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BK 3b-13/055

Beschlusskammer 3

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen MalRnahmen auf dem Markt Nr. 7 ,Anrufzustellung in einzelnen Mobiltelefonnetzen* der
Empfehlung der Kommission vom 17. Dezember 2007 Uber relevante Produkt- und Dienstmark-
te des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektroni-
sche Kommunikationsnetze und -dienste fir eine Vorabregulierung in Betracht kommen (Emp-
fehlung 2007/879/EG), verdffentlicht im ABI. EU 2007, Nr. L 344 S. 65,

betreffend

die sipgate Wireless GmbH, Gladbacher Stral3e 74, 40219 Dusseldorf, vertreten durch die Ge-
schéftsfuhrung,
Betroffene,

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation,

Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

den Vorsitzenden Ernst Ferdinand Wilmsmann,

den Beisitzer Helmut Scharnagl und

den Beisitzer Dr. Ulrich Geers

nach der von der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur beschlossenen Festlegung:
Auf dem regulierungsbeduirftigen bundesweiten Markt fir Anrufzustellung in ihr virtuelles
Mobilfunknetz verfugt die Betroffene Uber betrachtliche Marktmacht im Sinne des § 11 TKG.

auf die mundliche Verhandlung vom 16.10.2013

folgende
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Regulierungsverfigung

rickwirkend auf den 03.02.2014 beschlossen:

Der Betroffenen werden folgende Verpflichtungen auferlegt, ndmlich

1. Betreibern von 6ffentlichen Telefonnetzen die Koppelung mit inrem 6ffentlichen Mobilte-
lefonnetz am Vermittlungsstellenstandort der Betroffenen zu ermdglichen,

Uber die Koppelung Verbindungen in ihr Netz zu terminieren,

zum Zwecke der Koppelung und Terminierung gemaf Ziffern 1. und 2. Kollokation so-
wie im Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen
Einrichtungen zu gewahren,

4. dass Vereinbarungen tber Zugange nach Ziffern 1. bis 3. auf objektiven Maf3stéaben be-
ruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren und den Geboten
der Chancengleichheit und Billigkeit genlgen,

5. Informationen zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und
Nutzungsbedingungen einschlie3lich aller Bedingungen, die den Zugang zu und die
Nutzung von Diensten und Anwendungen beschranken, sowie tber die zu zahlenden
Entgelte, welche die zum Zugang berechtigten Unternehmen fir die Inanspruchnahme
der Zugangsleistungen bendétigen und fir die eine Nachfrage besteht, zu verdffentli-
chen; die Angaben zu den Standorten der Zusammenschaltung bzw. der Kollokation
mussen nicht verdffentlicht werden, sie missen nur auf Nachfrage interessierten Unter-
nehmen zugénglich gemacht werden,

6. der Bundesnetzagentur giltige Vertrdge Uber Zugangsleistungen nach Ziffern 1. bis 3.
ohne gesonderte Aufforderung und in einer 6ffentlichen und einer vertraulichen Fas-
sung vorzulegen, es sei denn, der jeweilige Vertrag liegt der Bundesnetzagentur bereits
vor, und

7. dass die Entgelte fir Gewéahrung der Zugange nach Ziffern 1. bis 3. der Genehmigung
nach MaRRgabe des § 31 TKG unterworfen werden. Die Entgelte werden auf der Grund-
lage der auf die einzelnen Dienste entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung nach § 32 TKG genehmigt. Der Effizienzbestimmung sind symmetrische Anfor-
derungen zugrunde zu legen. Die Entgeltermittlung erfolgt vorrangig per Vergleichs-
marktbetrachtung im Sinne von 8§ 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG.

Sachverhalt

Die Betroffene ist seit 2012 als sogenannter MVNO (,Mobile Virtual Network Operator®) in
Deutschland tatig.

Ein MVNO zeichnet sich dadurch aus, dass er den Endkunden den Mobilfunkanschluss mittels
eigener SIM-Karten (,Subscriber Identity Module*) zur Verfigung stellt und die Netzleistungen
grundsatzlich auf Basis eigener Netzinfrastruktur erbringt. Anders als ein origindrer Mobilfunk-
netzbetreiber verfiigt er jedoch Uber keine eigenen Funkschnittstellen zum Endkunden, sondern
muss sich diese von dritten Netzbetreibern (im vorliegenden Fall: von der E-Plus Mobilfunk
GmbH & Co. KG) herstellen lassen.

Die Beschlusskammer hat mit Schreiben vom 24.09.2013, der Betroffenen am selben Tag per
Fax zugegangen und am 25.09.2013 formlich zugestellt, mitgeteilt, dass sie im Anschluss an
eine — damals noch in Vorbereitung befindliche — Festlegung der Prasidentenkammer zur
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Marktdefinition und Marktanalyse gemal § 13 Abs. 1 S. 1 TKG daruber zu entscheiden habe,
welche Verpflichtungen sie der Betroffenen auferlege. Die Kammer beabsichtige, sich bei der
Ausgestaltung dieser Verpflichtungen grundsétzlich an der Regulierungsverfligung zu orientie-
ren, die am 19.07.2013 gegenuber der Lycamobile Germany GmbH unter dem Aktenzeichen BK
3b-12/010 ergangen sei. Darliber hinaus werde méglicherweise bereits im vorliegenden Verfah-
ren, spatestens jedoch im Entgeltgenehmigungsverfahren eine besondere Rolle die im Vorfeld
von Seiten der Telekom Deutschland GmbH adressierte Frage spielen, ob und in welchem Um-
fang Anrufe, die an eine Mobilfunkrufnummer gerichtet sind, von der Betroffenen ohne Nutzung
einer Luftschnittstelle terminiert werden. Der Betroffenen werde Gelegenheit zur Stellungnahme
eingeraumt.

Die Betroffene hat mit E-Mail vom 26.09.2013 mitgeteilt, es bestiinden keine grundsatzlichen
Einwendungen gegen die Einleitung eines Regulierungsverfahrens. Sie wirde es begriuf3en,
wenn dieses Verfahren sowie das Entgeltgenehmigungsverfahren maoglichst ziigig durchgefihrt
werden konnten.

Der Entwurf einer Regulierungsverfugung ist am 09.10.2013 auf den Internetseiten der Bundes-
netzagentur veroffentlicht worden. Gleichzeitig ist im Amtsblatt Nr. 19/2013 vom selben Tag per
Mitteilung Nr. 480/2013 auf diese Verdffentlichung hingewiesen worden. Den interessierten Par-
teien ist Gelegenheit gegeben worden, innerhalb einer Frist von zwei Wochen ab der Verdéffentli-
chung dazu Stellung zu nehmen. Innerhalb dieser Frist ist keine schriftliche Stellungnahme ein-
gegangen.

Der Betroffenen und den sonstigen interessierten Parteien ist in der am 16.10.2013 durchgefihr-
ten offentlichen Verhandlung Gelegenheit auch zur mindlichen Stellungnahme gegeben wor-
den. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der Verhandlung Bezug genommen.

Dem Bundeskartellamt ist mit Schreiben vom 29.10.2013 Gelegenheit gegeben worden, sich
zum Entwurf der Regulierungsverfigung zu &uf3ern.

Mit Festlegung BK 1-12/002 vom 30.10.2013 hat die Prasidentenkammer der Bundesnetzagen-
tur befunden, dass die Betroffene auf dem regulierungsbedirftigen bundesweiten Markt fir An-
rufzustellung in ihr virtuelles Mobilfunknetz Uber betrachtliche Marktmacht im Sinne des § 11
TKG verfugt.

Mit Schreiben vom 05.11.2013 hat das Bundeskartellamt mitgeteilt, es sehe von einer Stellung-
nahme ab.

Unter dem 06.11.2013 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf der vorliegenden Regulierungs-
verfigung der EU-Kommission, dem GEREK und den nationalen Regulierungsbehorden der
anderen Mitgliedstaaten zur Verfligung gestellt und diese davon unterrichtet.

Mit Schreiben vom 28.11.2013, am 04.12.2013 bei der Bundesnetzagentur eingegangen, hat die
EU-Kommission der Bundesnetzagentur und dem GEREK mitgeteilt, sie sei der Auffassung,
durch den MaRRnahmenentwurf konnten Hindernisse im Binnenmarkt entstehen, und sie habe
ernste Bedenken in Bezug auf dessen Vereinbarkeit mit dem EU-Recht.

Das GEREK hat der EU-Kommission am 15.01.2014 eine die Kommissionsauffassung unter-
stiitzende Stellungnahme Ubermittelt.

Die Beschlusskammer hat am 23.01.2014 ein Eilverfahren zum Erlass einer vorlaufigen Regulie-
rungsverfigung nach 8§ 13 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. § 12 Abs. 3 S. 1 TKG entsprechend eingelei-
tet und das Verfahren mit dem vorliegenden Hauptverfahren unter einem einheitlichen Aktenzei-
chen verbunden.

Mit Beschluss BK 3b-13/055 vom 31.01.2014, der Betroffenen am 03.02.2014 zugestellt, sind
gegeniber der Betroffenen diejenigen Regulierungsmalnahmen vorlaufig erlassen worden, die
bereits im Konsolidierungsentwurf vom 06.11.2013 tenoriert worden waren. Die vorlaufige Regu-
lierungsverfiigung ist bis zum Wirksamwerden der Entscheidung im vorliegenden Hauptsache-
verfahren befristet worden.
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Auf Grundlage dieser vorlaufigen Regulierungsverfiigung hat die Betroffene mit Schreiben vom
06.02.2014, am folgenden Tag bei der Bundesnetzagentur eingegangen, die Genehmigung ihrer
Mobilfunkterminierungsentgelte und der zugehdrigen Zusammenschaltungsentgelte beantragt.

Am 04.04.2014 hat die EU-Kommission der Bundesnetzagentur unter dem Aktenzeichen
C(2014) 2194 final folgende Empfehlung Gbersandt:

1.

6.

.Die Bundesnetzagentur sollte die AbhilfemaRnahmen, die eine Preiskontrollverpflichtung
beziglich der von sipgate Wireless fur die Mobilfunk-Anrufzustellung (Markt 7) in Deutsch-
land in Rechnung gestellten Entgelte enthalten, andern oder zurtickziehen, um dafur zu
sorgen, dass die Beurteilung der effizienten Kosten im Hinblick auf die in Mobilfunk-
Zustellungsméarkten angewandten Entgelte auf einer reinen BU-LRIC-Methode beruht, da
dies die angemessenste Methode fir die Regulierung der Entgelte auf den Mobilfunk-
Zustellungsmarkten ist.

Die Bundesnetzagentur sollte die in Nummer 1 genannte Methode unverziiglich, spates-
tens aber zum 1. August 2014 umsetzen, und zwar mit Blick auf die in Artikel 8 der Rah-
menrichtlinie festgelegten Ziele und insbesondere im Hinblick auf Artikel 8 Absatz 3 Buch-
stabe d der Rahmenrichtlinie, wonach die Bundesnetzagentur mit den anderen nationalen
Regulierungsbehoérden, der Kommission und dem GEREK zusammenarbeiten soll, um die
Entwicklung einer einheitlichen Regulierungspraxis sicherzustellen, wie empfohlen von der
Kommission in ihrer Zustellungsentgelte-Empfehlung von 2009, die der dringenden Not-
wendigkeit Rechnung tragt, dass die Endkunden den gréRtmdglichen Nutzen aus effizien-
ten kostengestiitzten Zustellungsentgelten ziehen kénnen.

Die Kommission wird diese Empfehlung auf ihrer Website veroffentlichen. Die Bundes-
netzagentur kann der Kommission binnen drei Arbeitstagen nach Erhalt dieser Empfehlung
mitteilen, ob sie der Auffassung ist, dass diese entsprechend den Rechtsvorschriften der
Européischen Union und der Mitgliedstaaten tiber das Geschéaftsgeheimnis vertrauliche In-
formationen enthalt, die vor der Veroffentlichung geldscht werden sollten. Ein solches Er-
suchen ist zu begrinden.

Falls die Bundesnetzagentur beschlieBen sollte, den MalRnahmenentwurf nicht zuriickzu-
ziehen oder im Sinne dieser Empfehlung zu @ndern, muss sie dies gemalf3 Artikel 7a Ab-
satz 7 der Rahmenrichtlinie der Kommission gegeniiber begrtinden.

