rechtzeitig vor der Erklarung der Kiindigung die Sach-
lage vor der Bundesnetztagentur auf Anderung der regulatorischen Verpflichtun-
gen Uberprifen zu lassen. Hiervon hat sie vor der Erklarung der Kiindigung ab-
gesehen.

Die Durchfihrung dieser Verfahren ist auch kein reiner Formalismus, wie die
Betroffene meint. Die Verfahren vor der Bundesnetzagentur stellen sicher, dass
bei der Auswahl der erforderlichen MarktmachtabhilfemalZnahmen die Regulie-
rungsziele und hierbei insbesondere auch die Interessen der Wettbewerber hin-
reichend berlcksichtigt werden. Das ist besonders dann von Interesse, wenn —
wie vorliegend — das mdogliche Auslaufen von Zugangsanspriichen in Rede
steht. Anspriiche auf die Gewéahrung von Produkten, fur die eine allgemeine
Nachfrage besteht, sind essentiell fiir den Abbau von Marktzugangshindernis-
sen. Bevor derartige Anspriiche widerrufen werden kénnen, gilt es seitens der
Bundesnetzagentur zu ermitteln, ob die von dem Marktbeherrscher vorgetrage-
nen neuen Sachverhalte tatsachlich Anlass dafur bieten, die bestehenden Zu-
gangsverpflichtungen aufzuheben und wenn ja, in welchem Umfang und unter
welchen zeitlichen und ggf. weiteren Bedingungen.

Von maf3geblichem Interesse ist hierbei auch, ob und sofern dem so ist, welche
Produkte die Betroffene als Ersatz fur die bislang zu erbringenden Dienste, kiinf-
tig dem Grunde nach dem Wettbewerber bereitzustellen hat und ob hierzu auch
die Plattform, auf der die Leistung Wholesale-Premium erbracht wird, zu ver-
wenden ist.

Die bestehende Verpflichtung zur Zugangsgewahrung ist weder in der Regulie-
rungsverfiigung noch im Standardangebot auf die zur Abschaltung vorgesehene
SDH-Plattform oder 1850er-Plattform begrenzt.

Nach dem aktuellen Kenntnisstand der Beschlusskammer und vorbehaltlich
noch zu fuhrender weiterer Ermittlungen in dem anh&angigen Verfahren zum teil-
weisen Widerruf der Regulierungsverfigung verfiigt die Betroffene mit Who-
lesale-Premium Uber eine Technologiebasis, tber die Qualitaten realisiert wer-
den kénnen, die denen entsprechen, die in den derzeitigen Leistungsbeschrei-
bungen der SDH-basierten Ubertragungswege festgelegt sind.

Ob und inwieweit eine solche Leistung in den Bereich der regulierten Bandbrei-
ten Uber diese Plattform ,technisch ineffizient® ware, wie es die Betroffene be-
hauptet, ist vorliegend nicht zu entscheiden, sondern wird ggf. im Rahmen des
Verfahrens zum teilweisen Widerruf der Regulierungsverfigung zu bewerten
sein. MalR3geblich ist allein, dass die Entscheidung dariiber, ob regulatorische
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Zugangsverpflichtungen auslaufen, nicht einseitig von dem marktméachtigen Un-
ternehmen bestimmt werden kann, sondern in den dafir vorgesehenen admi-
nistrativen Verfahren zu ermitteln ist.

Auch wenn sich in dem anhangigen Verfahren zum teilweisen Widerruf der Re-
gulierungsverfigung herausstellen sollte, dass vor dem Hintergrund des geplan-
ten Abbaus der genannten Plattformen die in Rede stehende Zugangsauflage
zur Ganze oder in Teilen zu widerrufen ware, verbliebe die Frage zu klaren, un-
ter welchen Bedingungen ein solcher Widerruf zu erfolgen hatte. Hierbei gilt es
insbesondere zu klaren, bis zu welchem Zeitpunkt eine weitere Bereitstellung
sicherzustellen ist und in welcher Weise ein mdglichst unterbrechungsfreier
Ubergang sichergestellt werden kann. All diese Begleitumstande eines Platt-
formwechsels sind fir den Wettbewerber, der seine bislang verwendete Anbin-
dungsinfrastruktur aufzugeben hat, von essentieller Bedeutung. Fiir ein einseiti-
ges Diktieren der Bedingungen durch das marktbeherrschende Unternehmen ist
hier kein Platz.

MaRgeblichkeit des Zeitpunktes der Erklarung der Kiindigung

Die Kenntnis zu der Regelung der oben genannten Fragestellungen ist fur den
Wetthewerber dabei zu dem Zeitpunkt erforderlich, zu dem sich dieser mit der
Abkuindigung des Altproduktes konfrontiert sieht. Das ist deshalb erforderlich,
weil die Bedingungen unter denen gekindigt werden kann, wie eben auch die
Bestimmung der anzubietenden Ersatzprodukte und den grundsatzlichen Bedin-
gungen des Ubergangs und moglicher Regelungen zur Kostentragung von maf3-
geblicher Bedeutung fur den Wettbewerber sind, um entscheiden zu kénnen, ab
wann fir welche Kunden auf welche Ersatzprodukte gewechselt werden soll.

Die Entscheidung fir ein bestimmtes Nachfolgeprodukt 16st regelmaRig erhebli-
che Investitionen bei dem Wettbewerber sowie auf Seiten des von diesem be-
dienten Geschéftskunden, etwa im Zusammenhang mit den Endgeraten oder
auch der Realisierung der Inhouseverkabelung etwa im Fall eines notwendigen
Parallelbetriebs, aus. Je nach dem gewéhlten Ersatzprodukt kann sich auch her-
ausstellen, dass die derzeit betriebene eigene Netzstruktur des Wettbewerbers
an sich anzupassen ist. Wahrend bei den SDH-basierten Ubertragungswegen
wegen der damit verbundenen Zusicherung besonders niedriger Verzégerungs-
werte sowie besonders niedriger Entgelte fir einen Zusammenschaltungs-
partner derzeit eine moglichst ursprungsnahe Abnahme relevant sein kann und
etwa Geschéaftsmodelle fir den Auftritt als Transitnetzbetreiber und damit den
Aufbau eigener Infrastruktur besonders unterstiitzen, kénnen sich diese Um-
stdnde bei den Produkten CFV 2.0 und VPN-2.0 wegen der anderen Netztech-
nologie anders darstellen. Sofern statt dem BNG-basierten Produkt 2.0 das Pro-
dukt Wholesale Premium abgenommen wiirde, kann sich eine effiziente Ande-
rung der eigenen Netzstruktur noch einmal anders darstellen. Gleiches qilt,
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wenn sich etwa in Teilen fur Wettbewerber ein Rickgriff auf das Massenmarkt-
produkt L2-BSA als sachgerechte Alternative erweisen sollte.

Mal3geblich ist, dass der Wettbewerber des marktméchtigen Unternehmens zu
dem Zeitpunkt, zu dem dieser die Entscheidung tber das Nachfolgeprodukt an-
zugehen hat, zumindest dem Grunde nach tber umfassende Kenntnis tber die
im regulierten Bereich vorhandenen Ersatzprodukte verfugt.,, Aber auch die
sonstigen Bedingungen des Wechsel, wie etwa die Frage nach der grundsatzli-
chen Regelung, welche Partei in welchem Umfang die Migrationskosten zu tra-
gen hat, sind in diesem Zusammenhang von Bedeutung, da auch diese davon
beeinflusst sein kdnnen,, fir welches Produkt sich der Wettbewerber als das
Nachfolgeprodukt oder die Nachfolgeprodukte entscheidet.

Indem das marktbeherrschende Unternehmen zum Zeitpunkt der Erklarung der
Kiindigung weder einen Antrag auf Anderung des Standardangebotes noch auf
teilweise Anpassung der Regulierungsverfigung gestellt hat, zeigt sich zugleich
ihr geringes Interesse, die Frage der grundséatzlichen Berechtigung zur Einstel-
lung der Leistung und den in einem solchen Fall von ihr zu erfullenden Anforde-
rungen, rechtzeitig, das bedeutet spatestens zu dem Zeitpunkt der Erklarung der
Kindigung, durch behérdliche Entscheidung Uberprift und festgelegt zu haben.

Die Betroffene wahnt sich vielmehr in einer Position, in der es angezeigt ist, ein-
seitig Fakten zu schaffen und damit die Migrationsbedingungen aus einer Posi-
tion der Marktmacht heraus zu bestimmen, die ohne Vorab-Kontrolle und damit
ohne rechtzeitige Kontrolle erfolgt. Der Wettbewerber steht mit Kenntnis von
dem Datum der Kiindigung unter dem Druck der Abschaltung des Bestandspro-
duktes unter dem Druck zu einer moglichst schnellen Entscheidung uber die
Auswahl sowie vertragliche Einigung tber das Anschlussprodukt, wenn er nicht
Gefahr laufen will, zu dem angegebenen Kindigungszeitpunkt ohne jegliche
Vorleistung gegeniber seinen Geschéaftskunden dazustehen.

Solange der von der Betroffenen mit der angekiindigten Abschaltung einseitig
geschaffene Druck unverandert fortbesteht, kann der Wettbewerber, wenn er die
Weiterversorgung seiner Geschéaftskunden sicherstellen will, nur die einseitig
vom dominanten Unternehmen aufgestellten Bedingungen akzeptieren bzw. die
mit der Kindigung notwendig werdenden Entscheidungen allein auf dieser
Grundlage fallen.

Gerade um dies auszuschlieen ist in dem gepriften Standardangebot aus-
dricklich vorgesehen, dass die Betroffene zu dem Zeitpunkt der Erklarung der
Kiindigung (des Rahmenvertrages) ein neues Angebot vorzulegen hat. Dabei
reicht ausdrticklich kein Angebot, das das dominante Unternehmen einseitig vor-
gibt, sondern es muss sich um ein Angebot handeln, das den Vorgaben der be-
stehenden Regulierungsverfiigung entspricht (vgl. Ziffer 9.2 des StA).
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,Die Telekom wird in diesem Fall ein neues Vertragsangebot vorlegen,
das geeignet ist, hinsichtlich der dann bestehenden Zugangsverpflich-
tungen den ununterbrochenen Leistungsbezug zu gewahrleisten.

Das neue Vertragsangebot legt die Telekom KUNDE spéatestens mit Zu-
gang der Kundigung vor.“

Denn nur bei zeitgleicher, das bedeutet zum Zeitpunkt der Kindigung bestehen-
der Kenntnis des Folgeangebotes, sind die Interessen der Wettbewerber aus-
reichend gewahrt. Dass bei den Anforderungen, denen das neue Angebot ent-
sprechen muss, allein die aktuell geltende Regulierungsverfiigung maf3geblich
sein kann und nicht eine Pflichtenlage, die nach Einschatzung der Betroffenen
kunftig bzw. zum vorgesehenen Tag der Wirksamkeit vermutlich gelten wird, ist
selbstverstandlich und wird durch die Formulierung ,,...der dann bestehenden
Zugangsverpflichtungen...“ noch einmal ausdriicklich betont.

Ware dies anders und wirde etwa ein Antrag der Betroffenen reichen, ware die
Planungssicherheit, die fur die Wettbewerber grundséatzlich und insbesondere
auch in der Migrationsphase essentiell ist, bereits dem Grunde nach entzogen.

Das bedeutet fur den gegenstandlichen Fall, dass die Vorlage der Angebote fur
die beiden 2.0er Produkte eben nicht ausreichen kann, weil bei der Bewertung
der Missbrauchlichkeit einer Kiindigung die aktuell geltende Regulierungsverfi-
gung mafgeblich sein muss. Diese sieht jedoch ausweislich der Ziffern 1.1 bis
1.5 und und 2.1 bis 2.5 im Zusammenhang mit dem diese Zugangsverpflichtun-
gen bei dem Produkt CFV-1.0 umsetzenden Standardangebot nach Ziffer 7.1
der Regulierungsverfigung die Bereitstellung der gegenstandlichen Produkte
vor.

Hinzu kommt, dass es nach Ziffer 9.2 des gepriften Standardangebots CFV 1.0
neben den Angeboten fir die 2.0 Produkte auch eines Angebots fur eine Migra-
tionsvereinbarung bedurft hatte, das schon zum Zeitpunkt der Kiindigung hatte
vorgelegt werden miuissen.