Gemal’ Artikel 7a Absatz 6 der Rahmenrichtlinie muss die Bundesnetzagentur die erlasse-
ne MalRnahme der Kommission bis zum 6. Mai 2014 mitteilen. Dieser Zeitraum kann auf
Antrag der Bundesnetzagentur verlangert werden, damit die Bundesnetzagentur eine o6f-
fentliche Konsultation geman Artikel 6 der Rahmenrichtlinie durchfiihren kann.

Diese Empfehlung ist an die Bundesnetzagentur gerichtet.”

Mit Beschluss BK 3b-14/006 vom heutigen Tag hat die Beschlusskammer die Terminierungs-
und Zusammenschaltungsentgelte der Betroffenen vorlaufig und mit Rickwirkung auf den
03.02.2014 genehmigt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.

Grinde

Rechtliche Grundlagen fir die auferlegten Mal3nahmen sind:

8 9 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 21 Abs. 3 Nr. 3 und Abs. 2 Nr. 1 TKG, soweit die Be-
troffene in Ziffer 1. zur Netzkoppelung und in Ziffer 2. zur Erbringung von Verbindungsleistun-
gen verpflichtet wird,
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8 9 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 21 Abs. 3 Nr. 5 TKG, soweit sie in Ziffer 3. dazu ver-
pflichtet wird, zum Zwecke der Koppelung und Terminierung Kollokation und im Rahmen
dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen Einrichtungen zu ge-
wahren,

e 89 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 19 TKG, soweit sie in Ziffer 4. dazu verpflichtet wird,
dass Vereinbarungen Uber Zugange nach Ziffer 1. bis 3. auf objektiven MaRRstédben beruhen,
nachvollziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang gewdhren und den Geboten der Chan-
cengleichheit und Billigkeit gentigen muissen,

e 89 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 20 Abs. 1 TKG, soweit sie gemaR Ziffer 5. zur Veroffent-
lichung von Zugangsinformationen verpflichtet wird,

e 8§89 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 20 Abs. 3 TKG, soweit sie gemal Ziffer 6. zur Vorlage
von Zugangsvertragen verpflichtet wird,

e 89 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 30 Abs. 1 TKG, soweit gemal3 Ziffer 7. die Entgelte fur
die Koppelung und die Terminierung sowie fir die Gewahrung von Kollokation der Regulie-
rung nach Mal3gabe des § 31 TKG unterliegen.

1. Zustandigkeit und Verfahren fur die Auferlegung von Malinahmen nach dem 2. Teil des
Telekommunikationsgesetzes

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fur die Auferlegung der tenorierten Verpflichtungen
gemal 88 9 Abs. 2i.Vm. 88 13 Abs. 1 S. 1, 19, 20 Abs. 1 und 3, 21 Abs. 3 Nr. 3 und 5 sowie §
30 TKG ergibt sich aus § 116 TKG i.V.m. § 132 Abs. 1 S. 1 TKG.

Danach entscheidet die Bundesnetzagentur im Bereich der im 2. Teil des TKG normierten
Marktregulierung durch Beschlusskammern. Gemaf § 132 Abs. 4 S. 2 TKG erfolgen die Festle-
gungen nach den 88 10 und 11 TKG durch die Prasidentenkammer.

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

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG) und Durchfiihrung
einer Offentlichen miindlichen Verhandlung (8§ 135 Abs. 3 S. 1 Halbs. 1 TKG).

Der Entwurf der Regulierungsverfiigung ist gemal 88 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m. § 5
TKG im Amtsblatt und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur verdéffentlicht worden.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemafR 8§ 132 Abs. 4 TKG
behdrdenintern abgestimmt worden. Dartber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit ge-
geben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu &uRern (8 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

Ferner ist der Entwurf der Regulierungsverfiigung der EU-Kommission, den nationalen Regulie-
rungsbehdrden der anderen Mitgliedstaaten sowie dem GEREK gemall § 13 Abs. 1 S. 1, 12
Abs. 2 Nr. 1 TKG zur Verfligung gestellt worden.

Die Beschlusskammer hat gemaR § 31 Abs. 2 S. 3 TKG die Auferlegung einer Genehmigungs-
pflicht anhand einer anderen Vorgehensweise im Sinne von § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG beson-
ders begriindet. Ebenfalls hat sie vorliegend gemaf § 13 Abs. 4 Nr. 5 S. 2 TKG ihren Beschluss
zur Nichtbefolgung der am 04.04.2014 ergangenen Empfehlung C(2014) 2194 final der Kom-
mission begrindet.

2. Betrachtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis einer auf der Grundlage der 8§88 10ff. TKG durchgefiihrten Marktdefinition
und Marktanalyse ist der bundesweite Vorleistungsmarkt fir

Anrufzustellung in das virtuelle Mobilfunknetz der Betroffenen

potenziell regulierungsbedurftig i.S.d. 8 10 Abs. 2 TKG. Auf diesem Markt verfugt die Betroffene
zudem Uber betrachtliche Marktmacht.
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Dies ergibt sich im Einzelnen aus der als Anlage beigefugten, gemald 8§ 132 Abs. 4 S. 2 TKG
von der Prasidentenkammer getroffenen Festlegung, die wegen § 13 Abs. 5 TKG Inhalt dieser
Regulierungsverfiigung ist und auf die daher Bezug genommen wird.

3. Auferlegung der einzelnen Verpflichtungen

In pflichtgeméaRer Ausiibung ihres Auswahlermessens hat die Beschlusskammer der Betroffe-
nen die tenorierten Verpflichtungen auferlegt und von der Auferlegung weitergehender Verpflich-
tungen nach dem 2. Teil des TKG abgesehen.

3.1 Zusammenschaltung (Koppelung und Terminierung), 8 21 Abs. 3 Nr. 3 TKG
Die Beschlusskammer erlegt der Betroffenen eine Zusammenschaltungsverpflichtung auf.

Nach 8§ 21 Abs. 3 Nr. 3 TKG soll die Bundesnetzagentur Betreibern offentlicher Telekommunika-
tionsnetze, die Uber betrachtliche Marktmarkt verfliigen, die Verpflichtung auferlegen, die Zu-
sammenschaltung zu ermoglichen.

Zusammenschaltung ist gemaf § 3 Nr. 34 TKG die physische und logische Verbindung zweier
Telekommunikationsnetze. Die Zusammenschaltung dient der Kommunikation von Nutzern. Sie
erhalt ihren Sinn also durch die dariiber abgewickelten Verbindungsleistungen. Die Zusammen-
schaltungspflicht im Sinne einer Netzkoppelungspflicht ist deshalb immer dann — und nur dann —
aufzuerlegen, wenn damit auch die Pflicht zur Erbringung von Verbindungsleistungen verbunden
wird. Letzteres findet vorliegend seinen Ausdruck in der Verpflichtung der Betroffenen, tber die
Netzkoppelung auch Verbindungen in ihr Netz zu terminieren.

Bestimmt — wie vorliegend — eine Rechtsvorschrift, dass eine Behdrde sich bei einer Ermes-
sensentscheidung in bestimmter Weise verhalten soll, bedeutet dies grundsatzlich eine strikte
Bindung fir den Regelfall. Aus wichtigem Grund oder in atypischen Fallen kann die Behérde
jedoch von der vom Gesetzgeber fur den Normalfall vorgesehenen Rechtsfolge abweichen. Der
Bindungsumfang ist aber auch bei Soll-Vorschriften letztlich von der Auslegung der jeweiligen
Einzelbestimmung abhangig,

vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 6. Aufl., § 40 Rz. 40 m.w.N.

Sinn und Zweck der Regelung des 8§ 21 TKG ist es, Wettbewerbern im Wege des Zugangs eine
Mitnutzung der aufgebauten Infrastruktur eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht zu
verschaffen.

Dabei hat der TKG-Gesetzgeber die in Absatz 3 der Vorschrift aufgefiihrten Zugangsformen als
so essentiell betrachtet, dass ihre Auferlegung in der Regel geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist, um den Zweck der Vorschrift zu erreichen. Gleichwohl hat der Gesetzgeber in dieser
Vorschrift durch die Bezugnahme auf § 21 Abs. 1 TKG vorgegeben, dass die in jenem Absatz
genannten Richtungsvorgaben nach Satz 1 (Wahrung der Nutzerinteressen und/oder Foérderung
von nachhaltigem Wettbewerb), die Regulierungsziele nach § 2 TKG sowie die Abwéagungskrite-
rien in den Ziffern 1 bis 7 jenes Absatzes auch bei der Auferlegung von ,Soll-Zugadngen® nicht
aulRer Acht bleiben dirfen. Dass diese Gesichtspunkte auch bei der Auferlegung einer Ver-
pflichtung, Zusammenschaltung zu ermdglichen, mit zu beriicksichtigen sind, ergibt sich im Ub-
rigen auch aus Artikel 12 Zugangs-RL, der durch § 21 TKG in nationales Recht umgesetzt wor-
den ist. Denn bei der Auferlegung von Verpflichtungen nach Artikel 12 Abs. 1 Zugangs-RL, mit-
hin auch bei der Verpflichtung nach lit. i), namlich ,die Verpflichtung zur Zusammenschaltung
von Netzen”, ist nach Artikel 12 Abs. 2 i.V.m. Art. 8 Abs. 1, 2 und 4 Zugangs-RL den dort aufge-
fuhrten Faktoren, die mit Ausnahme von Nr. 7 den in § 21 Abs. 1 TKG aufgefuhrten Kriterien
entsprechen, Rechnung zu tragen.

Unter Hinblick auf diese Mal3gaben hat sich die Beschlusskammer zur Auferlegung der unter
Ziffern 1. und 2. tenorierten Zusammenschaltungspflichten entschlossen. Insbesondere reichen
nach Einschatzung der Beschlusskammer bereits nach dem zweiten Teil des TKG auferlegte
Verpflichtungen im Sinne von § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 Alt. 1 TKG nicht zur Sicherstellung der in §
2 TKG genannten Regulierungsziele aus.



3.1.1 Endnutzerinteressen

Ein Absehen von der Auferlegung der Verpflichtungen wirde den Interessen der Endnutzer zu-
widerlaufen, § 21 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 TKG.

Die im Gesetz verwendete Formulierung, nach der eine Verpflichtung auferlegt werden kann,
wenn andernfalls ,die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten
Endkundenmarktes behindert oder diese Entwicklung den Interessen der Endnutzer zuwider
laufen wirde,” ist missverstandlich. Aufgrund der Bezugnahme in der Gesetzesbegriindung auf
Art. 12 Zugangs-RL wird deutlich, dass es im Rahmen des Merkmals nach § 21 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 TKG nicht darauf ankommen soll, ob die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorien-
tierten Marktes den Interessen der Nutzer zuwider laufen wirde. Tatsachlich greift der Terminus
.diese Entwicklung” im Rahmen der 2. Alternative daher nicht die vorgenannte ,Entwicklung ei-
nes wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes” auf, sondern bezieht sich auf die Entwicklung,
die zu erwarten ware, wenn von der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung abgesehen wirde,
d.h. es ist zu untersuchen, ob ein Verzicht auf die Auferlegung der Zugangsverpflichtung den
Interessen der Endnutzer zuwider laufen wirde.

Die Verpflichtung zur Netzkoppelung und zur Terminierung im Netz der Betroffenen stellt die
Erreichbarkeit der Teilnehmer im Netz der Betroffenen aus den Netzen der Wettbewerber sicher.
Damit wird die Kommunikation zwischen den Endnutzern ermdglicht bzw. verbessert. Die M6g-
lichkeit, sowohl jeden Teilnehmer im oOffentlichen Telefonnetz erreichen zu kdnnen als auch aus
allen offentlichen Telefonnetzen erreichbar zu sein, ist ein Hauptinteresse der Nutzer des o6ffent-
lichen Telefonnetzes.

Die Gewahrleistung einer netzibergreifenden Erreichbarkeit bedeutet nicht, dass alle Netze di-
rekt miteinander verbunden sein missen; allerdings muss sichergestellt sein, dass Teilnehmer-
netzbetreiber, wie die Betroffene, auf Nachfrage die Terminierung gewahren. Zwar wiirde etwa
der Transit Uber das Festnetz der Telekom Deutschland GmbH grundséatzlich gentigen, um auch
die Mobilfunkteilnehmer der Betroffenen zu erreichen. Damit bliebe aber die Anrufzustellung zu
den Mobilfunkteilnehmern der Betroffenen auf Dauer von einer Festnetzleistung abhéngig,
wodurch die ehedem dominante Stellung des etablierten Betreibers fir die Zukunft zementiert
wirde. Entscheidend ist dartuber hinaus, dass es einem Netzbetreiber nicht verwehrt werden
darf, eine unmittelbare Zusammenschaltung zu realisieren, wenn aus dessen Sicht die unmittel-
bare Zusammenschaltung etwa auf Grund des Ausmafes des Verkehrs eine Effizienzsteigerung
gegeniuber dem Transit Uber das Festnetz bedeutet. Kostenreduzierungen auf Vorleistungsebe-
ne durften zugleich mittelbar den Endkunden zugute kommen.

Die Auferlegung der Zusammenschaltungspflicht nach § 21 TKG setzt im Ubrigen nicht voraus,
dass die Betroffene bereits zuvor den Zugang konkret verweigert bzw. unzumutbar erschwert
hat. Die Feststellung der Regulierungsbeduirftigkeit der Markte rechtfertigt gerade den Erlass
von abstrakten Vorabverpflichtungen. Entscheidend fiir die Frage der Auferlegung und Auswabhl
der einzelnen Vorabverpflichtungen sind die Ergebnisse der Marktuntersuchung.

3.1.2 VerhaltnismaRigkeit

Die Verpflichtung ist gerechtfertigt und steht in einem angemessenen Verhaltnis zu den Regulie-
rungszielen des 8§ 2 TKG.

Bei der Prifung, ob und welche Zugangsverpflichtungen gerechtfertigt sind und ob diese in ei-
nem angemessenen Verhaltnis zu den in § 2 TKG beschriebenen, vorliegend in Betracht kom-
menden Regulierungszielen stehen, sind insbesondere die in 8§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG
aufgefuhrten Kriterien zu bertucksichtigen.

Die Kriterien entstammen — wie bereits erwahnt — weitgehend Art. 12 Abs. 2 Zugangs-RL. Sie
konkretisieren den in Erwagungsgrund 19 Zugangs-RL enthaltenen Gedanken, nach dem das
Recht des Infrastruktureigentiimers zur kommerziellen Nutzung seines Eigentums mit den Rech-
ten anderer Diensteanbieter auf Zugang abzuwagen ist.

- Technische und wirtschaftliche Tragféahigkeit der Nutzung
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Das Abwagungskriterium der technischen und wirtschaftlichen Tragfahigkeit der Nutzung oder
Installation konkurrierender Einrichtungen (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG) ist in der Begriindung
zum Regierungsentwurf des TKG naher erlautert,

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

Danach soll bei diesem Kriterium insbesondere geprtft werden, ob die Kosten der Nutzung al-
ternativer Angebote im Vergleich zum nachgefragten Angebot oder einer Eigenfertigung das
beabsichtigte Diensteangebot unwirtschaftlich machen wirden, ob unzumutbare zeitliche Ver-
zégerungen durch die Nutzung alternativer Zugangsmaoglichkeiten entstiinden, ob mit der Nut-
zung alternativer Zugangsmoglichkeiten eine wesentliche Verminderung der Qualitat des beab-
sichtigten Diensteangebots einherginge und welche Auswirkungen die Inanspruchnahme einer
alternativen Zugangsmaglichkeit auf den Netzbetrieb haben kdnnte. In den Blick zu nehmen ist
auch — wie nunmehr am Ende des § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG besonders hervorgehoben — die
Tragféahigkeit anderer vorgelagerter Zugangsprodukte, wie etwa der Zugang zu Leitungsrohren.

Nach diesen Kriterien ist die auferlegte Verpflichtung angemessen. Alternative Angebote ein-
schlieBlich vorgelagerter Zugangsprodukte sind aufgrund des marktimmanenten Monopols der
Betroffenen nicht vorhanden.

- Verfiigbare Kapazitéat

Im Rahmen der Angemessenheitsprifung ist ferner abzuwégen, ob die verfigbare Kapazitat
(821 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG) fur die Zugangsgewahrung ausreicht.

Der Gesetzgeber hat in der Begrindung zu diesem Abwagungskriterium ausgefiihrt, dass ein
Kapazitatsausbau grundsétzlich nicht ausgeschlossen sein soll. Denn andernfalls besteht die
Gefahr, dass die auferlegte Zugangsverpflichtung ins Leere lauft. Zu beachten ist aber, dass
Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht durch die Ausbauverpflichtung keine wirtschaftlichen
Nachteile entstehen dirfen. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sollen die Nachfrager da-
her diese Investitionsrisiken in vollem Umfang tbernehmen.

Die Betroffene wird verpflichtet, Verbindungen zu terminieren. Die entsprechende Terminie-
rungsnachfrage muss allerdings schon im Interesse der eigenen Anschlusskunden bei der Ka-
pazitatsplanung bericksichtigt werden. Ein Ausbau ist daher im Interesse der angeschlossenen
Endkunden gerade gewiinscht und erforderlich. Die Mdglichkeit, dass eine Zugangsverpflichtung
zu steigenden Kapazitatsanforderungen flihren konnte, spricht deshalb nicht gegen eine Aufer-
legung derselben.

- Anfangsinvestitionen des Eigentimers

Gemald § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG sind die Anfangsinvestitionen des Eigentimers der Ein-
richtung unter Berlcksichtigung etwaiger getatigter offentlicher Investitionen und der Investiti-
onsrisiken zu bertcksichtigen.

Unter Anfangsinvestitionen des Eigentimers, die das Gesetz im Hinblick auf die in auf Art. 14
GG ebenso wie im Gemeinschaftsrecht verankerte Eigentumsgarantie besonders hervorhebt,
sind Investitionen zu verstehen, die mit dem erstmaligen Markteintritt verbunden sind. Solche
Investitionen sind im Gegensatz zu Ersatz- oder Erneuerungsaufwendungen mit einem erhdhten
Risiko behaftet, welches nach der Wertung des Gesetzes den Eigentiimerbelangen besonderes
Gewicht verleiht. Die Berlicksichtigung der Anfangsinvestitionen und der mit ihnen verbundenen
Risiken soll namentlich ermdglichen, dass auch ein zugangsverpflichtetes Unternehmen in den
Genuss des mit einer Produktinnovation einhergehenden sog. Vorreitervorteils kommen kann.
Hinsichtlich des Gewichts dieses Abwagungskriteriums ist zu differenzieren anhand der ver-
schiedenartigen Bedingungen, unter denen die Infrastrukturinvestitionen getatigt wurden, wobei
auch die Gefahr einer etwaigen Marktmachtubertragung Bedeutung erlangen kann,

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

Die vorliegend auferlegten Zugangspflichten gefahrden nicht in diesem Sinne verstandene An-
fangsinvestitionen der Betroffenen. Denn zum einen muss die Betroffene die Netzkoppelung und
Terminierungsleistung nicht unentgeltlich gewéhren, sondern erhalt hierfiir von den Zugangsbe-
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rechtigten Entgelte. Zum anderen handelt es sich bei den betreffenden Zusammenschaltungs-
leistungen nicht um Dienste, die mit einem besonders erhéhten Investitionsrisiko verbunden
waren. Die auferlegten Pflichten betreffen vielmehr Vorleistungsprodukte fir Telefondienste, d.h.
Leistungen, fir die kein besonders gesteigerter Investitionsschutz wie etwa fur innovative Diens-
te geltend gemacht werden kann. Zudem ist die Terminierungsleistung Voraussetzung fir ein
den Interessen des Anschlusskunden entsprechendes Angebot. Die entsprechenden Investitio-
nen erfolgen deshalb auch in deren Interesse.

Am Ende bedroht die auferlegte Zugangsverpflichtung keine schiitzenswerten Anfangsinvestiti-
onen der Betroffenen.

- Langfristige Sicherung des Wettbewerbs

Im Rahmen der nach § 21 Abs. 1 TKG erforderlichen Abwagung ist ferner die Notwendigkeit der
langfristigen Sicherung des Wettbewerbs unter besonderer Berilicksichtigung eines wirtschaftlich
effizienten Wettbewerbs im Bereich der Infrastruktur, unter anderem durch Anreize zu effizienten
Investitionen in Infrastruktureinrichtungen, die langfristig einen starkeren Wettbewerb sichern (8§
21 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TKG), zu beachten.

Die Verpflichtung zur Terminierung dient einer solchen langfristigen Sicherung des Wettbe-
werbs. Sie ermoglicht Wettbewerbern die Erreichbarkeit der Teilnehmer im Netz der Betroffe-
nen. Fur die erfolgreiche Teilnahme auf dem Markt fir Teilnehmeranschlisse oder Inlandsver-
bindungen ist es erforderlich, seinen Kunden eine mdglichst weitgehende Erreichbarkeit anderer
Teilnehmer zu gewabhrleisten. Die Terminierungsleistung ist deshalb essentiell fiir jede Form des
dienste- und infrastrukturbasierten Wettbewerbs.

- Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum

Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum (vgl. § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 TKG) werden
durch die Terminierungsverpflichtung nicht berihrt.

- Europaweite Dienste

Die Verpflichtung, Zugang durch Terminierungsleistungen zu gewéhren, ermdglicht auch die
Bereitstellung europaweiter Dienste (§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 TKG).

- Bereits auferlegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote

Im Rahmen der Abwéagung ist schlie3lich auch zu beriicksichtigen, ob bereits auferlegte Ver-
pflichtungen oder freiwillige Angebote, die von einem groRen Teil des Marktes angenommen
werden, zur Sicherstellung der Regulierungsziele ausreichen (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TKG).

Die in § 16 TKG normierte Pflicht, anderen Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze auf
Verlangen ein Angebot auf Zusammenschaltung zu unterbreiten, bietet Gewahr fir die Aufnah-
me von Zusammenschaltungsverhandlungen. Auf die Ausgestaltung der Verhandlungsfihrung
und den Inhalt des vorzulegenden Angebotes hat die gesetzliche Verpflichtung nach § 16 TKG
indes keinen Einfluss. Ohne den Druck, dass die streitig verbliebenen Bedingungen im Falle des
Scheiterns auf privatrechtlicher Ebene schliellich von Seiten der Behorde rechtsverbindlich
festgelegt werden kdnnen, kénnte die Betroffene ihre unangreifbare Stellung auf dem Vorleis-
tungsmarkt dazu ausnutzen, die Zusammenschaltung zu verhindern. Um die Zusammenschal-
tung von Netzen unabhangig von Behinderungsstrategien, die in dem festgestellten Marktversa-
gen begrindet sind, gewahrleisten zu kdnnen, bedarf es daher einer Grundlage, im Falle des
Scheiterns privatautonomer Verhandlungen die Zusammenschaltung in einem absehbarem Zeit-
raum umfassend, d.h. insbesondere auch deren technische, betriebliche und 6konomische Be-
dingungen, im Anordnungswege nach 8§ 25 TKG festlegen zu lassen.

Zur Gewahrleistung der netzubergreifenden Erreichbarkeit und damit des Schutzes der Interes-
sen der Endnutzer sowie zur Sicherung bzw. Forderung des Wettbewerbs reicht auch die Ent-
geltkontrolle allein nicht aus. Dem Netzbetreiber stehen neben dem Preis noch eine Reihe ande-
rer Instrumente zur Verfligung, um den Wettbewerb um die an seinem Netz angeschlossenen
Endkunden zu seinen Gunsten zu beeinflussen (Verzégerung bei der Verhandlungsfiihrung; der
Bearbeitungsdauer von Zugangsantragen oder der Zugangsgewahrung; Leistung verminderter
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Qualitat; ungerechtfertigte Bundelung z.B. mit dem Transit plus Terminierung in andere Netze
etc.).