Denn nach Ziffer 9.2 muss mit der Kiindigung ein Angebot fiir den Folgevertrag
vorgelegt werden, der den ununterbrochenen Leistungsbezug gewahrleistet.
Der ununterbrochene Leistungsbezug wird aber nur dann gewahrleistet, wenn
eine reibungslose Migration geregelt ist. Hierzu bedarf es einer weiteren Verein-
barung, die Uber das bloRe Standardangebot fur die 2.0 Produkte hinausgeht,
namlich eine gesonderte Migrationsvereinbarung. Tatséchlich wurde diese aber
erst deutlich spater als die Kiindigung vorgelegt, namlich erst im Februar 2021,
nachdem die Telekom von der Beschlusskammer hierzu aufgefordert werden
musste.

Erst wenn und falls sowohl die Regulierungsverfiigung als auch das Standar-
dangebot zu einem bestimmten Zeitpunkt ggf. unter bestimmten Anforderungen,
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die die Betroffene zu erfiillen hat, wirksam widerrufen sein sollte, kann die bis-
herige Leistung und der bisherige Rahmenvertrag gekindigt werden und ein
neues Angebot vorgelegt werden. Nur dieses Vorgehen stellt sicher, dass die
Interessen der Wettbewerber in dem erforderlichen Umfang gewahrt werden und
diese darauf vertrauen konnen, dass das marktbeherrschende Unternehmen
fortwahrend die bestehenden Verpflichtungen achtet.

In dem vorliegenden Fall ist zu beachten, dass auch der Rahmenvertrag von der
Betroffenen nicht gekindigt worden ist. Das bedeutet zugleich, dass die Wett-
bewerber die Mdglichkeit haben, das im Einzelvertrag gekundigte Produkt fir
den Folgetag neu zu bestellen. Das macht aber deshalb keinen Sinn, weil die
Betroffene bereits angekindigt hat, dass sie ab den von ihr gesetzten Kindi-
gungsterminen nicht mehr bereitstellen werde. Selbst wenn sie sich diesbeziig-
lich doch noch zu einem vertragskonformen Verhalten entschliel3en sollte und
den bestellten SDH-basierten Ubertragungsweg fiir den Folgetag zu bestatigen
und dann auch bereitzustellen, wirde sich dies als nicht weniger missbrauchlich
erweisen, da dann erst recht kein Anlass bzw. sachlicher Grund fiir die Kindi-
gung besteht.

Der Wettbewerber muss sich darauf verlassen kénnen, dass die Frage ob und
wenn ja, unter welchen Umsténden, die Einstellung von bislang regulierten Leis-
tungen maglich ist, in den daflir vorgesehenen Verfahren vor der Bundesnetza-
gentur zu prifen ist und sich die Betroffene danach zu richten hat. Ist die Be-
troffene, wie vorliegend, der Ansicht, dass zwischenzeitlich eine neue Sachver-
haltslage entstanden sei, die dazu fuhrt, dass die in der Regulierungsverfligung
sowie in dem Standardangebot als unbedingte Zugangsverpflichtung ausgestal-
teten Rechte der Wettbewerber nicht mehr den tatsachlichen Marktgegebenhei-
ten entsprechen sollten, so steht ihr in beiden Féllen die Mdglichkeit zur Verfi-
gung, die Richtigkeit ihrer Einschatzung von der Bundesnetzagentur in den daflr
vorgesehenen Verfahren prufen und klaren zu lassen. Die Betroffene hat gerade
diesen Weg eines rechtssicheren Vorgehens nicht beschritten, sondern es vor-
gezogen, einseitig und entgegen der bestehenden Rechtslage MalRhahmen zur
Beendigung der Zugangsgewahrung zu ergreifen.

Die Einhaltung dieser Reihenfolge ist aus Griinden der mit der Regulierung ver-
folgten Ziele maf3geblich, denn nur wenn die Berechtigung zu einer kiinftigen
Zugangsverweigerung durch eine entsprechende Anpassung der Rechtsgrund-
lagen legitimiert ist, hat der Wettbewerber die Gewahr, dass er bei einer Ab-
schaltung seiner Bestandsprodukte von dem marktbeherrschenden Unterneh-
men auf Grund dessen Marktmacht nicht tibervorteilt wird.

Das Erfordernis zur Einhaltung dieser Reihenfolge ist der Betroffene schlief3lich
hinlanglich bekannt aus den Verfahren zum teilweisen Widerruf der Regulie-
rungsverfligung in Bezug auf den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung BK
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30-15/004 vom 01.09.2016. In diesem Verfahren hatte die Betroffene vor Aus-
spruch einer Kiindigung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung einen An-
trag auf eine entsprechende Anderung der Regulierungsverfiigung gestellt, die
es ihr ermdglichen sollte, die Zugange in Teilen abzukiindigen. Im Rahmen die-
ser Entscheidung uber den teilweisen Widerruf der Zugangverpflichtungen wur-
den dabei die Voraussetzungen festgelegt, die es der Betroffenen erméglichen,
bestehende Zugange zu kiindigen und neue Antrage auf Zugang zu verweigern,
vgl. lll. der Anlage 1 zu Ziffer 1.1.1 (Zugangsverweigerung zum Teilnehmeran-
schluss aufRerhalb des Hauptverteiler-Nahbereichs). In der tenorierten Anlage
wurde dabei unter Punkt V. (Alternative Zugangsangebote) auch dem Grunde
nach festgelegt, welches Ersatzprodukt die Betroffene anzubieten hat.

Nicht erforderlich ist dabei, dass in Hinsicht auf ein in der Regulierungsverfigung
abstrakt zu bestimmendes Ersatzprodukt bereits konkrete und verbindliche Vor-
gaben fir die technischen Eigenschaften der Ersatzprodukte sowie fiir die kom-
merziellen Bedingungen ihres Einsatzes geregelt sein mussen.

Dies bleibt nach den Wertungen des BVerwG einer nachfolgenden Konkretisie-
rung durch Zugangsvereinbarungen im Sinne von 8§ 22 TKG bzw. erforderlichen-
falls durch Zugangsanordnungen der Bundesnetzagentur gemalf § 25 TKG und
durch Standardangebote nach § 23 TKG vorbehalten, vgl. Urteil des BVerwG, 6
C 7/17, vom 21.09.2018, juris Randziffer 121.

Ausgehend von diesem gesetzlichen Konzept eines abgestuften Regulierungs-
instrumentariums ist es fur die gebotene Konfliktbewaltigung bei der Zugangs-
regulierung nach den Wertungen des BVerwG, Urteil des BVerwG, 6 C 7/17,
vom 21.09.2018, juris Randziffer 121, allerdings erforderlich, dass die Regulie-
rungsverfigung einen klaren Mal3stab dafiir vorgibt, ob eine spater konkret
nachgefragte Zugangsleistung von der regulatorisch auferlegten Verpflichtung
abgedeckt ist, also dem Grunde nach beansprucht werden kann, und insoweit
eine fehlerfreie Abwéagung der betroffenen Interessen enthalt.

Dieser klare Maf3stab Uber die Produkte, die dem Grund nach als mégliches
Ersatzprodukt fur Bestandsprodukte, zu denen der Zugang kunftig bzw. ab ei-
nem festzulegenden Zeitpunkt verweigert werden kann, sind nach der Recht-
sprechung des BVerwG damit unmissverstandlich der Ebene des mit der Regu-
lierungsverfiigung zu setzenden regulatorischen Rahmens zuzuordnen.

Zu Recht weist schlieBlich auch die Beigeladene zu 15 darauf hin, dass eine
solche Reihenfolge, bezeichnenderweise auch der Regelungssystematik des
Art. 81 Abs. 2 EECC zugrunde liegt, wonach die nationale Regulierungsbehérde
dafir Sorge zu tragen hat, ,,

,dass der Prozess der Aul3erbetriebnahme oder Ersetzung einen trans-
parenten Zeitplan und transparente Bedingungen einschliel3lich einer an-
gemessenen Kiindigungsfrist fiir den Ubergang vorsieht, und ermittelt die
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Verfugbarkeit von Alternativprodukten mindestens vergleichbarer Quali-
tat, die den Zugang zu aufgeriisteter Netzinfrastruktur ermdéglichen, die
die entfernten Elemente ersetzt, soweit dies fur die Wahrung des Wettbe-
werbs und der Rechte der Endnutzer erforderlich ist. In Bezug auf die zur
AuRBerbetriebnahme oder Ersetzung vorgeschlagenen Anlagen kann die
nationale Regulierungsbehorde die Verpflichtungen aufheben, nach-
dem sie sich vergewissert hat, dass der Zugangsanbieter: a)geeig-
nete Voraussetzungen fur die Migration geschaffen hat, einschliel3-
lich der Bereitstellung eines alternativen Zugangsprodukts mindes-
tens vergleichbarer Qualitat wie mit der herkbmmlichen Infrastruk-
tur, mit dem Zugangsnachfrager dieselben Endnutzer erreichen kon-
nen, (Anmerkung: Hervorhebung durch Fettdruck nur hier) ...*

Auch wenn die entsprechende Vorgabe aktuell in Deutschland trotz Umset-
zungsfrist bis zum 21. Dezember 2020 noch nicht implementiert ist, wird hier das
bereits im aktuellen Rechtsrahmen verankerte Erfordernis zu einer behdrdlichen
Festlegung der Regelungen fiir eine migrationsbedingte Verweigerung des Zu-
gangs vor der Erklarung der Kindigung ausdrticklich bestatigt.

Vorgelegtes Standardangebot zur Transformation

Tatséachlich zeigt der von der Betroffenen zwischenzeitlich auf Druck der Be-
schlusskammer vorgelegte Entwurf flr eine Transformationsvereinbarung, mit
welchen Behinderungen die Wettbewerber zu rechnen haben, wenn die Bedin-
gungen flr die Migration zum Zeitpunkt der Erklarung der Kiindigung einseitig
von der Betroffenen bestimmt werden.

Das zum Zeitpunkt der gegenstandlichen Entscheidung im Extranet der Betroffe-
nen veroffentlichte Standardangebot zur Transformation, enthélt eine Anzahl an
Klauseln, die sich schon fir sich betrachtet als missbrauchlich erweisen.

Zum einen werden die Wettbewerber nach dem am 01.02.2021 von der Be-
troffene vorgelegten Zusatzvertrag zur Transformation insoweit behindert und
diskriminiert, als die Betroffene die Weiterversorgung der Geschéaftskunden tber
den Kiindigungstermin hinaus nur dann gewabhrleisten will, wenn die rechtzeitige
Bereitstellung des Neuproduktes aus Griinden scheitert, die die Betroffene, also
das marktmachtige Unternehmen zu vertreten hat. Nach einer spater erfolgten
Bereitstellung des neuen Produktes soll das Altprodukt dann automatisch abge-
schaltet werden.

.Beauftragt der Kunde die Nachfolgeproduktleistung rechtzeitig nach Zif-
fer 6 bei der Telekom, kann jedoch die Nachfolgeproduktleistung aus von
der Telekom zu vertretenden Grunden nicht zum Kindigungstermin
der Altproduktleistung bereitgestellt werden, wird die Telekom die Altpro-
duktleistung Uber den Kiindigungstermin hinaus solange weiter betreiben,
bis die vom Kunden bestellte Nachfolgeproduktleistung bereitgestellt ist.
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Andernfalls wird die bisherige Altproduktleistung zu ihrem jeweili-
gen Kindigungstermin beendet (Anmerkung: Hervorhebung durch
Fettdruck nur hier)*

Die damit vorgesehene Begrenzung der Weiterversorgung auf die Félle, in de-
nen die nicht rechtzeitige Bereitstellung von der Betroffenen zu vertreten ist,
fuhrt dazu, dass die Geschaftskunden der Wettbewerber unmittelbar abgeschal-
tet werden, sofern die rechtzeitige Bereitstellung etwa aus Griunden der Komple-
xitdt des Falles oder Sachgriinden scheitert, die dem Verantwortungsbereich
des Wettbewerbers, seines Geschaftskunden oder hoherer Gewalt zuzuschrei-
ben sind.

Unklar bleibt weiterhin, in welcher Weise der Wettbewerber sicherstellen will,
dass die Betroffene ihm die Mdglichkeit gibt, vor der Entscheidung Uber die Ab-
schaltung von dritter Seite klaren zu lassen, in wessen Verantwortung die nicht
rechtzeitige Neubereitstellung in dem konkreten Fall liegt. Ist der Kunde erst ein-
mal abgeschaltet, so nutzt es diesem wenig, wenn sich spéater herausstellt, dass
sich die Einschatzung der Betroffenen, wonach die Ursache nicht in ihrer Ver-
antwortung lag, als unzutreffend erweisen sollte. Ein einmal abgeschalteter Ge-
schaftskunde wird in sein Vertrauen in seinen Anbieter fundamental erschittert
sein, so dass der Wettbewerber diesen damit im Regelfall verloren haben durfte.