Ebenso wenig gentgt allerdings auch das nach den 88 19 und 42 TKG geltende Diskriminie-
rungsverbot, um die Gewéhrung nachfragegerechter Zusammenschaltungsbedingungen sicher-
zustellen. Zwar hat sich die bisherige Nachfrage sonstiger Unternehmen nach einer direkten
Zusammenschaltung aufgrund der vergleichsweise kleinen Teilnehmerzahlen der Betroffenen
bisher sehr in Grenzen gehalten. Selbst bei steigenden Teilnehmerzahlen und einem grundsétz-
lichen Nachfragerinteresse dirfte weniger das ,Ob“ einer Zusammenschaltung in Streit stehen —
in absehbarer Zeit wird die Betroffene nicht allein von On-net-Verkehren leben kdnnen, zudem
dient eine rentable Zusammenschaltung auch ihren Interessen an Wirtschaftlichkeit und einer
direkten Erreichbarkeit ihrer Endkunden —, sondern vielmehr das ,Wie" einer Zusammenschal-
tung, d.h. die Leistungs- und Entgeltkonditionen. Sollte es hier allerdings zum Streit kommen,
kénnte die Bundesnetzagentur nur reaktiv vorgehen. Das Diskriminierungsverbot reicht dabei
nicht aus, um eine schnelle und abschlieBende Klarung der positiv geltenden Zusammenschal-
tungsbedingungen herbeifiihren zu kénnen. Denn unter Hinweis auf das Diskriminierungsverbot
konnte die Agentur lediglich eine Gleichbehandlung von Nachfragern erzwingen, ohne aber die
tatsachlich geltenden Bedingungen festlegen zu kdnnen,

vgl. im Ubrigen auch Kommission, Schreiben zur Eréffnung der Phase Il im Fall
LV/2012/1296 vom 13.03.2012, S. 5f.

Letztlich bietet allein die Méglichkeit eines Anordnungsverfahrens nach § 25 TKG, welches auf
Tatbestandsseite die vorherige Auferlegung einer Zugangsverpflichtung erfordert, Gewahr fir
die Realisierung einer Zusammenschaltung innerhalb eines bestimmten, fir den Wettbewerber
Uberschaubaren Zeitrahmens.

Im Rahmen des 8§ 21 Abs. 1 Nr. 7 TKG hat die Behoérde ferner zu priifen, ob ein freiwilliges An-
gebot fur die Erreichung der Regulierungsziele ausreichend ist. Die Betroffene bietet die Leis-
tung Anrufzustellung in ihr Netz am Markt an. Selbst wenn insoweit ein ,freiwilliges Angebot® im
Sinne des § 21 Abs. 2 S. 2 Nr. 7 TKG vorliegen wiirde, wirde dies jedoch nicht dazu fiihren,
dass eine abstrakte Zugangsverpflichtung durch die Behorde nicht mehr auferlegt werden kénn-
te,

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

Dem Abwagungskriterium des freiwilligen Angebotes kann in Konstellationen wie der vorliegen-
den kein entscheidendes Gewicht zukommen. Die Marktteilnehmer sind auf die Nutzung eines
nicht zu duplizierenden Vorleistungsproduktes angewiesen, um Uberhaupt auf dem Markt auftre-
ten zu kdnnen. Ferner besteht ein Uberragendes Interesse der Endnutzer an der Erreichbarkeit
aller anderen Nutzer, wie es durch 88 18, 25 Abs. 3 TKG zum Ausdruck kommt. In diesen Féallen
genugt auch ein freiwilliges Angebot nicht, wenn auch nur die abstrakte Gefahr besteht, dass
das freiwillige Angebot zuriickgenommen bzw. mit Gberhéhten Konditionen verknipft wird. So
wirde es der Betroffenen grundsatzlich frei stehen, ihr Angebot bei Bedarf vom Markt zuriickzu-
ziehen bzw. ein in seinen Bedingungen unzureichendes Angebot zu entwerfen und somit ein
Scheitern der Zusammenschaltung zu provozieren. Ein Fehlschlagen der Zusammenschaltung
widerspricht gerade den Interessen der Nutzer an der Sicherstellung bzw. Férderung netzuber-
greifender Kommunikation. Ein Verzicht auf eine Verpflichtung zur Zugangsgewahrung wirde
daher den Nutzerinteressen und der Dynamik des Marktes schaden.

Die Beschlusskammer sieht die Gefahr auch nicht als ganz gering an. Denn durch die Einfuih-
rung symmetrischer Mobilfunkentgelte sowie dem Angebot der NGN-
Festnetzzusammentschaltung durch die Telekom Deutschland GmbH und dem damit einherge-
henden Grundsatz der technikkonformen Ubergabe andert sich das wirtschaftliche und techni-
sche Umfeld erheblich. Dies kann dazu fuhren, dass sich auch die Zusammenschaltungsbedin-
gungen grundlegend andern.

Die konkrete Belastung fir die Betroffene ist begrenzt. Im Falle des Scheiterns der Verhandlun-
gen ist sie dem Risiko ausgesetzt, dass seitens der Bundesnetzagentur eine Zusammenschal-
tung zu Konditionen angeordnet wird, zu deren Gewéhrung die Betroffene in den entsprechen-
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den Verhandlungen nicht bereit gewesen war. Dieses Risiko hat sie aber in Anbetracht der fest-
gestellten unangreifbaren Marktmacht der Betroffenen sowie ihrer Stellung als Teilnehmernetz-
betreiberin und der damit einhergehenden Kontrolle Uber den Zugang zu den angeschlossenen
Endkunden zu tragen.

3.1.3 Begrenzung der Zusammenschaltungspflicht

Die Pflicht der Betroffenen ist auf die Ermdglichung der Zusammenschaltung offentlicher Te-
lefonnetze mit ihrem o6ffentlichen Mobiltelefonnetz zu begrenzen. Denn die festgestellte Markt-
macht der Betroffenen bezieht sich auf die Nutzung o6ffentlicher Telefonnetze. Ein 6ffentliches
Telefonnetz kann sowohl leitungsvermittelnd als auch paketvermittelnd betrieben werden, soweit
es die Anforderungen des § 3 Nr. 16 TKG erfillt. Eine Zusammenschaltung mit sonstigen Tele-
kommunikationsnetzen ist fir die Bekdmpfung des festgestellten Marktversagens nicht erforder-
lich.

Eine weitere Begrenzung der Zusammenschaltungspflicht kann sich mit Blick auf einen von ver-
schiedenen Netzbetreibern vorgetragenen Problemkreis ergeben. Danach sahen sich die Netz-
betreiber in bestimmten dem Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) nicht angehérenden Lan-
dern weit Uberhtéhten — weil nicht regulierten — Entgeltforderungen fir Terminierungen aus
Deutschland stammender Anrufe gegenuber, denen sie vorderhand nicht ausweichen konnten.
Damit sie gleichwohl in den Entgeltverhandlungen ein Druckmittel in der Hand hatten, sollte die
Beschlusskammer klarstellen, dass sie — die hiesigen Netzbetreiber — bei der Terminierung von
Anrufen aus den betroffenen Non-EWR-Landern die eigenen Terminierungsentgelte frei festle-
gen durften.

Der Entgeltforderung vorgelagert ist die Leistungserbringung. Es ist deshalb zunachst zu eror-
tern, inwieweit die inlandischen Netzbetreiber Uberhaupt zur Terminierung von Non-EWR-
Anrufen verpflichtet sind.

In diesem Zusammenhang ist als erstes festzuhalten, dass die Festlegung der Prasidenten-
kammer weder zwischen der Terminierung inlandischer und auslandischer Anrufe noch zwi-
schen derjenigen von EWR- und Non-EWR-Anrufen unterscheidet. Im Grundsatz unterliegen
alle diese Terminierungen auch der vorliegend beibehaltenen Zusammenschaltungspflicht. Die
Betroffene ist derart geman § 22 Abs. 1 TKG verpflichtet, gegenliber Unternehmen, die Termi-
nierungen von aus dem Non-EWR-Ausland stammenden Anrufen nachfragen, unverziiglich ein
Angebot auf einen entsprechenden Zugang abzugeben.

Damit ist jedoch nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die Betroffene die Zugangsgewah-
rung aus eigenem Entschluss unter bestimmte Bedingungen stellen kdnnte. So kdnnte die Be-
troffene etwa in Vertragsverhandlungen mit Transitnetzbetreibern die inlandische Zugangsge-
wahrung davon abhangig machen, dass in den entsprechenden Non-EWR-L&ndern keine hohe-
ren Entgelte fur die Terminierung der aus einem deutschen Netz stammenden Anrufe verlangt
werden als fur die Terminierung dortiger inlandischer Anrufe. Sollte diese Bedingung nicht erfillt
sein, konnten die Teilnehmer der Betroffenen nur tber auslandische Zusammenschaltungspunk-
te eines mit der Betroffenen verbundenen Unternehmens zu dann unregulierten Verbindungs-
entgelten erreicht werden. Gleichwohl im Inland Ubergebene Verbindungen kénnten das Entste-
hen einer Vertragsstrafenforderung auslosen.

Kein Nachfrager ware indes verpflichtet, ein solches Angebot der Betroffenen ohne weiteres
anzunehmen. Vielmehr kénnte er, sofern die Vertragsverhandlungen endglltig gescheitert sein
sollten, gemaR § 25 Abs. 1 TKG die Beschlusskammer um Anordnung einer bedingungslosen
(inlandischen) Terminierung anrufen.

Bei der Prifung eines derartigen Anordnungsantrags musste die Beschlusskammer insbesonde-
re erwagen, ob die vom verpflichteten Unternehmen verlangte Bedingung den in § 25 Abs. 5
TKG enthaltenen Anforderungen der Chancengleichheit und der Billigkeit gentigen wirde.

Das Gebot der Chancengleichheit muss nach dem Zweck des Gesetzes ausgelegt werden,
durch Regulierung den Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation und leistungsfahige Te-
lekommunikationsinfrastrukturen zu férdern und flichendeckend angemessene und ausreichen-
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de Dienstleistungen zu gewéhrleisten, 88 1 und 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Hieraus lasst sich folgern,
dass fur Wettbewerber gleiche Ausgangsbedingungen geschaffen werden sollen. Im Bezug auf
die hier interessierenden Regelungen heil3t das, dass die Vertragsbedingungen so zu gestalten
sind, dass der Zugangspartner in einem chancengleichen Wettbewerb sowohl mit der Zugangs-
verpflichteten als auch mit anderen Wettbewerbern treten kann.

Das Gebot der Billigkeit erfordert, dass die Zugangsleistungen zu Bedingungen angeboten wer-
den, die den Zwecken angemessen sind, die die Wettbewerber beim Bezug dieser Leistungen
verfolgen, so dass die Entstehung funktionsfahigen Wettbewerbes ermdglicht wird. Belastungen
und Einschréankungen der Wettbewerber bei Bestellung und Bezug dieser Leistungen mussen
durch schiitzenswerte Interessen der Betroffenen gerechtfertigt sein. Umgekehrt gilt, dass die
Wettbewerber nicht die fur sie jeweils vorteilhaftesten Bedingungen beanspruchen kénnen. Ein-
mal gebietet der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, dass die Betroffene nicht zu Vertragsbe-
dingungen verpflichtet werden kann, deren Belastungen fiir sie in keinem angemessenen Ver-
héaltnis mehr zu dem Nutzen fur ihre Wettbewerber stehen. Zweitens sind Zusammenschal-
tungsanordnung und Standardangebot Instrumente, um dem in der Regulierungsverfligung fest-
gestellten Marktversagen zu begegnen. Wettbewerber kénnen daher unter dem Gesichtspunkt
der Billigkeit keine besseren Bedingungen fordern, als sie zwischen Unternehmen in einem
wettbewerblichen Umfeld zu erwarten wéren,

vgl. Beschluss BK 3a-06/040 vom 06.07.2007, S. 4f.

Nach diesen Mal3gaben ist es grundsatzlich unzulassig, dass das zur Zugangsgewahrung ver-
pflichtete Unternehmen das Zugangsangebot von Umstanden abhangig macht, die mit der eige-
nen Leistung nicht in unmittelbarem Zusammenhang stehen, sondern vielmehr die Nachfrage
nach einer dritten Leistung betreffen,

vgl. Beschluss BK 3a-06/040 vom 06.07.2007, S. 5f.

Die regelméaRige Trennung von Angebot und Nachfrage desselben Unternehmens unterbindet
die Ubertragung der beispielsweise auf der Angebotsseite des eigenen Terminierungsmarktes
festgestellten betrachtlichen Marktmacht auf die Nachfrageseite eines fremden Terminierungs-
marktes. Auf diese Weise befinden sich die Unternehmen, die die Leistungen des Unterneh-
mens mit betrachtlicher Marktmacht abnehmen, auf den nachgelagerten Endkundenmarkten in
einem chancengleichen Wettbewerb sowohl untereinander als auch mit dem Retailarm des den
Vorleistungsmarkt beherrschenden Unternehmens, ohne dass dieser Wettbewerb durch den
Einbezug dritter Leistungen verzerrt wirde. Wettbewerbsprobleme auf dritten Terminierungs-
markten sind letztlich regulatorisch zu lésen.