Die Konkurrenten des marktbeherrschenden Unternehmens haben keine recht-
liche Grundlage, um ihren Geschaftskunden die unterbrechungsfreie Weiterver-
sorgungen zuzusichern, da die Leitungen unweigerlich zum 31.03.2023 abge-
schaltet werden, sofern der Fehler einer nicht rechtzeitigen Bereitstellung des
Neuproduktes nicht bei der Betroffenen, sondern etwa bei ihm oder seinem Ge-
schéaftskunden lag, beispielsweise weil eine parallele Inhouseverkabelung nicht
rechtzeitig fertig gestellt werden konnte oder erforderliche Brandschutzschottun-
gen nicht rechtzeitig hergestellt wurden. Zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang, dass die Bereitstellung der 1.0er Mietleitung in Anlage 2 des Standardan-
gebots CFV 1.0 etwa umfangreiche Mitwirkungspflichten vorsehen, zu deren Er-
fullung die Mitarbeit des Geschaftskunden von mafl3geblicher Bedeutung ist, in
dessen Geschaftsraumen der Anschluss gelegt werden soll. Vgl. hierzu etwa
Ziffer 4.1 der Anlage 2 zum von der Betroffenen veroffentlichten Standardange-
botes fur CFV 1.0:

,KUNDE schafft die fiir die Installation und die Uberlassung der CFV not-
wendigen Voraussetzungen auf eigene Kosten.

Auf Verlangen der Telekom stellt KUNDE der Telekom unverziiglich fol-
gende Unterlagen bzw. Informationen zur Verfiigung: Aufstellungspléne
bzw. -skizzen, Montageskizzen, Lage verdeckt gefuihrter Strom-, Gas-
und Wasserleitungen so-wie ahnlicher Einrichtungen sowie etwaige be-
sondere technische Anforderungen.
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Die Einhaltung der einschlagigen Brandschutzbestimmungen fallt in den
Verantwortungsbereich von KUNDE, insbesondere das Offnen und Ver-
schlieSen von Brandschotts.”

Die Mitwirkungspflichten zur Bereitstellung bei den Zielprodukten wird sich aller
Voraussicht nach als nicht minder umfangreich erweisen.

Bezeichnenderweise verweist die Betroffene in ihrer Stellungnahme vom
23.03.2021, S. 30, selber ausdricklich darauf hin, dass es in der Natur der Sa-
che liege, dass sich diese besonders komplexen Falle erst im Laufe der Umstel-
lungsaktivitaten herausbilden und dann zu einer Uberschreitung der terminierten
Abschalttermine fuhrten.

Die Sicherstellung einer unterbrechungsfreien Anbindung ist im Geschéaftskun-
denbereich regelmaRig von essentieller Bedeutung. Kein GrofRkunde wird es
sich ernsthaft erlauben kdnnen, dass sein TK-Anbieter ihn abschaltet, wenn die
Umstellung auf das neue Produkt nicht sofort, wie vorgesehen, klappt und zwar
unabhangig davon, von welcher Seite der Fehler zu vertreten ist.

Auch die in Ziffer 4 des von der Betroffenen im Extranet verdéffentlichten Stan-
dardangebotes fir die Transformation enthaltene Klausel, wonach die Be-
troffene ,die Altproduktleistung liber den Kiindigungstermin hinaus solange wei-
ter betreiben, bis die vom Kunden bestellte Nachfolgeproduktleistung bereitge-
stellt ist.” erweist sich als missbrauchlich. Denn damit schliel3t die Betroffene per
definitionem aus, dass in der Zeit nach dem 31.03.2023 von dem Wettbewerber
noch eine zeitweise Parallelanbindung mit dem alten und dem neuen Produkt
durchgefuhrt werden kann. Das ist im Geschaftskundenbereich allerdings
ebenso untragbar. So hat die Betroffene selber in der 6ffentlich-mindlichen Ver-
handlung zu dem Standardangebotsverfahren zum Transformationsvertrag vor-
getragen, dass der zeitweise Parallelbetrieb von altem und neuem Anschluss fir
die Kunden essentiell ist, um sicherstellen zu kénnen, dass alle Anwendungen
ausreichend gut Uber die neue Plattform erbracht werden kénnen.

Auch wenn die Zulassigkeit der Klauseln aus der Transformationsvereinbarung
Gegenstand eines anderen noch anhangigen Verfahrens sind, so zeigt sich hie-
ran recht offenkundig, wie die Kiindigung eines regulierten Produktes, ohne dass
hierfir zuvor der regulatorische Rahmen angepasst wurde, die Verwendung ein-
seitig aufgestellter missbrauchlicher Klauseln nach sich zieht. Die Missbrauch-
lichkeit der Kiindigung ergibt sich vorliegend allerdings bereits unmittelbar durch
den Umstand, dass die Betroffene diese ausspricht, ohne dass die dafiir erfor-
derlichen regulatorischen Grundlagen vorgelegen haben.
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2.2.2.5 Spatere Umkehrung faktisch ausgeschlossen bzw. mit erheblichen

158.

159.

160.

161.

162.

Schwierigkeiten verbunden

Die Kenntnis Uber die dem Wettbewerber grundsatzlich zustehenden Alternati-
ven bereits zum Zeitpunkt der Erklarung der Kiindigung ist fir das Tatigsein von
Wettbewerbern auf dem gegensténdlichen Markt von zentraler Bedeutung. Eine
spatere Umkehrung durch ein nachgezogenes Verfahren vor der Bundesnetza-
gentur, in dem die tatséachlich anzusetzenden Bedingungen fur die Mdglichkeit
einer Kiindigung nachtraglich korrigiert werden, kann den dann schon eingetre-
tenen Schaden fur den Wettbewerb nicht mehr verhindern.

So wird es den Wettbewerbern des marktméchtigen Unternehmens wenig hel-
fen, wenn spater, das bedeutet nachdem die Investitionen getétigt sind, festge-
stellt wird, dass ihm auch ein Anspruch auf die Bereitstellung eines anderen Pro-
duktes, das etwa die bisher bereitgestellten Qualitdten besser abbilden kann,
wie auch andere Transformationsbedingungen, zugestanden hatten.

Die Betroffene schafft mit der Kiindigung insoweit Fakten, die durch spatere Ent-
scheidungen nicht oder nur in begrenztem Umfang wieder eingeholt werden
kénnen. Hat sich der Wettbewerber erst einmal notgedrungen fir eines der von
der Betroffenen ,freiwillig angebotenen Ersatzprodukte“ entscheiden und ggf.
seine Netzstruktur entsprechend umgestellt und die Anbindungsstruktur seines
Geschéftskunden entsprechend angepasst, ist ein spaterer, das bedeutet nach
der Aktualisierung des regulatorischen Rahmens erfolgender weiterer Umstieg
auf ein anderes Ersatzprodukt, das den Bedurfnissen der Geschaftskunden der
Wettbewerber bzw. des Wettbewerbers selber ggf. besser gerecht wird, dem
Geschéftskunden kaum noch zu vermitteln und voraussichtlich mit entsprechen-
den Abschreibungen verbunden.

Bevor es zu der Abkiindigung der am Markt bewahrten hochqualitativen Zu-
gangsprodukten in einem regulierungsbediirftigen Marktsegment kommen kann,
ist es fur den Wetthewerb von zentraler Bedeutung, dass zumindest dem
Grunde nach geklart ist, ob Uberhaupt und wenn ja, unter welchen Bedingungen
eine solche Einstellung der Leistungsgewahrung erfolgen kann.

Die Erklarung der Kiindigung setzt damit zwingend eine Anderung des Standar-
dangebotes sowie auch der Regulierungsverfligung voraus, da ohne eine solche
Anderung die Kindigung offenkundig in Widerspruch zu der bestehenden
Rechtslage steht.

2.2.3 Diskriminierungsmissbrauch

163.

Zusatzlich ist der Missbrauchstatbestand der Diskriminierung des § 42 Abs. 2
TKG insoweit erfillt als die Betroffene die Vertrage mit ihren eigenen Endkunden
zu den entsprechenden Endkundenvertrdgen nicht gekiindigt hat.
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Nach 8§ 42 Abs. 2 TKG wird ein Missbrauch im Sinn des § 42 Abs. 1 TKG ver-
mutet, wenn ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht sich selbst, seinen
Tochter- oder Partnerunternehmen den Zugang zu seinen intern genutzten oder
Zu seinen am Markt angebotenen Leistungen zu glinstigeren Bedingungen oder
zu einer besseren Qualitat ermoglicht, als es sie anderen Unternehmen bei der
Nutzung der Leistung fiir deren Telekommunikationsdienst oder mit diesen in
Zusammenhang stehenden Diensten einrdumt, es sei denn, das Unternehmen
weist Tatsachen nach, die die Einrdumung ungunstiger Bedingungen sachlich
rechtfertigen.

Es besteht eine Ungleichbehandlung zwischen den Carriern einerseits und der
Betroffenen andererseits.

Die Erklarung der Kiindigung durch die Betroffene fiihrt dazu, dass ab dem be-
nannten Zeitpunkt, das bedeutet ab dem 30.09.2022 bzw. dem 31.03.2023 kein
vertraglicher Anspruch zur weiteren Uberlassung des Ubertragungsweges mehr
besteht. Insbesondere ist die Wirksamkeit der Kiindigung nicht an die Voraus-
setzung einer rechtzeitigen Bereitstellung des Neuproduktes gekoppelt. Fur Pla-
nungen fir eine weitere Leistungsbereitstellung fehlt damit die vertragliche
Grundlage. Diese ergibt sich auch nicht aus dem von der Betroffenen in ihrem
Extranet im Nachgang zu der Kiindigung veroffentlichten Standardangebot zur
Transformation. Hierflir ware es zum einen erforderlich, dass die Wettbewerber
sich bereit erklaren mussten, mit den weiteren Bedingungen des Transformati-
onsvertrages einverstanden zu sein, wie etwa der in Ziffer 3 vorgesehenen Be-
grenzung des Bestellrechts als auch der Verpflichtung der Betroffenen zur Neu-
bereitstellung. Hinzu kommt, dass in dem vorgelegten Standardangebot zur
Transformation, wie bereits oben dargestellt, die Mdglichkeit zur weiteren Be-
reitstellung der Leistung an das Erfordernis geknupft ist, dass die Betroffene die
nicht rechtzeitige Bereitstellung des Neuproduktes zu vertreten hat. Weiter endet
die Bereitstellung, wie oben bereits dargestellt, automatisch, sobald das neue
Produkt spater dann doch noch bereitgestellt ist, so dass die im Geschaftskun-
denbereich erforderliche Mdglichkeit zur parallelen Bereitstellung fir die Wett-
bewerber von vorneherein ausgeschlossen ist. Eine entsprechende Begrenzung
fur den eigenen Endkundenbereich hat die Betroffene demgegenuiber nicht vor-
getragen und erscheint auch sachfremd. Anders als die Betroffene kénnen die
Wettbewerber ihren eigenen Endkunden aus den genannten Griinden keine Zu-
sagen machen, wonach die Leistung notfalls noch lber den 31.03.2021 weiter
erbracht werden kann, sofern die Neubereitstellung nicht rechtzeitig erfolgt.

Unabhéngig davon ergibt sich die Ungleichbehandlung bereits aus dem Um-
stand, dass mangels Erklarung der Kiindigung gegeniber ihren Endkunden fir
die Wettbewerber in keiner Weise gewabhrleistet ist, dass die Endkunden der
Betroffenen tberhaupt und wenn ja bis zum 30.09.2022 im Falle des Einsatzes
von Cisco-Routern und fur die anderen Félle bis zum 30.09.2023 abgekiindigt
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werden. Die schriftsatzliche Mitteilung seitens der Betroffenen hat fir die Wett-
bewerber als auch fur die Endkunden der Betroffenen tatsachlich keinerlei
Rechtsverbindlichkeit. Es ist ihr also weiter unbenommen, die Endkundenleis-
tungen bzw. zumindest den Teil davon, die sich als ,besonders schwierige Rest-
mengen” erweisen, solange weiter mit den Produkten zu bedienen, solange sie
dies fir sachgerecht halt. Fir die Wettbewerber ist die Kiindigung demgegen-
Uber unmittelbar rechtsverbindlich. Die Erklarung der Kindigung durch das
marktbeherrschende Unternehmen schlief3t fur die Wettbewerber demgegen-
Uber von vorneherein aus, irgendwelche ernsthaften Planungen zu einer Weiter-
versorgung ihrer Endkunden nach dem 31.03.2023 vornehmen zu kénnen.