Aufgrund des EWR-weit geltenden Regulierungsregimes fiir den Telekommunikationssektor ist
zumindest fur das EWR-Gebiet auch davon auszugehen, dass terminierungsbezogene Wettbe-
werbsprobleme durch hoheitliches Handeln angegangen werden. Anders kann es sich allerdings
in Non-EWR-Landern verhalten. Bei der Nachfrage nach Verbindungsleistungen in solche Lan-
der kann sich ein hiesiges Unternehmen unter Umstanden schutzlos den dortigen Entgeltforde-
rungen gegenuibersehen. In einer solchen Situation kann es darum durchaus den Geboten der
Chancengleichheit und Billigkeit entsprechen, wenn ein Unternehmen — wie beispielsweise die
Betroffene — als Retorsion jedenfalls die inlandische Zugangsgewahrung mit der Bedingung ver-
knipft, dass im jeweiligen Non-EWR-Land fiir die Terminierung von Anrufen aus dem hiesigen
Netz keine hoheren Entgelte gezahlt werden missen als fir die Terminierung dortiger inlandi-
scher Anrufe. Diese Einschatzung zu Chancengleichheit und Billigkeit gilt umso mehr, als in sol-
chen Fallen regelmaRig kein — von Verzerrungen bedrohtes — Konkurrenzverhéltnis zwischen
dem Retailarm des hiesigen Anbieters und dem auf einem auslandischen Endkundenmarkt agie-
renden Retailarm des Terminierungsnachfragers bestehen wird.

Einschrankend ist indes anzumerken, dass die Bundesnetzagentur in einem konkreten Anord-
nungsverfahren auch etwaige volkerrechtlich begrindete Verpflichtungen sowie die au3enwirt-
schaftlichen Interessen der Bundesrepublik Deutschland zu beachten hatte. In einem Anord-
nungsverfahren muisste deshalb immer mit Blick auf den Einzelfall geprift werden, ob die Zu-
gangsgewahrung mit einer Klausel im dargestellten Sinne verknipft werden dirfte oder nicht.
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Der Betroffenen wird anheim gestellt, sich vorab an die Beschlusskammer zu wenden, soweit
sie in konkreten Fallen auf die beschriebene Weise vorzugehen gedenkt. Die Anhdrungsrechte
der Nachfrager wiirden dadurch gewahrt, dass sie sich an etwaigen Verfahren nach § 25 TKG
beteiligen bzw. jedenfalls beteiligen kénnen,

vgl. hierzu den das Standardangebot der E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG fir Mobilfunk-
terminierungsleistungen betreffenden Beschluss BK 3b-12/130 vom 08.03.2013.

3.1.4 Homezoneprodukte

Bezlglich der im Rahmen eines etwaigen Homezoneproduktes der Betroffenen erbrachten Ter-
minierungsleistungen ist festzuhalten, dass sich die Zugangsverpflichtung auf die Herstellung
einer physischen und logischen Verbindung erstreckt und beschrénkt, damit aber nicht die Ver-
pflichtung verbunden ist, mit anderen Festnetzbetreibern spezielle Kooperationsvertrage abzu-
schliel3en, die es diesen anderen Unternehmen ermdglichen wirden, ihrerseits unter Verwen-
dung von Festnetzrufnummern getatigte Anrufe umzuwerten und der Betroffenen mit einer Mo-
bilfunk-Portierungskennung zu Gbergeben,

vgl. Urteil des BVerwG vom 02.04.2008 in der Sache 6 C 15.07 (Rz. 52).

3.2 Kollokation, 8 21 Abs. 3 Nr. 5 TKG

Die in Zziffer 3. tenorierte Kollokationsverpflichtung erfolgt auf der Grundlage von
§ 21 Abs. 3 Nr. 5 TKG. Danach soll die Regulierungsbehtrde Betreibern 6ffentlicher Telekom-
munikationsnetze, die Uber betrdchtliche Marktmacht verfigen, die Verpflichtung auferlegen,
Kollokation oder andere Formen der gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen wie Gebauden,
Leitungen und Masten zu ermdglichen sowie den Nachfragern oder deren Beauftragten jederzeit
Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewdahren.

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

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

Die Auferlegung der Verpflichtung ist erforderlich, um sicherzustellen, dass die Terminierungs-
pflicht nicht durch die Behinderung der Herstellung der physischen Netzzusammenschaltung
faktisch unterlaufen werden kann. Die durch die Verpflichtung geschaffene Option, die Zusam-
menschaltung mdglichst nah am Vermittlungsstellenstandort der Betroffenen zu realisieren, ge-
wabhrleistet einen entbiindelten Zugang, d.h. einen Zugang ohne weitere Leistungen der Be-
troffenen.

Die Beschlusskammer betont, dass es den Zusammenschaltungspartnern vorbehalten bleibt,
bezlglich Standort, Raumlichkeiten und den sonstigen Bedingungen der physischen Netzzu-
sammenschaltung einvernehmliche Regelungen zu treffen. So ist die Betroffene nicht daran
gehindert, eine Zusammenschaltung aulRerhalb ihrer Raumlichkeiten bzw. ihres Grundstlickes
anzubieten. Insbesondere erwartet die Beschlusskammer nicht, dass eine etwa bestehende
kundenseitige Zusammenschaltung eingestellt wird.

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

Sofern es bei der Bereitstellung der Kollokation in den Raumlichkeiten der Betroffenen zu Kapa-
zitatsproblemen kommen sollte, liel3en sich diese durch alternative Kollokation wie z.B. Outdoor-
Boxen und —Kabinen beheben. Eine generelle Beschrankung auf verfligbare Kapazitaten kommt
dann nicht in Betracht, wenn dadurch der Zugangsanspruch gefahrdet bzw. ausgeschlossen
wirde,
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vgl. BT-Drs. 15/2316 S. 64f. zu § 19 Abs. 1 Nr. 2 TKG-E, der § 21 Abs. 1 Nr. 2 TKG ent-
spricht.

Wenn die Kollokation auf die Standorte mit hinreichender Freiflache im Geb&ude bzw. auf dem
Grundstiuck der Vermittlungsstelle beschrénkt wirde, wére aber der Zugangsanspruch gefahr-
det, weil die Betroffene ansonsten ihr Netz gerade dahingehend veréandern kénnte, dass ein
entblndelter Zugang am Vermittlungsstellenstandort vereitelt wird. Die Verwehrung der Kolloka-
tion am Standort der Betroffenen wiirde damit die Wettbewerber im Aufbau eigener Infrastruktur
einschranken.

Von der hier auferlegten Verpflichtung sind beide Formen der Kollokation im Sinne des friiheren
8§ 3 NZV 1996 erfasst,

vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 66 zu § 19 Abs. 3 Nr. 4 TKG-E, der § 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG ent-
spricht,

also sowohl die physische als auch die virtuelle. Zur Erfullung der auferlegten Pflicht reicht daher
— sollte eine Unterbringung der fur die Nutzung der Zugangs erforderlichen Einrichtungen in den
Raumen des Verpflichteten aus tatsachlichen Grinden nicht oder nicht mehr gerechtfertigt sein
— aus, wenn die Inanspruchnahme einer ungehinderten Zusammenschaltung und der dartber
erbrachten Terminierungsleistungen unter gleichwertigen wirtschaftlichen, technischen und be-
trieblichen Bedingungen ermdglicht wird.

Die Kollokation gefahrdet auch nicht die Anfangsinvestitionen der Betroffenen. Denn die Betrof-
fene muss die Kollokation nicht unentgeltlich gewéhren, sondern erhalt hierfir von den Zu-
gangsberechtigten Entgelte, und zwar sowohl fur die Einrichtung der Kollokationsmaoglichkeit als
auch fur die Uberlassung der Kollokationsflache und der erforderlichen technischen Einrichtun-
gen. In vielen Fallen wird die Kollokation dariiber hinaus sogar zu einer besseren Nutzung der
vorhandenen Raumlichkeiten fihren. Schlielich sind die Investitionsrisiken im Falle erforderli-
cher Kapazitatserweiterungen in vollem Umfang vom Zugangsnachfrager zu tibernehmen,

vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 65 zu 8 19 Abs. 1 Nr. 2 TKG-E, der § 21 Abs. 1 Nr. 2 TKG ent-
spricht.

Der Verpflichtung steht auch kein freiwilliges Angebot der Betroffenen entgegen. Es wird inso-
fern auf die Ausfuihrungen unter Ziffer 3.1.2 verwiesen.

Sofern sich die Betroffene bezlglich der Kollokation auf die Dienste eines Vertragspartners ver-
lasst, hat sie durch geeignete Einwirkung auf diesen Partner eine zweckentsprechende Zu-
gangsmaoglichkeit zu Gunsten Dritter sicherzustellen,

vgl. das Urteil des BVerwG vom 02.04.2008 in der Sache 6 C 15.07 (Rz. 54).

3.3 Diskriminierungsverbot, § 19 TKG

Rechtliche Grundlage fir die in Ziffer 4. tenorierte Auferlegung eines Diskriminierungsverbotes
sind 8 9 Abs. 2i.V.m. § 13 Abs. 1 und § 19 TKG.

Gemal § 19 TKG kann ein Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes mit be-
trachtlicher Marktmacht dazu verpflichtet werden, dass Vereinbarungen tber Zugange auf ob-
jektiven Maf3staben beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren und
den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit gentigen mussen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer, der Betroffenen ein Diskriminierungsverbot aufzuerle-
gen, beruht auf einer pflichtgeméaRen Ermessensausiibung. Das ausgeiibte Ermessen orientiert
sich am Zweck der Ermachtigung und Uberschreitet die gesetzlichen Grenzen, die fir die Aus-
Ubung des Ermessens gelten, nicht.

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

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

Die Gewahrleistung von Rahmenbedingungen im Telekommunikationssektor, die dafir Sorge
tragen, dass in mdglichst weiten Bereichen Wettbewerb entstehen kann, stellt ein zentrales Ziel
des TKG dar,

BT-Drs. 15/2316, S. 56.

Um dieses Ziel auf einem wettbewerbsbeschrankten Markt zu verwirklichen, ist es grundsatzlich
sinnvoll, dem dominierenden Unternehmen ein Gebot zur Gleichbehandlung aufzuerlegen. Das
gilt insbesondere dann, wenn das beherrschende Unternehmen vertikal integriert ist und fur an-
dere Unternehmen, mit denen es konkurriert, Dienste erbringt. Denn dann besteht grundsatzlich
immer ein Anreiz fir das dominante Unternehmen, dass es sich intern giinstigere Konditionen
einraumt als es bereit ist, anderen Unternehmen, mit denen es im Wettbewerb steht, einzurdu-
men. Kommt wie vorliegend hinzu, dass das beherrschende Unternehmen auf seinem Markt
faktisch keinem Wettbewerb ausgesetzt ist, d.h. Uber eine tatsachlich unangreifbare Marktstel-
lung verfligt, ist diese Intention stets anzunehmen, sofern keine schwerwiegenden Grinde fur
eine Ausnahme sprechen. Derartige Ausnahmegrinde sind vorliegend nicht ersichtlich.

Behindert wird der Wettbewerb nicht durch die Auferlegung der Verpflichtung nach § 19 TKG,
sondern durch die defizitare Entwicklung des gegenstandlichen Marktes. In einem beschrankten
Wettbewerbsmarkt wie dem vorliegenden verzerren unterschiedliche Vertragskonditionen fur
gleiche Leistungsinhalte die Ausgangsbedingungen fiir chancengleichen Wettbewerb. Entschei-
dend ist, dass bei Nichtauferlegung der Gleichbehandlungsverpflichtung die Gefahr besteht,
dass sich am verfahrensgegenstandlichen Markt in Abhangigkeit von z.B. der Verhandlungs-
macht der einzelnen Nachfrager unterschiedliche Leistungskonditionen entwickeln. In seiner
Konsequenz wiirden sich damit fir die einzelnen Nachfrager unterschiedliche wettbewerbliche
Ausgangslagen ergeben. Um dies zu verhindern, ist es daher erforderlich, dass die Betroffene
das von ihr angebotene Leistungs- und Preismodell fir die Erbringung der Terminierungsleis-
tungen und die dazu erforderliche Zusammenschaltung allen Wettbewerbern gegentber trans-
parent und in gleicher Weise anbietet.

Andere Mittel reichen hierfir nicht aus. Zwar werden durch die Zusammenschaltungspflicht so-
wie durch Kontrolle des Zugangsentgeltes gemaR} § 30 TKG grundséatzlich die Voraussetzungen
fur gleiche Wettbewerbsbedingungen auf den nachgelagerten Markten geschaffen, jedoch ste-
hen dem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf der Vorleistungsebene auch eine Rei-
he anderer Instrumente (aul3er dem Preis) zur Verfiigung, um den Wettbewerb zu verzerren. Ist
eine Missbrauchskontrolle des Zugangspreises festgelegt und steht der Preis daher dem
marktmachtigen Unternehmen als wettbewerbsbeeinflussender Parameter nicht zur Verfligung,
so kann es beispielsweise das Produkt in einer schlechteren Qualitat bereitstellen als bei inter-
ner Bereitstellung, es kdnnte den Zugang zu bestimmten notwendigen Informationen verwehren,
die Bereitstellung verzdgern, unangemessene Vertragsbedingungen festlegen oder aber das
Produkt mit anderen Produkten biindeln, um so die Kosten fur seine Konkurrenten zu erhthen
oder ihren Absatz einzuschranken. Das Unternehmen hat einen (6konomischen) Anreiz zu den
oben angefiuhrten Praktiken. Daher ist zur Sicherstellung der Effektivitat der Regulierung eine
Gleichbehandlungsverpflichtung erforderlich, die sich auf samtliche mit der Bereitstellung des
Vorleistungsproduktes verbundene Parameter bezieht.

Eine Beschrankung der Gleichbehandlungsverpflichtung auf den Preis bzw. eine Einengung der
Verhaltenspflicht auf spezielle, konkret benannte Fallgestaltungen ist nicht angezeigt. Insbe-
sondere ist nicht entscheidend, wie sich die Betroffene gerade auf dem Markt verhélt oder wie
sie sich in der Vergangenheit verhalten hat, sondern es ist von den Mdglichkeiten auszugehen,
die ihr offen stehen, um Wettbewerbsverzerrungen hervorzurufen, Mitbewerber vom Markt zu
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verdrangen oder Nachfrager zu tbervorteilen. Die Feststellung der Regulierungsbeddirftigkeit der
Markte rechtfertigt den Erlass von abstrakten Verpflichtungen und ist gerade nicht auf eine nach-
tragliche Kontrolle beschrankt. Die Mdglichkeit zur Diskriminierung ist zugleich vielgestaltig und
betrifft sdmtliche der technischen, betrieblichen und preislichen Leistungsbedingungen. Eine
Beschrankung auf einzelne Verhaltensweisen wirde Diskriminierungslicken schaffen und damit
Ausweichstrategien Vorschub leisten.

Die Entscheidung belastet die Betroffene auch nicht unzumutbar. Denn einerseits unterliegt sie
ohnehin nach dem allgemeinen Wettbewerbsrecht einem gesetzlichen Diskriminierungsverbot (8
20 GWB), und andererseits ist dem Diskriminierungsverbot die Mdglichkeit immanent, eine ob-
jektive Ungleichbehandlung durch sachliche Grinde zu rechtfertigen, wobei Uber letztere im
Wege einer umfassenden Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Beriicksichtigung der
Regulierungsziele zu entscheiden ist,

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

Die Pflicht zur Nichtdiskriminierung ist neben der Pflicht zur Zugangsgewahrung eine zweite
Quelle fur die Pflicht zur Leistungserbringung nach definierten Qualitaten, die Absicherung die-
ser Qualitaten durch Vertragsstrafen und pauschalierten Schadensersatz sowie die Erhebung
von Leistungskennwerten Uber die tatsachlich erbrachte Qualitdt der Leistungsbereitstellung,
insofern diese dazu dienen, die Gleichbehandlung des einzelnen Nachfragers gegentber ande-
ren Nachfragern und der Leistungsbereitstellung der Betroffenen flr die selbst vertriebenen
Endnutzerleistungen sicherzustellen. Eine ausdriickliche Auferlegung und Ausgestaltung dieser
Verpflichtungen erfolgt jedoch nicht in der Regulierungsverfigung, sondern in den Vertragen
Uber die Leistungsbeziehung sowie in ggf. darauf bezogenen Zusammenschaltungsanordnun-
gen nach § 25 TKG.

3.4  Transparenzverpflichtung bzgl. allgemeiner Zugangsbedingungen, § 20 Abs. 1 TKG

Rechtliche Grundlage fur die in Ziffer 5. des Tenors auferlegte Transparenzverpflichtung beziig-
lich allgemeiner Zugangsbedingungen sind die 88 9 Abs. 2, 13 und 20 Abs. 1 TKG.

Gemal § 20 Abs. 1 TKG kann ein Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes, der
Uber betrachtliche Marktmacht verfiigt, verpflichtet werden, flr die zum Zugang berechtigten
Unternehmen alle fiir die Inanspruchnahme der entsprechenden Zugangsleistung bendétigten
Informationen zu verdéffentlichen, insbesondere Informationen zur Buchflihrung, zu technischen
Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen einschlief3lich aller
Bedingungen, die den Zugang zu und die Nutzung von Diensten und Anwendungen beschran-
ken, sowie Uber die zu zahlenden Entgelte.

Durch die — mit der TKG-Novelle 2012 weiter prazisierte — Vorschrift wird Artikel 9 Zugangs-RL
umgesetzt. Sinn und Zweck einer Transparenzverpflichtung ist, wie sich aus Erwagungsgrund
16 der Zugangs-RL herleiten lasst, dass Unternehmen, die einen Zugang bzw. eine Zusammen-
schaltung bei einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht nachfragen, sich schell und auf
einfache Art und Weise einen Uberblick tiber die einschlagigen Zugangs- bzw. Zusammenschal-
tungsbedingungen besorgen kénnen. Auf diese Weise kénnen Verhandlungen tber den Zugang
und damit letztlich auch der Marktzugang der Nachfrager beschleunigt werden. Dartiber hinaus
sollen transparente Zugangs- und Zusammenschaltungsbedingungen Streitigkeiten verhindern,
den Marktteilnehmern die Gewissheit bieten, dass ein bestimmter Dienst ohne Diskriminierung
erbracht wird, und dazu beitragen, die Interoperabilitat sicherzustellen.

Zur Erreichung dieses Zwecks hat sich die Beschlusskammer aus den folgenden Erwagungen
fur die Auferlegung der Transparenzverpflichtung entschieden:

Weil es sich bei der Zusammenschaltung um ein komplexes Produkt handelt, ist zur Konkretisie-
rung der Gleichbehandlungsverpflichtung die Verpflichtung zur Transparenz erforderlich. Es ist
erforderlich, dass Wettbewerber, die Interesse an der Inanspruchnahme dieser Leistungen ha-
ben, bestimmte Mindestinformationen erhalten, um diese Leistungen in Anspruch nehmen zu
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kénnen. Hierzu zahlen insbesondere die Leistungsbeschreibung, die netztechnische Realisie-
rung einschlief3lich der Schnittstellenbeschreibungen sowie die Entgelte und deren Abrechnung.

Die Transparenzverpflichtung ist dartber hinaus auch als komplementére Verpflichtung zum
Diskriminierungsverbot statthaft, um jener Verpflichtung effektiv Wirkung zu verschaffen. Denn
andernfalls ware die Betroffene in der Lage, trotz des Diskriminierungsverbotes einzelne Wett-
bewerber gegeniber anderen zu bevorzugen bzw. zu benachteiligen. Indem die Betroffene je-
doch dazu verpflichtet wird, die fir die Inanspruchnahme der Zugangsleistungen auf dem ver-
fahrensgegenstandlich Markt notwendigen Informationen im Sinne von Musterbedingungen zu
vertffentlichen, werden dadurch Informationsasymmetrien zwischen den Wettbewerbern ver-
mieden und dadurch mégliche Diskriminierungsmaoglichkeiten beschrankt.

Die Verpflichtung zur Veroffentlichung der fir die Inanspruchnahme der entsprechenden Zu-
gangsleistungen bendtigten Informationen belastet die Betroffene auch nicht in unangemesse-
ner Weise. Fur die Terminierungsleistungen, die sie auf den verfahrensgegenstandlichen Mark-
ten anbietet, verfugt die Betroffene aufgrund der bereits bestehenden Zusammenschaltung Gber
Regelungen - sei es in einem Vertrag oder einer Anordnung -, in denen samtliche benétigten
Informationen zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und Nutzungs-
bedingungen und (ber die zu zahlenden Entgelte enthalten sind. Es ist ausreichend und der
Betroffenen zuzumuten, dass sie diese Informationen etwa auf Extranetseiten verdffentlicht,
wobei eine allgemeine Veroffentlichung nicht erforderlich ist. Vielmehr geht § 20 Abs. 1 TKG
selbst von einer beschrankten Veroéffentlichung an einen bestimmten Adressatenkreis aus, in-
dem namlich der Kreis der Begulnstigten der Transparenzverpflichtung auf die zum Zugang be-
rechtigten Unternehmen begrenzt wird, d.h. auf Unternehmen, die die Voraussetzungen der De-
finitionen in 8 3 Nr. 29 und 32 TKG erflillen und die eine Zugangsleistung bei der Betroffenen
nachfragen.

Der durch die hiermit auferlegte Transparenzpflicht fir die Betroffene entstehende Aufwand
steht nicht auRer Verhaltnis zu dem damit verfolgten Zweck, namlich einer einfachen Ermogli-
chung der Inanspruchnahme dieser Leistungen durch Nachfrager und der Verhinderung von
Diskriminierungspotenzial.

Daruber hinaus ist auch zu bedenken, dass mit der Auferlegung des Transparenzgebots von der
weitergehenden Verpflichtung, ein Standardangebot geman § 23 Abs. 1 TKG zu veroéffentlichen,
absehen werden kann. Die letztere Verpflichtung wirde einen weitaus gréReren und damit —
namentlich in Anbetracht der vorliegenden Verpflichtungsmoglichkeit — letztlich unverhaltnisma-
RBigen Aufwand auf Seiten der Betroffenen verursachen. Die Auferlegung einer Pflicht zur Verof-
fentlichung eines Standardangebotes liegt nach Auffassung der Beschlusskammer insbesonde-
re dann nahe, wenn eine Vielzahl die Zugangsleistungen nachfragender bzw. hieran interessier-
ter Marktteilnehmer vorhanden ist, wenn von einem hohen Streitpotenzial bei der Ausgestaltung
des Zugangs auszugehen ist oder wenn den verfahrensgegenstandlichen Zugangsleistungen
eine besonders herausgehobene Bedeutung fir die Entwicklung des oder der nachgelagerten
Méarkte zukommt. Im Hinblick darauf, dass vorliegend keiner dieser Griinde, welcher jeder fir
sich grundsatzlich die Auferlegung einer Standardangebotspflicht rechtfertigen kénnte, gegeben
ist und zudem die Moglichkeit einer weniger tiefgreifenden Transparenzverpflichtung besteht,
kann letztlich von der Auferlegung einer Standardangebotsverpflichtung abgesehen werden.

3.5 Vorlage von Zugangsvertragen, § 20 Abs. 3 TKG

Die Vertragsvorlageverpflichtung nach Ziffer 6. des Beschlusstenors stitzt sich auf § 9 Abs. 2
TKG i.V.m. § 13 Abs. 1 und 8 20 Abs. 3 TKG.

Gemal3 § 20 Abs. 3 TKG kann die Bundesnetzagentur einen Betreiber eines 6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfligt, insbesondere verpflichten,
ihr Vereinbarungen Uber von ihm gewahrte Zugangsleistungen ohne gesonderte Aufforderung in
einer offentlichen und einer vertraulichen Fassung vorzulegen. Die Bundesnetzagentur verof-
fentlicht, wann und wo Nachfrager nach Zugangsleistungen eine 6ffentliche Vereinbarung ein-
sehen kdnnen.
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Diese mit der TKG-Novelle 2012 in das Gesetz eingefiihrte Vorschrift konkretisiert das in § 20
Abs. 1 TKG enthaltene allgemeine Transparenzgebot mit Blick auf die Vorlage von Zugangsver-
einbarungen und ersetzt zugleich den bisherigen 8 22 Abs. 3 TKG. Dieser enthielt eine geset-
zesunmittelbare Verpflichtung zur Vorlage von Vereinbarungen Uber Zugangsvereinbarungen.
Die Gemeinschaftsrechtskonformitat der gesetzesunmittelbaren Wirkung war indes vom VG
Kdln in Frage gestellt worden. In Angleichung an die zwischenzeitlich auf Grundlage des § 20
Abs. 1 TKG etablierte Regulierungspraxis — siehe etwa die Regulierungsverfigung BK 3b-
08/089 vom 07.09.2009 — wurde deshalb der Bundesnetzagentur ein EntschlieRungsermessen
im Rahmen der Auferlegung von Transparenzpflichten eingerdumt,

siehe Begriindung zum Gesetzentwurf, BR-Drs. 129/11, S. 97.