Die Betroffene hat im Rahmen der o6ffentlich-mindlichen Verhandlung die von
ihr ausgesprochenen Kindigungen als einen ,Warnschuss* an die Wettbewer-
ber bezeichnet. Der ,Warnschuss* ist aber tatsachlich fir die Wettbewerber eine
rechtsverbindliche MaRnahme des den Markt beherrschenden Unternehmens.
Von der Erklarung einer solchen rechtsverbindlichen MaRnahme will sie gegen-
Uber ihren eigenen Endkunden gerade absehen. Darliber, ob sie eine solche
Uberhaupt jemals ausspricht oder den Kunden dann letztlich doch noch weiter
bedient, besteht fur den Carrier keinerlei Rechtssicherheit. In diesem Zusam-
menhang ist darauf hinzuweisen, dass die Betroffene im Rahmen der 6ffentlich-
mundlichen Verhandlung fur den vorgelegten Standardvertrag zur Zusatzverein-
barung Transformation mitgeteilt hat, dass sie die in Rede stehenden SDH-Platt-
formen - anders als noch in ihrem Schriftsatz in dem gegenstandlichen Verfah-
ren vorgetragen - zum 31.12.2023 gerade nicht automatisch abschalten werde.
Sie hat demnach vielmehr vor, die Plattform auch in Ausnahmefallen noch l&an-
ger zu betreiben, dies allerdings mit voraussichtlich schlechteren Service-Level-
Agreements. In dieser Verhandlung teilte die Betroffene auch mit, dass sie ein
entsprechendes Angebot der Beschlusskammer vorlegen werde. Zumindest bis
zum Zeitpunkt der Entscheidung in dem gegensténdlichen Verfahren ist dieses
Angebot der Beschlusskammer allerdings noch nicht Gbermittelt worden.

2.2.4 Ausnutzen der betrachtlichen Marktmacht

169.

170.

Die Dominanz der Betroffenen ist auch kausal fir die Wettbewerbsbeeintrachti-
gung.

Da die Wettbewerber weiter auf das marktbeherrschende Unternehmen ange-
wiesen sind, da allein dieses eine flachendeckende Infrastruktur anbieten kann,
kénnen sich diese dem Druck, der durch die Kindigung auf sie ausgeubt wird,
die von dem dominanten Unternehmen aufgestellten Bedingungen fiir die Been-
digung der Bereitstellung des Altproduktes wie auch der Auswahl der Ersatzpro-
dukte, nicht in der gleichen Weise entziehen wie einem Unternehmen, das in
einem harten Konkurrenzkampf steht.
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Entsprechendes gilt fir die von der Betroffenen vorgenommene Ungleichbe-
handlung. Wirde die Betroffene auf der Vorleistungsebene in der gleichen
Weise im Wettbewerb um die Kunden stehen wie auf der Endkundenebene,
hatte sie auch bei den Wettbewerbern die Kiindigung nicht schon generell aus-
gesprochen, sondern als Ultima Ratio fiir die Falle vorgesehen, in denen es zu
keiner Einigung Uber ein Nachfolgeprodukt gekommen ware.

Unbilligkeit bzw. fehlende sachliche Rechtfertigung bei der Behinderung
bzw. der Beeintrachtigung

Die Weigerung der Betroffenen zur Berlcksichtigung der regulatorischen Vor-
gaben ist unbillig; sachliche Rechtfertigungsgriinde im Sinne von 8 42 Abs. 1
Satz 2 TKG sind nicht ersichtlich.

Bei der Priifung, ob das beanstandete Verhalten unbillig ist bzw. nicht durch ei-
nen sachlichen Grund im Sinne von § 42 Abs. 1 Satz 2 TKG gerechtfertigt wird,
ist eine Abwéagung der Interessen der Beteiligten unter Berlicksichtigung der
Ziele des TKG (Herstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wett-
bewerbs) vorzunehmen. Dabei wird die vorzunehmende Abwéagung durch die
gesetzliche Wertung des TKG mitbeeinflusst,

VG Koln, Urteil vom 26.10.2005, Az. 21 K 3468/05; Kredel, in: Arndt/Fet-
zer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Auflage 2015, 8 42 Rn. 43 m.w.N.

Uberwiegen der Interessen der Carrier

Eine solche Abwagung fiihrt vorliegend zu einem deutlichen Uberwiegen der In-
teressen der Wettbewerber. Denn aufgrund des gesetzlichen Regulierungsziels
der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs (8 2 Abs. 1 Nr. 2 TKG),
kommt ihrem Interesse an einer zuverlassigen Planbarkeit in der Abwégung ein
hohes Gewicht zu, wahrend es bereits der Zugangsverpflichtung der Betroffenen
gemal § 21 TKG sowie der Verpflichtung aus dem Standardangebot nach § 23
TKG entspricht, dass die Bereitstellung unter keiner auflosenden Bedingung und
insbesondere auch nicht unter einem zeitlichen Enddatum steht. Die Verpflich-
tung zur Zugangsgewahrung ist zwar nicht unbeschréankt. Schranken des An-
spruchs auf Zugang, bzw. bestimmte Modifikationen der vertraglichen Regelun-
gen konnen sich insbesondere aus sachlichen Griinden ergeben. Derartige
Grinde, die einer Zugangsgewahrung zu den urspriinglichen Bedingungen ent-
gegenstehen und Uber ein rein wirtschaftliches Interesse der Betroffenen hin-
ausgehen, sind von ihr jedoch nicht Uberzeugend dargelegt worden und auch
der Kammer nicht erkennbar.

Wie dargelegt wurde, erwachst den Wettbewerbern ohne Zugang zu den SDH-
basierten Ubertragungswegen im Wettbewerb mit der Betroffenen ein erhebli-
cher Nachteil, weil ihnen damit der in den genannten Entscheidungen als wett-
bewerbsrelevant identifizierte Zugang zu einem Teil des Marktes versagt wird.
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Demgegentiber hat die Betroffene einen erheblichen Vorteil, der gerade vor dem
Hintergrund der Sicherstellung eines langerfristigen und chancengleichen Wett-
bewerbs einen Ausgleich in Form von angemessenen vertraglichen Regelungen
zum Zugang wie auch den Bedingungen fir ein Recht zur Verweigerung des
Zugangs erfordert.

So kénnen die Wettbewerber fir die Entscheidung Uber den Zeitpunkt und das
ggf. anzusetzende Ersatzprodukt zum Zeitpunkt der Kiindigung nur mit den von
der Betroffenen einseitig angebotenen Ersatzprodukten einschlief3lich der ein-
seitig angebotenen Migrationsbedingungen planen, die mit dem deutlichen Ri-
siko einer Abweichung im Rahmen nachfolgenden behdérdlichen Uberpriifung
einhergehen. Die Betroffene befindet sich in dieser Hinsicht in einer deutlich
gunstigeren Position. BuGG Insofern hat die Betroffene fiir ihre eigene Migration
einen deutlich langeren Vorlauf und deutlich mehr Planbarkeit. In diesem zeitli-
chen Rahmen waére es ihr seit langem mdglich gewesen die erforderlichen Ver-
fahren anzustof3en und fur planbare Rahmenbedingungen fur die Wettbewerber
und deren Kunden zu sorgen.

Vortrag — Teilhabeanspruch der Wettbewerber ende mit Einstellung der
eigenen SDH-basierten Endkundendienste

Soweit die Betroffene darauf hinweist, dass die Zugangsverpflichtung auf der
Vorleistungsebene durch die Einstellung der entsprechenden Produktlinie auf
der Endkundenebene durch die Betroffene selber gegenstandlos werde, wider-
spricht dies offensichtlich der geltenden Rechtslage. Die Rechte der Wetthewer-
ber sowie die Verpflichtung der Betroffenen stehen in keinem Zusammenhang
und insbesondere in keiner Abhangigkeit von der Entscheidung der Betroffenen,
wie sie ihr eigenes Endkundensortiment aufstellt und wann sie selber bestimmte
Produkte auf der Endkundenebene nicht mehr anbieten méchte.

Die von der Betroffenen zur Begriindung zitierten Entscheidungen des VG Kalin
sowie des BVerwG beziehen sich auf die Vorschrift des § 33 TKG 1996. Dabei
handelte es sich allerdings um eine Vorschrift, die es dem marktbeherrschenden
Unternehmen untersagte, die Wettbewerber gegeneinander bzw. gegeniber
dem eigenen Endkundenarm zu diskriminieren. Die Zugangsvorschrift des § 21
TKG gilt jedoch erkennbar ohne eine Begrenzung auf Diskriminierungstatbe-
sténde. Die Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung ist in der Regulierungsverfi-
gung im Ubrigen zusétzlich zu der gegenstandlich relevanten Verpflichtung zur
Zugangsgewahrung bzw. zur Veroffentlichung eines Standardangebotes nach §
23 TKG mit enthalten. Die von der Betroffenen fir ihre Rechtsauffassung zitier-
ten Entscheidungen beziehen sich dementsprechend auf einen grundlegend an-
ders gelagerten Sachverhalt und kénnen die von ihr geltend gemachte Begren-
zung der Zugangsverpflichtung nicht rechtfertigen.
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Nichts Anderes ergibt sich im Ubrigen aus den von der Betroffenen in inrer zwei-
ten Stellungnahme vorgetragenen Erwagungen in der Regulierungsverfligung
im Zusammenhang mit der Verpflichtung nach Ziffer 1.6 bzw. 2.6 sowie auf die
Ausfihrungen im Zusammenhang mit ihrem Antrag auf die Aufnahme einer auf-
I6senden Bedingung in Hinsicht auf die nach Ziffer 1.1 auferlegte Zugangsver-
pflichtung.

Zutreffend ist, dass in Ziffer 1.6 eine Begrenzung der Zugangsverpflichtung auf
solche Produkte vorgenommen worden ist, die die Betroffene selber verwendet.
Hierbei handelt es sich allerdings gerade ausdrticklich um eine begriindete Aus-
nahme von der dem Tenor nach gerade anders gehaltenen Verpflichtung nach
den Ziffern 1.1 bis 1.5. Anlass fur die in der Zugangsverpflichtung nach Ziffer
1.6 bzw. 2.6 vorgenommen Begrenzung auf die Falle, in denen die Betroffene
diese Produkte selber verwendet, war, dass es sich hier um eine Generalklausel
handelt, die sich auf Produkte bezieht, die zum Zeitpunkt des Erlasses der Re-
gulierungsverfligung noch nicht entwickelt worden sind, die aber noch wahrend
der Geltungsdauer der Regulierungsverfiigung von der Betroffenen auf dem
Markt angeboten werden. Durch die Begrenzung der Zugangsverpflichtung bei
solchen kiinftigen Produkten sollte ausgeschlossen werden, dass die Betroffene
auf der Grundlage dieser Klausel zur Entwicklung von neuen Produkten ver-
pflichtet wird, die sie selber gar nicht entwickeln wiirde.

Vortrag — SDH-basierte Leistungen wéaren fir den Wettbewerb nicht
mehr relevant

Der Vortrag der Betroffenen, wonach Produkte zwischenzeitlich fir den Zugang
und einer relevanten Betéatigung auf dem Markt nicht mehr erforderlich sein sol-
len widerspricht offenkundig den Feststellungen in der bestehenden Regulie-
rungsverfigung, in der die wettbewerbliche Bedeutung des Zugangs zu den
SDH-basierten Ubertragungswegen ausfiihrlich begriindet wird. Unabhangig
davon Uberrascht der Vortrag einer vermeintlich fehlenden wettbewerblichen
Relevanz der SDH-basierten Ubertragungswege schon deshalb, weil die Be-
troffene zumindest bis einen Tag vor der mindlichen Verhandlung in dem ge-
genstandlichen Verfahren keinen Anlass gesehen hat, einen Antrag auf teilwei-
sen Widerruf der die in der genannten Regulierungsverfligung benannten Ver-
pflichtung zur Bereitstellung der SDH-basierten Ubertragungswege zu den von
ihr anvisierten Kiindigungsterminen zu stellen. Entsprechendes gilt fur das Stan-
dardangebot.

Zudem setzt sich die Betroffene mit ihnren eigenen Aussagen in ihrer ersten Stel-
lungnahme in Widerspruch, wonach sie die Gefahr sieht, dass die Wettbewerber
fur den Fall, dass diese langer als die Betroffene selber noch SDH-Produkte
anbieten wirden, der Betroffenen Kunden ,abwerben konnten®.
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»--- Die Aufthebung dieser Zugangsverpflichtung ist erforderlich. Anderen-

falls erfolgt lediglich die Verlagerung dieser Anschliisse in den Who-
lesale-Bereich, indem die Carrier die Telekom-Geschéftskunden mit dem
Argument abwerben, dass sie weiterhin SDH anbieten.”

Mit der plattformubergreifenden sowie der wettbewerberubergreifenden Kindi-
gung tritt nunmehr gerade die gegenteilige Situation ein namlich, dass die Be-
troffene selber das einzige Unternehmen ist, dass ihren Endkunden tber den
31.03.2023 hinweg im regulierten Bereich SDH-basierte Ubertragungswege an-
bieten kann — und nach den eigenen Einlassungen auch genau in dieser Weise
vorzugehen beabsichtigt.

So fuhrt sie in ihrem Schriftsatz aus, dass sie ihren Endkunden in gewissen Teil-
bereichen erst zum 30.09.2023 kindigen werde. Da sie weiterhin noch bis zum
30.09.2022 bzw. bis zum 01.03.2021 eine Neubereitstellung ermoglichen will,
fuhrt das Vorgehen der Betroffenen nunmehr gerade dazu, dass gerade sie es
ist, die die Kunden der Wettbewerber mit dem Hinweis auf die Mdglichkeit, l&an-
ger im regulierten Bereich SDH anbieten zu kénnen, ,abwerben® kann bzw.
konnte.

Unabhéngig davon, bleibt zu beachten, dass die Betroffene selber weiterhin Pro-
dukte mit SDH-Schnittstelle Uber ihre OTN-Plattform unter dem Produktnamen
Wholesale Premium anbietet.

Vortrag - Vermeintliche Unmdglichkeit

SchlieBlich tragt auch der Hinweis nicht, dass die Leistung ja ab den von ihr
gesetzten Kindigungszeitpunkten tatséachlich unmdglich sei.

2.2.5.4.1 Es liegt schon offensichtlich keine Unmdglichkeit vor

188.

Die Annahme einer Unmdoglichkeit scheitert schon daran, dass die Betroffene
selber ausgefihrt hat, dass sie die Plattform vollumféanglich bis Ende 2023 weiter
betreiben kann, vgl. hierzu nur den eigenen Sachvortrag der Betroffenen:

»---+ BUGG, den Support der SDH-Plattform bis zum 31.12.2023 zu
verlangern. Darlber hinaus ist die Plattform nicht mehr betreibbar. Daher
erfolgt die Kiindigung generell zum 31.03.2023. ..."

»-..Die Telekom ist dazu berechtigt, die Legacy-Produkte abzumanagen,
weil es ihr nicht moglich ist, den Betrieb der SDH-Plattform Uber den
31.12.2023 hinaus aufrechtzuerhalten. ... Die Vorleistungsprodukte kén-
nen daher spatestens ab dem 01.01.2024 nicht mehr erbracht werden, so
dass jeglicher Teilhabeanspruch endet.”
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Auch in Bezug auf die von ihr ausgesprochenen Kundigungen zum 30.09.2022,
bei denen ihrem Vortrag nach auch der Cisco-Router nicht mehr verwendet wer-
den konne, teilt sie mit, dass die Leistung etwa durch technische Ubergangslo-
sungen noch weiter erbracht werden kénnten. Hinzu kommt, dass auch ohne
eine solche Ubergangslosung die Weiterleistung von Mietleitungen im 4. Quartal
2022 zumindest in Teilen nach ihrem eigenen Vortrag maoglich ist.

»-..Grundsétzlich ist der Austausch des Cisco-Routers durch eine techni-
sche Ubergangslésung zwar realisierbar, aufgrund des kurzen Zeitraums
bis zur anstehenden Umstellung der betroffenen SDH Mietleitungen auf
das Zielportfolio (spatestens zum 31.03.2023) und der fehlenden Kompa-
tibilitat der Ubergangslosung zum Zielportfolio, wirtschaftlich aber nicht
sinnvoll.

Um Ersatzinvestitionen fur nur wenige Monate bis zur Abschaltung der
SDH-Plattform zu vermeiden, wurde flr die betroffenen Anschliisse die
Kindigung mit Wirkung zum 30.09.2022 ausgesprochen. Dieser Termin
stellt sicher, dass die Umstellung weniger, ggf. nach diesem Datum noch
im Geschéftslauf befindlicher betroffener Mietleitungen im 4. Quartal
2022 erfolgen kann. ..."

Sofern die Betroffene der Auffassung ist, dass eine solche Ubergangslosung
wirtschaftlich nicht sinnvoll ist, besteht fur sie die Mdglichkeit, im Rahmen eines
entsprechenden Antrages vor der Bundesnetzagentur rechtzeitig vor der Erkla-
rung einer Kindigung und rechtzeitig fur die Wettbewerber klaren zu lassen, in-
wieweit eine solche Ubergangslésung tatsachlich erforderlich ist und sofern dem
so sein sollte, ob und inwieweit eine solche Maflinahme wirtschaftlich sinnvoll ist
und ob und inwieweit fir den Fall der Bejahung dieses Umstandes die Zugangs-
verpflichtungen entsprechend anzupassen sind bzw. zu andern waren.

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang zusatzlich, dass die von der Betroffe-
nen als ursachlich fur die ,wirtschaftliche® Sinnhaftigkeit oder Nicht-Sinnhaf-
tigkeit nach ihrem Vortrag das jeweilige Zielprodukt ist. Auch die Bestimmung
der anzubietenden Zielprodukte ist nicht allein von der Betroffenen festzulegen.
Technische Unmdglichkeit liegt zumindest in keinem der erklarten Kindigungs-
zeitpunkten vor.

In jedem Fall bleibt die Verpflichtung bereits nach dem Vortrag der Betroffenen
damit Gber den ausgesprochenen Kiindigungstermin erfillbar.

Zu beachten ist, dass sich die Betroffene in der 6ffentlich-mtndlichen Verhand-
lung zum Standardangebot Transformation dahingehend ge&auf3ert hat, dass sie
sich ,die Not der Wettbewerber* sehend vorstellen kann, die Plattform in einer
Art abgespeckter Form auch in dem Jahr 2024 weiter zu betreiben, so dass auch
der 31.12.2023 schon ihrem eigenen Vortrag nach nicht der letztmdgliche Zeit-
punkt des Leistungsbetriebes sein muss.
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2.2.5.4.2 Auch Migrationspuffer fuhrt nicht zur Unmaéglichkeit

194.

195.

196.

197.

198.

199.

200.

Die Unmoglichkeit zu den genannten Zeitpunkten wird auch nicht dadurch er-
zeugt, dass nach dem Vortrag der Betroffenen ein Migrationspuffer (von 9 Mo-
naten - bzw. bei den Cisco-Routern von 3 Monaten) erforderlich sei, durch den
sichergestellt werde, dass auch die zu erwartenden ,Problemfalle®, das bedeutet
scheinbar insbesondere solche Falle, in denen die Bereitstellung des Neupro-
dukte zum Kundigungstermin der Altprodukte noch nicht erfolgt ist, ohne Ab-
schaltung des Kunden abgebildet werden kénnen.

Unstreitig ist, wie bereits dargestellt, dass der technische Support bis zum
31.12.2023 vollumfanglich sichergestellt ist bzw. bei den Cisco-Routern sicher-
gestellt werden kann. Damit ist es aber auch moglich, dass bis zu diesem Termin
samtliche Leitungen weiter von der Betroffenen bereitgestellt werden konnen.

Unterstellt man der Betroffenen insoweit ungeprift folgend fur Ilhren Geschafts-
bereich einen Migrationspuffer von 9 bzw. 3 Monaten, um soweit als mdglich
sicherstellen zu konnen, dass auch die von ihr als ,Problemfalle” zu erwartenden
Konstellationen noch rechtzeitig umgestellt werden kdnnen, so handelt es sich
hierbei allein um eine Frage des Zeitpunktes, zu dem das neue Produkt ,spates-
tens“ bereitgestellt werden muss, um eine sicheren Ubergang zu gewéhrleisten.
Auf die Mdglichkeit, das Bestandsprodukt zumindest bis zum 31.12.2023 voll-
umfanglich weiter anbieten zu kénnen, hat dies gerade keinen Einfluss.

Die Frage, bis wann der Wettbewerber das Folgeprodukt neu zu bestellen hat,
um sichergehen zu kdnnen, dass es zu keiner Unterbrechung der Anbindung
des Kunden kommt, ist dem Grunde nach in der Regulierungsverfiigung zu re-
geln sowie in dem entsprechenden Standardangebotsverfahren zur Migration.
Auf die hier in Rede stehende Mdglichkeit zur Bereitstellung des Bestandspro-
duktes hat dies aber erkennbar keinen Einfluss. Insbesondere wird die Leistung
zum 31.03.2023 nicht unmaoglich.

Hinzu kommt, dass die Betroffene nach eigenem Bekunden bereits fest damit
rechnet, dass es eine nicht ndher bestimmte Anzahl an Fallen geben wird, in
denen es nicht gelingt, den Kunden zum 31.03.2023 auf das neue Produkt mig-
riert zu haben, selbst wenn dieser das neue Produkt rechtzeitig bei der Betroffe-
nen bestellt hat.

Fir diese Féalle sieht die Betroffene ja ausweislich inres Standardangebotes zur
Migration unter bestimmten Begrenzungen einen Weiterbetrieb der Bestands-
leistung bis zur Bereitstellung des neuen Produktes vor.

Insoweit stellt sich die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage denn in einem sol-
chen Fall die Weiterleistung erfolgen soll, nachdem der zugrundeliegende Ein-
zelvertrag ja mit der Kindigung zum 31.03.2023 gerade nicht mehr besteht.
Nach den bestehenden rechtlichen Grundlagen scheint dafiir grundséatzlich eine
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Art Vereinbarung zur Neubereitstellung der Mietleitungen in Betracht zu kom-
men, was wegen der damit einhergehenden weiteren Aufwendungen fir den
Wettbewerber, nicht zuletzt wegen erneutem Anfall von Bereitstellungsentgel-
ten, als rechtsmissbréuchlich einzuordnen wéare. Die Betroffene hat auf den ent-
sprechenden Vorhalt in der mundlichen Verhandlung zu der angedachten
Rechtsgrundlage fiir die Weiterleistung keine Antwort geben kénnen und statt-
dessen mitgeteilt, dass sie diese Frage mithehmen werde. Um die Wettbewer-
berinteressen hinreichend schiitzen zu konnen, ist es von essentieller Bedeu-
tung, dass zumindest dem Grunde nach Klarheit tber die Grundziige der Anfor-
derungen fur eine Abklndigung der regulierten Vorleistungsprodukte besteht.
Das ist hier offenkundig nicht der Fall.

Unabhéngig davon ist festzuhalten, dass kein Grund dafir besteht bzw. ersicht-
lich ist, den Zeitpunkt der Wirksamkeit der Kiindigung vor den Zeitpunkt zu le-
gen, zu dem das neue Produkt bereitgestellt ist (einschlieBlich einer zu gewéah-
renden Zeit fur den im Geschaftskundenbereich erforderlichen Parallelbetrieb).

Noch weniger besteht ein Anlass fur die Erklarung einer Kiindigung zu den ge-
setzten Terminen, wenn sich der Wettbewerber im Zusammenhang mit der an-
stehenden Abschaltung der SDH-Plattform dazu entscheidet, bei der Betroffene
Uberhaupt kein Nachfolgeprodukt zu bestellen, etwa, weil er auf Produkte ande-
rer Anbieter mit anderen zugesicherten Migrationspuffern ausweichen will bzw.
grundsatzlich kein entsprechendes Produkt mehr nachzuordern beabsichtigt.

2.2.5.4.3 Zweifel an der technischen Unmdéglichkeit ab dem 31.12.2023

204.