Mit der nach § 20 Abs. 3 TKG auferlegten Vorlageverpflichtung verfolgt die Beschlusskammer
die in Erwagungsgrund 16 der Zugangs-RL genannten und unter Ziffer 3.4 bereits vorgestellten
Zwecke einer Transparenzverpflichtung, d.h. sie will damit Verhandlungsprozesse beschleuni-
gen, Streitigkeiten verhindern und Zugangsnachfragern eine Mdglichkeit geben zu Uberprifen,
ob die angebotenen Dienste ohne Diskriminierung erbracht werden. Die Vorlagepflicht an die
Bundesnetzagentur und die daran anschlieBenden Einsichtnahmemdoglichkeiten fir Zugangs-
nachfrager sind auch geeignet, erforderlich und verhaltnismafig, um diese Zwecke zu erreichen.

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

Des Weiteren sind die Vertrage in einer offentlichen Fassung vorzulegen. Die Beschlusskammer
versteht hierunter eine Vertragsfassung, in der alle Bestimmungen zu regulierten Leistungen
und Entgelten offen gelegt sind. Nur unter dieser Voraussetzung kann ein Zugangsnachfrager
den o0.g. Abgleich in vollstandiger Weise vornehmen. Zur Wahrung der Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse im Sinne von § 30 VwWVfG und Art. 15 Abs. 1 S. 2 Zugangsrichtlinie kann die Be-
troffene allerdings Klauseln zu nicht regulierten Leistungen und Entgelten sowie Angaben zur
Identitat des jeweiligen Vertragspartners (einschlie3lich der Vereinbarungen etwa zu Ansprech-
partnern oder zu konkreten Zugangsorten) schwarzen.

Die Vertrage sind ferner ohne gesonderte Aufforderung vorzulegen. Diese Verpflichtung ist er-
forderlich, um den Zugangsnachfragern die erwiinschte Ubersicht tUber die abgeschlossenen
Vertrage in vollstandiger Form und ohne Zeitverzug gewahren zu kdnnen. Dabei ist zu berick-
sichtigen, dass es in den letzten Jahren eine durchaus nicht zu vernachlassigende Zahl von Ein-
sichtnahmegesuchen in aufgrund Zugangsverpflichtungen abgeschlossenen Vertragen gegeben
hat.

Die Verdffentlichung erfolgt schlie3lich in der Form, dass den Zugangshachfragern Einsicht-
nahmemadglichkeiten in den Geschaftsraumen der Bundesnetzagentur gewéhrt werden. Derart
ist zum einen sichergestellt, dass nur die in 8§ 20 Abs. 1 TKG genannten zugangsberechtigten
Unternehmen Kenntnis von den Vertrdgen erlangen kénnen. Zum anderen wird es damit der
Beschlusskammer ermdoglicht, etwaige Schwarzungen vor Veroffentlichung des Vertrages auf
ihre Berechtigung hin Gberprufen zu kénnen. Zu letzterem Zweck wird die Betroffene verpflichtet,
der Beschlusskammer eine vertrauliche Fassung, d.h. eine vollstandig ungeschwarzte Fassung
der Vertrage vorzulegen.

Der vorliegend auferlegten Verpflichtung steht auch nicht der Umstand entgegen, dass die Be-
troffene gemal Ziffer 5. zur Veroffentlichung bestimmter Vertragsinformationen verpflichtet ist.
Denn die Verpflichtung zur Verdéffentlichung bestimmter Informationen nach § 20 Abs. 1 TKG
betrifft immer nur Musterbedingungen, nicht aber die im konkreten Einzelfall zwischen zwei Zu-
sammenschaltungspartnern vereinbarten Bedingungen. Die Einsichtnahme in die nach 8§ 20
Abs. 1 TKG veroffentlichten Informationen ermdglicht es Dritten deshalb nicht, im Einzelfall ver-
einbarte Abweichungen von den Musterbedingungen zu erkennen.
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Unter den vorgenannten MaRRgaben ist die auferlegte Transparenzvorschrift auch verhaltnisma-
Big im engeren Sinne. Die Vorlagepflicht zieht keine unangemessenen Folgen fir sonstige
Rechtsguter der Betroffenen oder Dritter nach sich. Der von der Betroffenen zu betreibende
wirtschaftliche Aufwand beschrankt sich letztendlich auf das Anfertigen und Ubersenden von
Vertragsablichtungen und der Durchsicht derselben auf Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse im
0.g. Sinne. Dabei ist zu beachten, dass die Betroffene, sofern die Vertrage der Beschlusskam-
mer bereits in Offentlicher und vertraulicher Fassung vorliegen sollten, von einer nochmaligen
Ubersendung absehen kann. Die mdglicherweise entstehende Einschrankung wettbewerblicher
Flexibilitat ist hingegen in erster Linie Folge des Diskriminierungsverbots und jedenfalls mit Blick
auf die herausragende Marktstellung der Betroffenen und die daraus resultierenden Verhal-
tensmaoglichkeiten gerechtfertigt. Die Interessen dritter Vertragspartner wiederum werden durch
die Ermoglichung von Schwarzungen hinsichtlich deren Identitat gewabhrt.

Aus den vorgenannten Erwagungen heraus wird die Betroffene zur Vorlage giiltiger Zugangsver-
trage verpflichtet.

3.6 Regulierung der Zugangsentgelte, 8 30 Abs. 1 TKG

Die Entgelte fur die gemaR Ziffern 1. bis 3. des Tenors auferlegten Zugangsverpflichtungen wer-
den einer Genehmigung nach Mafigabe des § 31 TKG unterworfen. Innerhalb des § 31 TKG
richtet sich die Vorgehensweise nach der Bestimmung des 8 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG.

Die letztgenannte Bestimmung wird derart angewandt, dass die Entgelte zwar grundsatzlich im
Sinne des § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TKG auf der Grundlage der auf die einzelnen Dienste entfal-
lenden Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nach 8§ 32 TKG bemessen werden. Der
Effizienzbestimmung sind allerdings symmetrische Anforderungen zugrunde zu legen. Zudem
erfolgt die Entgeltermittlung vorrangig per Vergleichsmarktbetrachtung im Sinne von § 35 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 TKG.

Die vorgenannten Entscheidungen folgen aus einer pflichtgemafen Ausubung des der Bundes-
netzagentur in 8 30 Abs. 1 TKG eingerdumten Ermessens. Danach unterliegen Entgelte fir nach
§ 21 auferlegte Zugangsleistungen von Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze, die
Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, einer Genehmigung durch die Bundesnetzagentur nach
MalRgabe des § 31 TKG. Abweichend hiervon kann die Bundesnetzagentur die vorgenannten
Entgelte einer nachtraglichen Regulierung nach § 38 oder nach 8§ 38 Abs. 2 bis 4 TKG unterwer-
fen, wenn dies ausreicht, um die Regulierungsziele nach § 2 TKG zu erreichen.

3.6.1 Tatbestand

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 TKG liegen vor. Es handelt sich bei der
Betroffenen um eine Betreiberin eines o6ffentlichen Telekommunikationsnetzes, die Uber be-
trachtliche Marktmacht verfiigt. lhr sind auch nach § 21 Zugangsleistungen auferlegt worden.

3.6.2 Bestehen eines Ermessensspielraums

Sind — wie vorliegend — die tatbestandlichen Merkmale erflllt, stehen der Bundesnetzagentur
Ermessensspielraume in vollem Umfang zu. Die Agentur hat sowohl Uber das Ob als auch das
Wie der Entgeltregulierung zu entscheiden,

vgl. — noch zur alten Fassung des § 30 TKG — BT-Drs. 15/2674, S. 31 f., und BT-Drs.
15/2679, S. 14, sowie die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07
(Rz. 56 und 59), 6 C 15.07 (Rz. 63 und 66), 6 C 16.07 (Rz. 53 und 56) und 6 C 17.07 (Rz.
56 und 59), vom 29.10.2008 in der Sache 6 C 38.07 (Rz. 58f.) und vom 28.01.2009 in der
Sache 6 C 39.07 (Rz. 38).

Zwar lasst sich aufgrund des Wortlauts (auch) des neugefassten § 30 Abs. 1 TKG durchaus die
Auffassung vertreten, dass die Entgeltgenehmigung als Regelfall und eine nachtréagliche Regu-
lierung als Ausnahmefall zu verstehen ist. Hierauf lassen jedenfalls die Ausgestaltung des S. 1
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als offenbar gebundener Entscheidung und die Worte ,abweichend von Satz 1 in S. 2 schlie-
Ben. Ein solches Regel-Ausnahme-Verhaltnis stiinde indes nicht in Ubereinklang mit dem Ge-
meinschaftsrecht.

Mit der Norm des 8§ 30 TKG wollte der Gesetzgeber Art. 13 Zugangs-RL umsetzen. Nach Abs. 1
S. 1 der letztgenannten Vorschrift kann, weist eine Marktanalyse darauf hin, dass ein Betreiber
aufgrund eines Mangels an wirksamem Wettbewerb seine Preise zum Nachteil der Endnutzer
auf einem Ubermafiig hohen Niveau halten oder Preisdiskrepanzen praktizieren kdnnte, die nati-
onale Regulierungsbehérde dem betreffenden Betreiber geman Art. 8 Zugangs-RL hinsichtlich
bestimmter Arten von Zusammenschaltung und/oder Zugang Verpflichtungen u.a. betreffend die
Kostendeckung und die Preiskontrolle einschliel3lich kostenorientierter Preise auferlegen.

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

In Ansehung dieser gemeinschaftlichen Vorgaben und unter der Bedingung, dass die tatbe-
standlichen Voraussetzungen der nationalen Vorschrift — wie hier — gegeben sind, Iasst sich fur
keine der moglichen Entscheidungsvarianten ein genereller Normenvorrang entdecken. Viel-
mehr ist das in Richtlinie und Gesetz angelegte Entscheidungsprogramm innerhalb des Regulie-
rungsermessens zu bewadltigen,

vgl. die Urteile des BVerwG, a.a.O.; ferner BR-Drs. 129/11, S. 100.

Damit liegt es im Ermessen der Bundesnetzagentur, ob und inwieweit sie der Betroffenen Regu-
lierungsverpflichtungen beziglich ihrer Terminierungsentgelte auferlegt. GemaR § 40 VwVG hat
sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméchtigung auszutiben und die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens einzuhalten.

3.6.3 Gesetzlich normierte Entgeltkontrollsysteme

Zur Vorbereitung ihrer Ermessensentscheidung hat die Bundesnetzagentur zunéachst die ver-
schiedenen gesetzlich normierten Entgeltkontrollsysteme in den Blick zu nehmen.

Der nationale Gesetzgeber hat, was die vorliegende Fallkonstellation betrifft, im TKG die drei
nachfolgend dargestellten und zueinander im Stufenverhaltnis stehenden Entgeltkontrollsysteme
geregelt. Im Fall des Kontrollsystems ,Genehmigung” hat der Gesetzgeber zusatzliche Bin-
nendifferenzierungen vorgenommen.

Die schéarfste Form der Entgeltkontrolle ist in 8 30 Abs. 1 S. 1 TKG normiert. Diese Vorschrift
erlaubt die Unterwerfung von Zugangsentgelten unter eine Genehmigungspflicht nach Maf3gabe
des § 31 TKG. Innerhalb des Genehmigungsrahmens selbst eréffnen sich der Bundesnetzagen-
tur verschiedene — und auch verschieden weit in die Kostendeckung des Betreibers eingreifende
— Vorgehensweisen.

8§ 31 Abs. 1 S. 1 TKG bestimmt, dass die Bundesnetzagentur Entgelte nach § 30 Abs. 1 S. 1
entweder (Nr. 1) auf der Grundlage der auf die einzelnen Dienste entfallenden Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung nach 8§ 32 oder (Nr. 2) auf der Grundlage der von ihr vorgegebe-
nen MaRgroRen fir die durchschnittlichen Anderungsraten der Entgelte fiir einen Korb zusam-
mengefasster Dienste nach MaRRgabe des § 33 genehmigt. Sofern allerdings eine andere Vor-
gehensweise besser als die in Abs. 1 genannten Vorgehensweisen geeignet ist, die Regulie-
rungsziele nach § 2 zu erreichen, genehmigt die Bundesnetzagentur gemaf § 31 Abs. 2 S. 1 Nr.
2 TKG die Entgelte auf der Grundlage dieser anderen Vorgehensweise.