Unabhéngig von den vorgenannten Aspekten bestehen zumindest nach dem
derzeitigen Kenntnisstand der Beschlusskammer und vorbehaltlich weiterer Er-
mittlungen im Zusammenhang mit dem Verfahren zur teilweisen Anderung der
Regulierungsverfiigung Zweifel daran, dass die weitere Bereitstellung der Leis-
tung ab dem von der Betroffenen benannten Zeitpunkt, dem 31.12.2023, nicht
mehr erbracht werden konnte. In jedem Fall bedarf es zu diesen Fragen vorher
einer Klarung dem Grunde nach in den entsprechenden regulatorischen Grund-
lagen von Standardangebot sowie Regulierungsverfiigung.

2.2.5.4.4 Wholesale Premium als mdgliche Alternative

205.

Hierbei ist zunéchst zu beachten, dass nach dem derzeitigen Kenntnisstand der
Beschlusskammer einiges daflrspricht, dass die entsprechenden Merkmale, die
nach den Vorgaben der Regulierungsverfiigung als auch des Standardangebo-
tes vorliegend zu erfillen sind, seitens der Betroffenen ggf. auch tber andere
Plattformen, die diese in Betrieb hat und die sie soweit ersichtlich nicht abzuma-
nagen gedenkt, erbringen kann.
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Auch wenn dies im Rahmen des Verfahrens zur teilweisen Aufhebung der Re-
gulierungsverfigung noch tiefergehender zu untersuchen ist, erscheint die von
der Betroffenen vorgetragene vermeintliche Ineffizienz einer solchen Leistung
Uber diese Plattform als vorgeschoben. Der Umstand, dass ein Anschluss eines
Kunden technisch eine wesentlich hthere Bandbreite realisiert, als die dem Kun-
den dann tatsachlich angebotene Bandbreite, wie dies von der Betroffenen ge-
gen eine Verwendung dieser Plattform vorgetragen wird, entspricht gerade der
Situation, die auch im Rahmen der Produkte CFV 2.0 sowie VPN 2.0 vorzufinden
ist. So bietet die Betroffene im Rahmen der Produkte VPN 2.0 nach Kenntnis
der Kammer Uber Anschliisse, die tatsédchlich eine Anschlussbandbreite von 1G
realisieren, Verbindungen von 1Mbit/s an und zwar freiwillig. Es folgen Schritte
von 2 Mbit/s bis 100 Mbit/s und 200 und weiter. Weshalb eine derartige Skalie-
rung bei der Plattform Wholesale-Premium nicht marktkonform ausgestaltet wer-
den konnte, ist zumindest nicht offensichtlich.

Zu beachten ist hierbei nicht zuletzt, dass die Bereitstellung eines solchen Pro-
duktes als Ersatzprodukt fur die eingestellten Produkte im regulierten Bereich
gerade deshalb von hoher Wettbewerbsrelevanz sein kann, da nach dem der-
zeitigen Kenntnisstand der Kammer nur diese Produkte es den Wettbewerbern
ermdglichen, die Qualitdten zu garantieren, die sie bislang tber die 1.0er Pro-
dukte verwirklichen kdnnen. Festzuhalten ist auch, dass die Betroffene selber
die Moglichkeit hat, die Qualitaten tber die Wholesale-Premium-Plattform ihren
Kunden, die sie jetzt migrieren will, anzubieten. Sie muss dementsprechend
keine Kunden verlieren, wenn diese auf die weitere Bereitstellung der Qualitaten
bestehen, die bereits bislang mit der Betroffene vereinbart waren, aber bereit
sind, in hdéhere Bandbreiten zu migrieren.

Der Hinweis der Betroffenen, wonach es ja auch dem Wettbewerber freistehe,
die Wholesale-Premium-Qualitaten auf dem Markt frei einzukaufen, schlieflich
stehe dieser Markt oberhalb von 155 Mbit/s ja nach den Ergebnissen der Markt-
analyse im Wettbewerb, verkennt, dass die Marktanalyse festgestellt hat, dass
es fur eine wettbewerbliche Betatigung in dem Markt bis 155 Mbit/s eben nicht
ausreicht, dass der Markt Uber 155 Mbit/s zumindest bislang noch nicht als re-
gulierungsbediirftig identifiziert worden ist. Das freiwillige Angebot von 1 GBit/s
hat insoweit keine Auswirkungen auf die festgestellte Notwendigkeit, dass von
dem marktbeherrschenden Unternehmen gerade (auch) die kleineren Bandbrei-
ten im regulierten Bereich angeboten werden.

Festzuhalten ist, dass es vorliegend, das bedeutet fir die Frage der Missbréuch-
lichkeit der von der Betroffenen erklarten Kiindigungen, keiner abschliel3enden
Entscheidung bedarf, ob die gegenstandlich in Rede stehenden Produkte kiinftig
auch uber die Wholesale-Premium-Plattform der Betroffenen zu erbringen sind.
Dies ist ggf. im Rahmen des aktuell anstehenden Verfahrens zur teilweisen An-
derung der Regulierungsverfiigung zu ermitteln und zu entscheiden. Fir das ge-
genstandliche Verfahren ist allein maf3geblich, dass die Klarung dieser Frage in
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jedem Fall vor der Erklarung der Verweigerung einer weitergehenden Bereitstel-
lung bzw. Uberlassung der zugangsregulierten Produkte zu erfolgen hat, damit
es zu keiner unbilligen Behinderung der Wettbewerber kommt.

2.2.5.4.5 Fehlende Antragstellung zum beabsichtigten Rickbau

210.

211.

212.

213.

Unabhéngig von den vorgenannten Erwagungen zu der fehlenden technischen
Mdoglichkeit zu den von der Betroffene einseitig festgesetzten Terminen ist da-
rauf hinzuweisen, dass die Abschaltung der SDH- bzw. 1850er-Plattform in den
Verantwortungsbereich des marktméachtigen Unternehmens fallt. Sofern die Be-
troffene zu der Auffassung gelangt, dass die Plattform zu einem gewissen Zeit-
punkt abgeschaltet werden muss bzw. von ihr nicht mehr betrieben werden
kann, steht es in ihrer Verantwortung mit dem Zeitpunkt der Kenntnis hiervon
durch die rechtzeitige Stellung der entsprechenden Antrage auf Aufhebung der
Zugangsverpflichtungen am Markt flr Rechtssicherheit zu sorgen.

Das bedeutet, dass sie dafir zu sorgen hat, dass die entsprechenden Entwick-
lungen und die von der Betroffene daraus gezogenen Schlussfolgerungen, wie
eben einer scheinbaren Unmdglichkeit einer weiteren Leistungsbereitstellung
der regulierten Produkte, rechtzeitig vor der Erklarung einer Kiindigung von der
Bundesnetzagentur dahingehend Uberpruft werden, ob dies und wenn ja, unter
welchen zeitlichen und sonstigen Bedingungen die Betroffene dazu berechtigt,
den Zugang zu regulierten Leistungen zu verweigern. Dann hatten die Bedin-
gungen fir die Kindigung geklart werden kénnen, wenn denn ein solcher Wi-
derruf an sich gerechtfertigt ware. Das wollte sie augenscheinlich nicht, weil sie
sich Vorteile fur die Durchsetzung ihrer Interessen unter dem jetzt kiinstlich er-
zeugten zeitlichen Druck fiir die Migration und der Nichtliberprifung der Richtig-
keit ihrer Einschatzung versprochen hat. Sie hat einseitig Fakten geschaffen und
versucht die Wettbewerbssituation damit, dass sie die Wettbewerber vor vollen-
dete Tatsachen stellt, nachhaltig zu ihren Gunsten zu beeinflussen.

Dass es gerade im Zusammenhang mit dem Standardangebot fur die CFV
1.0er-Produkte an ihr ist, mogliche Anderungen bis zu einer moglichen Aufhe-
bung des bestehenden Standardangebotes vor dem Hintergrund eines mogli-
chen Ruckbaus der bisherigen SDH-Plattform durch einen entsprechenden
rechtzeitigen Antrag auf Anpassung bzw. Aufhebung des bestehenden Standar-
dangebotes zu stellen, wurde bereits in der 2. Teilentscheidung zum Standar-
dangebot ausdricklich benannt, vgl. Ziffer 4.1 der Grinde in dem Beschluss zur
2. Teilentscheidung wegen der Uberpriifung von Anderungen des Standardan-
gebots fur Abschlusssegmente von Mietleitungen BK2a-12/005.

So hatte die Betroffene in dem damaligen Verfahren wegen der geplanten Mig-
ration ihres Mietleitungs-Portfolios auf reines Ethernet eine Ruckfalloption mit
aufnehmen wollen, wonach,
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»--. die nachfolgend aufgefiihrten Qualitdtsparameter so lange” ... (gelten
sollten),bis die Telekom die jeweilige CFV Ethernet lber eine von der
aktuell verwendeten Technik abweichende technische Losung realisiert.
Die Laufzeitwerte wird die Telekom nach Festlegung der technischen
Rahmenbedingungen weiter in Bezug auf Entfernungen, Bauweisen und
Bandbreiten differenzieren, sofern und sobald ihr die entsprechenden
Werte vorliegen. Die Telekom wird die vertraglichen Regelungen entspre-
chend anpassen. ..."

In der 2. Teilentscheidung wurde der Betroffenen aufgegeben, diese Vertragsan-
passungsklausel zu streichen, wobei ausdriicklich darauf hingewiesen wurde,
dass es der Aufnahme einer Rickfallposition zum damaligen Zeitpunkt mangels
hinreichender Konkretisierung fur eine Migration zum damaligen Zeitpunkt nicht
bedurfte. Dem von der Betroffenen vorgetragenen Umstand wurde nach den
Griunden des Beschlusses allerdings ausdriicklich durch die Bestimmung einer
Mindestlaufzeit des Standardangebots Rechnung getragen. Diese war nach der
Darstellung in dem Beschluss mit 6 Monaten so (kurz) bemessen, dass inner-
halb dieser Zeit und damit innerhalb der Zeit, in der das Standardangebot min-
destens gelten muss, schon nach dem Vortrag der Betroffenen mit keiner Ande-
rung der Netzplattform zu rechnen war, so dass es keiner solche Regelung in
dem Standardangebot bedurfte:

LDiese Rickfallposition hat die Betroffene wegen der geplanten Migration
ihres Mietleitungs-Portfolios auf reines Ethernet vorgesehen. Diese Riick-
fallposition war zu streichen. Da die Betroffene nach ihrem eigenen Vor-
trag ab 2017 mit der Migration beginnen will, bedarf es der Aufnahme
einer Rickfallposition zum jetzigen Zeitpunkt nicht. Vielmehr wird diesem
Umstand durch die Bestimmung einer Mindestlaufzeit des Standardange-
bots bis zum 31.12.2016 Rechnung getragen. ..."

Das Ablaufen der Mindestzeitlauf fuhrt aber nicht dazu, dass die Betroffene nun-
mehr nicht mehr an das Standardangebot gebunden ware. Es gibt dem marktbe-
herrschenden Unternehmen alleine die Mdoglichkeit, Anderungen des Standar-
dangebotes bei der Bundesnetzagentur zu beantragen und dessen Berechtigung
nach den Vorgaben des 8§ 23 TKG prifen zu lassen. Diese bereits in der 2. Teil-
entscheidung als erforderlich benannte Vorgehensweise zur Herbeiflihrung der
Entscheidung Uber die Mdéglichkeit, sich von der Verpflichtung zur Bereitstellung
der CFV 1.0er-Produkte im Zusammenhang zu einer Migration zu neuen Produk-
ten zu I6sen, deren mogliche Wahrnehmung alleine in ihren Verantwortungsbe-
reich fallt, hat die Betroffene bewusst nicht ergriffen.

Erganzend wird darauf hingewiesen, dass in der Entscheidung festgestellt
wurde, dass die Rickfallposition dariber hinaus auch nicht dem Gebot der
Chancengleichheit entsprach, da es den Wettbewerbern so erheblich erschwert
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worden waére, ihren Kunden bestimmte Werte vertraglich zu garantieren. Zu-
gleich wurde festgestellt, dass die Garantie bestimmter Qualitaten ,im Markt eine
grol3e Rolle spielt”.

Vortrag — Kuindigung orientiere sich an den Vorgaben des
Standardangebotes

Sofern die Betroffene vortragt, dass sie in Ermangelung anderer regulatorischer
Vorgaben im Zeitpunkt der Kiindigungen davon habe ausgehen kénnen, dass
die ausgesprochenen Kiindigungen nicht gegen 8 42 TKG verstol3en, da sie sich
an den Vorgaben aus dem Standardangebot orientiert habe, weil sie die Einzel-
vertrdge unter Beachtung der gegentiber Abs. 2 schéarferen Voraussetzungen
des Abs. 1 gekiindigt habe, kann das nicht tiberzeugen.

Die Betroffene hat sich gerade nicht an die von ihr benannten Vorgaben zur
Kiindigung in dem Standardangebot gehalten. Sie hat den Rahmenvertrag ge-
rade nicht gekindigt, sondern diesen vielmehr ausdricklich bestehen lassen.
Der Rahmenvertrag gibt den Wettbewerbern aber das Recht, die von der Be-
troffenen in den Einzelvertragen gekiindigten Ubertragungswege zu bestellen
und der Betroffenen die Pflicht, die von den Nachfragern bestellten SDH-basier-
ten Ubertragungswege bereitzustellen. Damit steht den Wettbewerbern das
Recht zu, die gekindigten Mietleitungen fur den unmittelbaren Folgetag neu zu
bestellen. Die Betroffene wére in diesem Fall verpflichtet, die Neubestellung zu
bestétigen und fur den Folgetag neu bereitzustellen. Da die Betroffene somit
auch fir die Zeit nach dem von ihr vorgesehenen Kindigungszeitpunkt verpflich-
tet ist, die Leistungen weiter bereitzustellen, liegt kein sachlicher Grund vor, der
die Kindigung der Einzelvertrdge zu den genannten Terminen rechtfertigen
konnte. Die Kiindigung steht damit gerade im direkten Widerspruch zu den Vor-
gaben des Rahmenvertrages (als auch der Regulierungsverfligung), da die Kin-
digung darauf abzielt, den Anspruch auf Bereitstellung umfassend zu unterlau-
fen und zu verhindern.

Insoweit greift auch der von der Betroffenen in ihren Kiindigungsschreiben be-
muhte Vergleich mit der Abkiindigung von Mietleitungen wegen des Abbaus von
Hauptverteilerstandorten nicht. Die Kiindigung der Mietleitungen wegen der Ver-
legung von Hauptverteilerstandorten (darum handelt es sich im Ergebnis und
nicht um einen ersatzlosen Abbau) stellt gerade nicht den grundséatzlichen An-
spruch auf Zugangsgewahrung in Frage, sondern dient dazu, den Anspruch wei-
terhin aufrechterhalten zu kdnnen (eben Uber einen anderen Hauptverteiler-
standort), vgl. Ziffer 10. der 1. Teilentscheidung wegen Uberpriifung des Stan-
dardangebots fur Abschlusssegmente von Mietleitungen, BK2a-12/005, vom
30.04.2015:

.-..Der Betrieb eines bestimmten HVt ist unmittelbar nicht geschuldet, so-
dass es sich bei der Einstellung des Betriebs eines HVt entgegen der
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Ansicht der Beigeladenen nicht um eine Leistungsanderung handelt. In
der Kundenbeziehung verpflichtet sich die Betroffene eine bestimmte
Leistung — hier die Uberlassung einer CFV- zur Verfligung zu stellen. Al-
lein auf diese Leistung bezieht sich die Kiindigung nach Ziffer 9.2 b) Abs.
3, 1. Spiegelstrich. Diese Kundigungsregelung wiederum ist geman Ziffer
1.2 des Hauptvertrags von den Regelungen Uber die Verlegung eines HVt
abhangig, die vorsehen, dass die Betroffene KUNDE bei der Verlegung
eines HVt in der Regel 12 Monate im Voraus informieren muss. Diese
Frist ist ausreichen um sicherzustellen, dass der Betroffenen die Mdglich-
keit zur Umsetzung betrieblich erforderlicher MaRnahmen nicht genom-
men wird und andererseits KUNDE geniigend Zeit verbleibt, um sich auf
die Anderung einzustellen und ggf. geeignete betriebliche MaRnahmen
zu ergreifen. Sofern die Betroffene und KUNDE die akzessorischen Re-
gelungen (z.B. beziiglich der Verlegung eines HVt) nicht vereinbart ha-
ben, kommt die Kindigungsregelung aus Ziffer 9.2 b) Abs. 3, 1. Spiegel-
strich nicht zum Tragen. ..."

Dient die Kuindigung wegen Riickbaus, wie hier, dazu, den Zugangsanspruch zu
den im Rahmenvertrag definierten Produkten bereits grundsatzlich zu verwei-
gern, das bedeutet, ohne der Schaffung der Option eines den Qualitatsanforde-
rungen des gegenstandlichen Standardangebotes entsprechenden Ersatzpro-
duktes, so bedarf es hierfiir der Kiindigung des Rahmenvertrages unter zeitglei-
cher Bereitstellung eines den zum Zeitpunkt der Erklarung der Kiindigung genu-
genden Anforderungen der bestehenden Regulierungsverfiigung.

Hatte die Betroffene den Rahmenvertrag gekindigt, wovon sie nach eigenen
Auskiinften aus Griinden der Vertragsbkonomie abgesehen hat, dann ware sie
verpflichtet gewesen, am gleichen Tag ein neues Angebot vorzulegen. In jedem
Fall hatte auch dann das Standardangebot fir CFV 1.0 weiter gegolten, so dass
die Betroffene insoweit genau das gleiche Produkt wieder anzubieten hatte. Nur
dann, wenn die Betroffene gleichzeitig auch das Standardangebot geandert
hatte und eine solche Anderung nach der obligatorischen Vorlage vor der Bun-
desnetzagentur akzeptiert worden ware, hatte die Betroffene die Méglichkeit das
Produkt nicht mehr entsprechend dem aktuellen Standardangebot anzubieten,
sondern entsprechend dem dann gednderten Standardangebot. Aber auch dann
ware es erforderlich, dass ein solches, neues Standardangebot / Angebot den
Anforderungen der bestehenden Regulierungsverfiigung zu entsprechen hatte,
so dass den Anforderungen der Regulierungsverfigung gefolgt wird. Zum Zeit-
punkt der Erklarung der Kiindigung lag allerdings, wie bereits dargestellt, noch
nicht einmal ein Antrag auf Anderung der Regulierungsverfiigung vor, ge-
schweige denn eine Entscheidung der Beschlusskammer iber eine angepasste
Regulierungsverfiuigung, in der dann auch die zeitlichen und ggf. sonstigen Be-
dingungen fur die Mdglichkeit einer Zugangsverweigerung festzulegen waren
bzw. sind.
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Dass die Betroffene nur die Einzelvertrage kindigt, nicht aber den Rahmenver-
trag, und damit die Verpflichtung zur Bereitstellung der SDH-basierten Produkte
offenkundig aufrechterhalten lassen will bzw. die von ihr als sachgerecht ange-
sehenen Anderungen vor der Erklarung der Kiindigung gerade nicht in dem da-
fur zwingend vorgesehenen Verfahren vor der Bundesnetzagentur auf seine Be-
rechtigung hin Uberprifen lassen wollte, erklart sich damit, dass es die Be-
troffene aus ihrer Position der Marktmacht heraus als wirtschaftlich nitzlicher
erachtet hat, Fakten gerade aul3erhalb der zwingend vorgesehenen Verfahren
zu schaffen.

Vortrag — Kundigung ware fir den Wettbewerber nicht tiberraschend

Der Vortrag der Betroffenen, wonach die Kiindigung fur die Wettbewerber nicht
Uberraschend gekommen sei, kann ebenfalls nicht tberzeugen.

Der Betroffenen ist offenkundig bekannt, dass es einer Anderung der Regulie-
rungsverfigung bedarf, um die Leistungseinstellung zu den von ihr genannten
bzw. zu anderen Zeitpunkten rechtfertigen zu kénnen. Dies ergibt sich nicht nur
aus den zwischenzeitlich gestellten Antragen der Betroffenen zu der Zusatzver-
einbarung Transformation wie auch dem Antrag auf teilweise Anderung der Re-
gulierungsverfigung, sondern ist von ihr bereits in ihrem ersten Antwortschrei-
ben auf Fragen der Kammer in Hinsicht auf die von ihr ausgesprochenen Kin-
digungen vom 11.11.2020 offen koinzidiert worden:

»--. Erst mit einem Beschluss der Bundesnetzagentur zur Aufhebung der
Zugangsverpflichtung wird die Telekom die Vertriebseinstellung der regu-
lierten Vorleistungsprodukte einleiten. ...*

Umso erstaunlicher bzw. Gberraschender ist es fir die Wettbewerber, wenn die
Betroffene trotz Kenntnis dieser Rechtslage nunmehr bis zum Zeitpunkt der Aus-
sprache der Kiindigung keinen Anlass gesehen hat, eine entsprechende Anpas-
sung der Regulierungsverfligung bei der Bundesnetzagentur zu beantragen.

Es ist nicht erkennbar, weshalb sie nicht diesen offenkundigen und hier einzig
gangbaren Weg beschritten hat, ndmlich, dass sie zunachst den entsprechen-
den teilweisen Widerruf der Regulierungsverfiigung sowie die Anderung des
Standardangebotes durch entsprechende Antrage bei der Bundesnetzagentur
betreibt und die entsprechenden Entscheidungen der Bundesnetzagentur zu der
grundsatzlichen Zulassigkeit einer solchen kinftigen Verweigerung sowie den in
einem solchen Fall voraussichtlich zu beachtenden weiteren Anforderungen wie
etwa zu den dann moglicherweise anzubietenden Ersatzprodukte abwartet.

Klar ist allein, dass die Betroffene kein gesteigertes Interesse daran gehabt zu
haben scheint, ihre Kiindigung auf ein rechtssicheres Fundament zu stellen. Be-
zeichnenderweise tragt sie dies in ihrem Schriftsatz vom 20.01.2021 offen vor,
wenn sie ausflhrt, dass sie ,zur Schaffung von Rechtssicherheit- und —klarheit
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fiir alle Seiten* beabsichtige, noch einen Antrag auf Anderung der Regulierungs-
verfigung stellen

Bis zur spateren Antragstellung am 02.03.2021 hatte sie also offensichtlich kein
Interesse ihr vermeintliches Recht zur Kiindigung von der Bundesnetzagentur
férmlich Uberprifen zu lassen.

Vortrag — Keine Abhangigkeit der Kiindigung von abgeschlossenem
Verfahren in Hinsicht auf den Transformationsvertrag

Soweit die Betroffene vortragt, dass der Abschluss eines Standardangebotes fiir
die Transformation in Anbetracht des Primates der Vertragsverhandlungen nicht
Voraussetzung fir die Rechtmafigkeit der Kiindigung sein kénne, und die Situ-
ation bei dem Standardangebot fiir die Umsetzung von Vectoring im Nahbereich
anders gelagert sein soll, weil dies dort ausdriicklich in der Regulierungsverfi-
gung auferlegt worden sei, kann dies nicht Uberzeugen.

Nach der aktuell bestehenden Regulierungsverfligung als auch dem derzeit gel-
tenden Standardangebot CFV 1.0 besteht schon keine Grundlage fir eine
zwangsweise Beendigung der Leistungsbereitstellung. Ist die Betroffene der
Auffassung, dass die gerade zeitlich nicht begrenzte Verpflichtung zur Zugangs-
gewahrung zu einem oder mehreren bestimmten Terminen nicht mehr bestehen
soll, weil sie die Plattform zurtickbauen will bzw. muss, die sie aktuell daftr ver-
wendet, so liegt es in dem Verantwortungsbereich der Betroffenen, die daflr
erforderliche Anderung der rechtlichen Grundlagen bei der Beschlusskammer
anzustofRen bzw. zu beantragen. Hierbei handelt es sich auch um keine fur die
Betroffene unbekannte Vorgehensweise. Genau diesen Weg hat sie in der von
ihr benannten Fallgestaltung bei der Anderung der Regulierungsverfiigung beim
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung im Zusammenhang mit der Einfihrung
von Vectoring im Nahbereich auch beschritten. Aufgrund dessen wurde die be-
nannte Regulierungsverfiigung schlie3lich geandert, wobei zugleich die zentra-
len Bedingungen festgelegt worden sind, die zu erflllen sind, damit die Be-
troffene aus ihrer Verpflichtung zur Zugangsgewéhrung zu den Altprodukten
(teilweise) entlassen werden konnte.

Vortrag — MaR3geblich sei eine ausreichende Zeitspanne zwischen
Aussprache und Wirksamkeit der Kiindigung

Unzutreffend ist ferner, wenn die Betroffene vortrégt, dass allein maf3geblich sei,
ob die Zeitspanne zwischen der Erklarung der Kiindigung und der Wirksamkeit
der Kiindigung ausreichend sei, um eine Transformationsvereinbarung verhan-
deln und abschlie3en zu kénnen bzw. deren Bedingungen im Rahmen eines
Verfahrens nach § 25 TKG, fur das eine viermonatige Frist gelte, zu klaren.

Unabhangig von den oben erfolgten Ausfilhrungen zu dem Erfordernis einer
rechtlichen Grundlage fir die Kindigungen in dem Standardangebot sowie der
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Regulierungsverfiigung bleibt unklar, inwieweit die Transformationsregeln in ei-
nem Verfahren nach 8§ 25 TKG festgelegt werden kdnnen sollten.

Der Zugang zu den Altprodukten besteht aktuell schon mangels Kiindigung der
Rahmenvertrage und einer Anderung des Standardangebotes weiter fort. Auch
der Zugang zu den von der Betroffenen selber angebotenen Produkten CFV 2.0
als auch VPN -2.0 wird ja dem Grunde nach gewahrt. Sofern die Betroffene hier
auf die Mdglichkeit eines Zugangsverfahrens in Hinsicht auf ein mogliches Er-
satzprodukt Wholesale-Premium Bezug nehmen méchte, ist auch hier nicht er-
kennbar, weshalb in einem solchen Verfahren die Anforderungen fur die Mog-
lichkeit einer Beendigung der Zugangsgewahrungspflicht hinsichtlich der Altpro-
dukte festgelegt werden sollten bzw. kénnten.

Vortrag — Austauschbarkeit der 1.0er Produkte mit den 2.0er Produkten

Die Kiindigung rechtfertigt sich auch nicht mit dem Vortrag der Betroffenen, wo-
nach die 1.0er Produkte mit den 2.0er Produkten ausweislich der Feststellungen
der Prasidentenkammer Uber eine Substitutionskette einem Markt zuzuordnen
seien und damit austauschbar seien.

Die Feststellung einer Austauschbarkeit von Produkten etwa tiber Substitutions-
ketten im Rahmen der Bestimmung der Marktgrenzen enthalt entgegen der Auf-
fassung der Betroffenen noch keine Aussagen dazu, welche Produkte infolge
der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung von dem marktbeherr-
schenden Unternehmen denn dann zur Abhilfe des festgestellten Marktversa-
gens auf dem Markt anzubieten sind. So wie es unterschiedliche effiziente Ge-
schaftsmodelle gibt bzw. geben kann, ist dies dementsprechend auch auf der
Ebene der Frage zu beurteilen, welches oder welche Produkte denn dann zur
Abhilfe des festgestellten Marktversagens von dem marktbeherrschenden Un-
ternehmen anzubieten sind.

So ist es auch hier.

Ausweislich des verbindlichen Standardangebotes ist die Betroffene verpflichtet,
nicht irgendeine Marktleistung zu erbringen, sondern eine Leistung, die genau
die Leistungsmerkmale der 1.0er Produkte erflllt, weil genau dafir eine allge-
meine Marktnachfrage festgestellt worden ist. Sofern sie der Auffassung ist,
dass sich die Marktgegebenheiten zwischenzeitlich geédndert hatten und sie die
Produkte ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr bereitzustellen habe, ist es
in jedem Fall zwingend, dass es zu einer entsprechenden Anderung des Stan-
dardangebotes kommit.

Der Umstand, dass mehrere Produkte in einem Markt enthalten sind flhrt eben-
falls nicht dazu, dass die Betroffene jeweils nur zu einem dieser Produkte Zu-
gang zu gewdahren hétte. Welche Produkte bereitzustellen sind und unter wel-
chen Umstanden, das bedeutet insbesondere zu welchem Zeitpunkt und ggf.
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unter Gewahrung des Zugangs zu welchen Ersatzprodukten, einzelne Marktpro-
dukte von der Betroffenen nicht mehr zu erbringen sind, ist ebenfalls dem
Grunde nach in der Regulierungsverfuigung festzulegen.

Sofern die Betroffene der Auffassung gewesen wére, dass sie etwa nur zu einem
der in der Regulierungsverfigung aufgezahlten Produkte Zugang zu gewahren
hatte, so ware zu erwarten gewesen, dass sie dann die in der Regulierungsver-
fugung vorgenommene ausdruckliche Zugangsverpflichtung zu einer Anzahl an
aufgezahlten Leistungen Zugang zu gewahren, gerichtlich vorgegangen ware.
Das hat sie aber gerade unterlassen.

2.2.6 Keine sachliche Rechtfertigung fur die Diskriminierung

239.

240.

241.

Es sind keine sachlichen Rechtfertigungsgriinde fir das unterschiedliche Ver-
halten der Betroffene zu erkennen.

Sofern die Betroffene vortragt, dass auch die Wettbewerber selber die Moglich-
keit hatten, ihren Endkunden erst spater zu kiindigen bzw. zuvor zu versuchen,
eine einvernehmliche Transformation auf die neuen Produkte zu vereinbaren,
verkennt die Betroffene, dass die Wettbewerber aufgrund der rechtsverbindli-
chen Erklarung der Kindigung zu den genannten Terminen gerade keine
Rechtsgrundlage dafir haben, ihren eigenen Endkunden fiir eine nicht rechtzei-
tige Bereitstellung verbindlich zusagen zu kénnen, dass in einem solchen Fall
das Altprodukt noch weiter bereitgestellt wird.

Hinzu kommt, dass, wie bereits dargestellt, in keiner Weise sichergestellt ist,
dass die Leistungen der Betroffenen gegentiber ihren Endkunden tatsachlich zu
den von der Betroffenen genannten Terminen abgestellt werden. Damit besteht
aber gerade kein ,level-playing-field“ zwischen dem marktbeherrschenden Un-
ternehmen einerseits und seinen Wettbewerbern andererseits. Die Wettbewer-
ber sollen der Betroffenen vertrauen, dass die Endkunden zu den von ihr jetzt
angekindigten Terminen auch tatsachlich abgeschaltet werden. Das kann nur
in der Weise sichergestellt werden, dass die Betroffene ihren Endkunden zu den
jeweiligen Terminen ebenfalls kiindigt. Sofern sie diese unter den Vorbehalt der
Wirksamkeit stellen will, dass das neue Produkt rechtzeitig bestellt worden ist,
ist es erforderlich, dass dann auch gegenlber den Wettbewerbern eine entspre-
chende rechtsverbindliche Begrenzung bei der Erklarung der Kiindigung aufge-
nommen wird.

2.2.7 Abhilfe

242,

Stellt die Bundesnetzagentur fest, dass das marktmé&chtige Unternehmen seine
Stellung missbrauchlich ausnutzt, trifft sie gemal § 42 Abs. 4 TKG eine Ent-
scheidung, um die missbrauchliche Ausnutzung der marktméchtigen Stellung zu
beenden. In diesem Zusammenhang steht der Bundesnetzagentur grundséatz-

Offentliche Fassung



243.

244,

245.

246.

247.

54

lich ein EntschlieRungsermessen zu. Dieses EntschlieRungsermessen wird je-
doch regelmaRig auf null zu reduzieren sein wenn, wie vorliegend, die miss-
brauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt. Zur Be-
endigung des Missbrauchs kann die Regulierungsbehérde dem Unternehmen
ein Verhalten auferlegen oder untersagen oder Vertradge ganz oder teilweise fir
unwirksam erklaren. Diesbeziglich kommt der Behérde ein Auswahlermessen
zu,

vgl. Schiitz, in: Beck’'scher TKG-Kommentar, 4. Auflage 2013, § 42 Rn. 153.

Der Zweck eines Missbrauchsverfahrens nach § 42 TKG ist der effektive Schutz
der Unternehmen, die durch ein als missbrauchlich erkanntes Verhalten des
marktmachtigen Unternehmens benachteiligt werden,

vgl. Neitzel/Hofmann, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Me-
dien, 4. Auflage 2019, TKG, § 42 Rn. 3.

Durch die Abhilfemafinahmen soll es den geschiitzten Unternehmen ermdglicht
werden, mit dem marktméchtigen Unternehmen in einen wirksamen Wettbewerb
zu treten. Andererseits ist bei der Auswahl der insofern in Betracht kommenden
Mittel gemald § 40 VWVG ebenso sicherzustellen, dass die Abhilfemalinahmen
dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit geniigen und dem marktmé&chtigen Un-
ternehmen insbesondere kein Verhalten abverlangen, dessen Erfullung dem Un-
ternehmen unmoglich ist.

In pflichtgemalfer Ausiibung dieses Ermessens ist die Beschlusskammer zu
dem Ergebnis gelangt, die Kiindigungen nach den Ziffern 1 und 2 fir unwirksam
zu erklaren, soweit diese den regulierten Bereich von 2 Mbit/s bis 155 Mbit/s
betreffen. Die in § 42 Abs. 4 S. 1 TKG enthaltene Option, Vertrage fir unwirksam
zu erklaren, enthélt als Eingriff mit geringerer Intensitat zugleich die Option, ein-
seitige Erklarungen des marktbeherrschenden Unternehmens zur Beendigung
von bestehenden Vertragsverhaltnissen flr unwirksam zu erklaren. In jedem Fall
wird der Betroffenen zudem untersagt, aus der Kiindigung Rechte herzuleiten.

Die Anordnungen in Ziffer 3 und 4 des Tenors auch fir zukinftiges Verhalten
ergibt sich aus der Feststellung des Missbrauchs. Wirden nach Vollziehbarkeit
des vorliegenden Bescheides erneut Kiindigungen ausgesprochen, die den te-
norierten Anordnungen widersprechen, mussten unmittelbar neue Missbrauchs-
verfahren eingeleitet werden, um diese Kindigungen den hier getroffenen Fest-
legungen anzupassen, um den ansonsten bestehenden Missbrauch abzustel-
len.

Eine Kindigung der Einzelvertrage oder des Gesamtvertrages ist damit nur
dann zulassig ist, wenn ein sachlicher Grund vorliegt, der in Einklang mit den
rechtlichen Rahmenbedingungen steht. Das bedeutet insbesondere, dass eine
Kiindigung der Leistungen und eine Verweigerung der weiteren Uberlassung
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bzw. Neubereitstellung fiir den Tag, der dem Tag der Wirksamkeit der Kindi-
gung folgt, aus Grinden einer beabsichtigten Migration der Netzplattform erst
dann zulassig ist, wenn dies in Einklang mit den dann bestehenden Vorgaben
der Regulierungsverfiigung als auch dem Standardangebot steht.

Die Erklarung der Kundigung ist gegenuber den Wettbewerbern nach Ziffer 4.
weiterhin nur dann zulassig, wenn die Betroffene auch die Vertrdge mit ihren
eigenen Endkunden entsprechend kindigt, sofern nicht im Rahmen einer gean-
derten Regulierungsverfiigung bzw. eines geanderten bzw. neuen gepruften
Standardangebotes eine solche gegenitber der Endkundenebene vorzeitige
bzw. alleinige Kiindigung auf der Vorleistungsebene gestattet wird.

Der Ausspruch der Unwirksamkeit der Kiindigungen sowie die Untersagungen
sind verhaltnismaRig. Ein milderes, in gleicher Weise geeignetes Mittel zur Her-
stellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs bestand im
Hinblick auf den Zugang zu SDH-basierten Ubertragungswegen nicht. Die Be-
troffene wird durch den Ausspruch der Unwirksamkeit der Kiindigung sowie die
Untersagungen auch nicht unangemessen belastet. Sie hat die entsprechenden
Antrage auf Anderung der Rechtslage zwischenzeitlich gestellt. Dass dies nicht
eher erfolgt ist, so dass bereits zum Zeitpunkt der von ihr erklarten Kiindigungen
die dafir erforderlichen Grundlagen héatten geklart sein konnen, liegt allein in
ihrer Verantwortung. Anhaltspunkte, wonach dieses Ergebnis der Betroffenen
nicht zumutbar sein sollten, sind nicht ersichtlich.

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Schmitt-Kanthak Lindhorst Woesler

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kdln, erhoben werden.

Geblhren:
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Far individuell zurechenbare offentliche Leistungen der Beschlusskammer werden Ge-
bdhren nach der Besonderen Gebuhrenverordnung der Beschlusskammern Post und
Telekommunikation der Bundesnetzagentur (BKGebV) erhoben. Weitere Informationen
finden Sie unter ,Aktuelles” auf den Internetseiten der Beschlusskammern 2, 3, 5 und 11

unter www.bundesnetzagentur.de.
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