Erlegt die Bundesnetzagentur eine Genehmigungspflicht nach 8 31 Abs. 1 S. 1 TKG auf, so ist
eine Genehmigung gemaf 8§ 35 Abs. 3 S. 1 TKG ganz oder teilweise zu erteilen, soweit die Ent-
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gelte den Anforderungen der 88 28 und 31 Abs. 1 S. 2 TKG nach Mal3gabe des § 35 Abs. 2
TKG entsprechen und keine Versagungsgrinde nach S. 2 oder 3 vorliegen.

In Anlehnung an das allgemeine Wettbewerbsrecht schreibt § 28 Abs. 1 S. 1 TKG vor, dass ein
marktmachtiger Diensteanbieter oder Netzbetreiber seine Stellung bei der Forderung und Ver-
einbarung von Entgelten nicht missbrauchlich ausnutzen darf. In S. 2 sind dazu verschiedene
und in Abs. 2 weiter ausdifferenzierte Regelbeispiele genannt, die sich auf Preishdhenmissbrau-
che sowie ungerechtfertigte Wettbewerbsbeeintrachtigungen und VorteilseinrGumungen bezie-
hen.

Erg&nzend hierzu dirfen die Entgelte gemal § 31 Abs. 1 S. 2 TKG die Summe der Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung (KeL) und der Aufwendungen nach § 32 Abs. 2 TKG nicht
Uberschreiten. Die KeL ergeben sich nach § 32 Abs. 1 S. 1 TKG aus den langfristigen zusétzli-
chen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem angemessenen Zuschlag fir leistungsmen-
genneutrale Gemeinkosten, einschlie3lich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten
Kapitals, soweit diese Kosten jeweils fiir die Leistungsbereitstellung notwendig sind. Durch den
EffizienzmalRstab wird eine Als-Ob-Betrachtung vorgegeben, die den Wettbewerbspreis simu-
liert,

BVerwG, Urteil 6 C 19.08 vom 24.06.2009, Rz. 18, unter Verweis auf Groebel, in: Berl-
KommTKG, § 31 Rz. 10f., 22; vgl. auch BVerwG, Urteil 6 C 34.08 vom 25.11.2009, Rz. 19.

Erlegt die Bundesnetzagentur dagegen eine Genehmigungspflicht nach § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
TKG (,andere Vorgehensweise") auf, so ist eine Genehmigung gemal 8§ 35 Abs. 3 S. 1 TKG
analog ganz oder teilweise zu erteilen, soweit die Entgelte den Anforderungen der 88 28 und 31
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG entsprechen und keine Versagungsgrinde nach § 35 Abs. 3 S. 2 und 3
TKG vorliegen.

Gemall § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG kénnen die Entgelte auf der Grundlage anderer Vorgehens-
weisen genehmigt werden, sofern sie besser als die in Abs. 1 genannten Vorgehensweisen ge-
eignet sind, die Regulierungsziele nach § 2 zu erreichen. Die Norm ist ausdrticklich als Auffang-
vorschrift konzipiert worden,

Begriindung zum Gesetzesentwurf, BR-Drs. 129/11, S. 104.

In den Anwendungsbereich der Norm fallt deshalb nicht nur die in der Gesetzesbegriindung bei-
spielhaft genannte Festlegung von Entgelten nach einem Gleitpfad, sondern auch ein Vorgehen
etwa nach den Grundséatzen, welche die Kommission in ihrer Empfehlung vom 07.05.2009 (ber
die Regulierung der Festnetz- und Mobilfunk-Zustellungsentgelte in der EU (2009/396/EG), ver-
offentlicht im ABI. EU 2009 Nr. L 124, S. 67, entwickelt hat,

ebenso Kihling, Schranken der Zulassigkeit eines Verzichts auf eine Gemeinkostenzu-
schlisselung bei den Terminierungsentgelten im Mobilfunk, 2011, S. 21.

Die vorgenannte Empfehlung ist auf die Rahmen-RL, insbesondere auf Art. 19 Abs. 1 derselben,
gestiitzt. Gemal} § 123a Abs. 3 S. 1 TKG tragt die Bundesnetzagentur bei der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben derartigen Empfehlungen weitestgehend Rechnung.

Nach Nr. 1 S. 1 und 2 der Empfehlung sollten nationale Regulierungsbehodrden, die Preiskon-
troll- und Kostenrechnungsverpflichtungen im Sinne von Art. 13 der Zugangs-RL auferlegen,
solche Zustellungsentgelte festlegen, die sich auf die einem effizienten Betreiber entstehenden
Kosten stitzen und damit (grundsétzlich) symmetrisch sind. Bei der Bewertung der effizienten
Kosten sollen gemaf Nr. 2 der Empfehlung die laufenden Kosten zugrunde gelegt werden, und
es soll nach einem Bottom-up-Modell verfahren werden, das sich zur Kostenrechnung auf die
Methode der langfristigen zusatzlichen Kosten (Long Run Incremental Costs = LRIC) stiitzt.
Gemal3 Nr. 6 S. 1 und 2 der Empfehlung gilt im Rahmen des LRIC-Models als relevante Zusatz-
leistung die auf der Vorleistungsebene fir Dritte erbrachte Anrufzustellung. Dies setzt voraus,
dass die nationalen Regulierungsbehdrden bei der Bewertung der zusatzlichen Kosten feststel-
len, wie hoch die Differenz zwischen den langfristigen Gesamtkosten eines Betreibers, der die
gesamte Bandbreite von Diensten anbietet, und den langfristigen Gesamtkosten dieses Betrei-
bers ohne Anrufzustellung fir Dritte auf der Vorleistungsebene ist. Nach Nr. 6 S. 3 und 4 der
Empfehlung sollten die nationalen Regulierungsbehdrden die verkehrsunabhangigen Kosten bei
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der Berechnung der Vorleistungs-Zustellungsentgelte nicht berlcksichtigen; die verkehrsbeding-
ten Zusatzkosten sollten sie zunachst anderen Diensten und nur die restlichen verkehrsbeding-
ten Kosten der Anrufzustellung auf der Vorleistungsebene zuordnen.

Der Sache nach lauft ein Vorgehen anhand der Kommissionsempfehlung darauf hinaus, dass
der Vorleistungsnachfrager bzw. der Anrufer nur noch einen — vermutlich relativ geringen — Teil
zur Kostendeckung beitragen; die Deckung des verbleibenden Kostendeltas wéare von sonstigen
Kunden der Betroffenen, insbesondere ihren Anschlussteilnehmern, zu leisten. Insofern Uber-
lappen sich die Vorschriften des 8 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG i.V.m. Nr. 2 und 6 Terminierungs-
empfehlung und des § 29 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 und S. 2 TKG. Nach der letztgenannten Norm — die
sich auf Art. 13 Abs. 2 Zugangs-RL stiitzt — kann die Bundesnetzagentur ein Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht durch gesonderte Entscheidung verpflichten, bestimmte Kostende-
ckungsmechanismen anzuwenden, soweit dies erforderlich ist, um die Regulierungsziele nach 8§
2 zu erreichen. Die Bundesnetzagentur hat bei Auferlegung dieser Verpflichtung sicherzustellen,
dass die wirtschaftliche Effizienz und ein nachhaltiger Wettbewerb geférdert werden und die
Verpflichtung moglichst vorteilhaft fur den Endnutzer ist. Diese gesetzlichen Wertungen werden
mutatis mutandis auch beim Erlass von auf 8 30 Abs. 1 S. 1i.V.m. 8 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG
gestitzten Verpflichtungen zu beachten sein. Als konzeptionell nachrangige und auch altere
Vorschrift kann § 29 TKG die Aufnahme einer solchen Verpflichtung in die Regulierungsverfi-
gung freilich nicht sperren.

Abweichend von der Genehmigungspflicht nach § 30 Abs. 1 S. 1 TKG kann die Bundesnetza-
gentur Entgelte allerdings auch einer nachtraglichen Regulierung nach § 38 oder nach § 38 Abs.
2 bis 4 unterwerfen, wenn dies ausreicht, um die Regulierungsziele nach § 2 zu erreichen.

Unterliegen Entgelte einer nachtraglichen Regulierung nach § 38 als kategorial zweitscharfster
Form der Entgeltkontrolle, sind sie der Bundesnetzagentur gemaR 8§ 38 Abs. 1 TKG zwei Mona-
te vor dem geplanten Inkrafttreten vorzulegen. Die Bundesnetzagentur untersagt innerhalb von
zwei Wochen nach Anzeigenzugang die Einfihrung des Entgelts bis zum Abschluss ihrer Pri-
fung, wenn die geplante EntgeltmalRnahme offenkundig nicht mit § 28 vereinbar ware. Unab-
héngig davon gilt gemaR § 38 Abs. 2 und 4 TKG, dass, wenn der Bundesnetzagentur Tatsachen
bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass Entgelte fir Zugangsleistungen von
marktmdachtigen Unternehmen nicht den MaRstdben des § 28 genligen, die Bundesnetzagentur
unverziiglich eine Uberpriifung der Entgelte einleitet.

Gemal 8§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn das Unterneh-
men Entgelte fordert, die nur auf Grund seiner betrachtlichen Marktmacht auf dem jeweiligen
Markt der Telekommunikation durchsetzbar sind. Dabei wird als MalR3stab flr die Erfassung ei-
nes Preishohenmissbrauchs in Anlehnung an 8 19 Abs. 4 S. 2 GWB ein ,Als-Ob-
Wettbewerbspreis® zugrunde gelegt, d.h. ein hypothetischer Preis, der sich bei wirksamem
Wettbewerb auf dem beherrschten Markt ergabe. Missbrauchlich Gberhéht gegeniber einem
solchen hypothetischen Preis sind die Entgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens we-
gen des mit dem Missbrauchsvorwurfs verbundenen Unrechtsurteils allerdings erst dann, wenn
sie diese erheblich Uberschreiten, wobei der Missbrauchszuschlag je nach den Marktgegeben-
heiten unterschiedlich sein kann,

S. die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 61), 6 C 15.07
(Rz. 68), 6 C 16.07 (Rz. 58) und 6 C 17.07 (Rz. 61), jeweils unter Hinweis auf BGH, Be-
schluss vom 28.06.2005 in der Sache KVR 17/04, BGHZ 163, 282, S. 295 f., und Mdschel,
in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19 Rn. 159.

Sofern die Bundesnetzagentur feststellt, dass Entgelte nicht den Mal3stdben des § 28 geniigen,
stehen ihr nach § 38 Abs. 4 TKG ex-nunc wirkende Untersagungs- und Anordnungsbefugnisse
Zu.

Werden die Entgelte dagegen gemal § 30 Abs. 1 S. 2 TKG dem (dritten) Kontrollsystem nach §
38 Abs. 2 bis 4 TKG unterworfen, entfallt eine Vorab-Entgeltprifung. Die Bundesnhetzagentur
wird vielmehr nur tatig, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen,
dass Entgelte fiir Zugangsleistungen von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht nicht den
Maf3staben des § 28 TKG genugen.
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Wie aus der vorstehenden Darstellung erhellt, besteht die telekommunikationsrechtliche Entgelt-
kontrolle letzten Endes in einer Missbrauchsaufsicht nach § 28 TKG, die je nach Fall eingebettet
wird in die verfahrensrechtlichen und ggf. auch materiellrechtlichen Bestimmungen des § 38
Abs. 2 bis 4 TKG, des § 38 Abs. 1 bis 4 TKG oder des 8§ 30 i.V.m. § 31 TKG. Fur die Ermes-
sensaustbung der Beschlusskammer bedeutet dies, dass sie zunéchst eine Entscheidung dar-
Uber treffen kann, ob sie Uberhaupt eine Missbrauchsaufsicht nach § 28 TKG vornimmt. In ei-
nem weiteren Schritt ist dann Uber eine etwaige materielle Erganzung der Entgeltmalistédbe so-
wie Uber die formelle Ausgestaltung der Gesamtkontrolle zu entscheiden.

3.6.4 Ermessensaustbung hinsichtlich einer Missbrauchskontrolle

In pflichtgemaler Ausiibung des ihr in § 30 Abs. 1 TKG eingerdumten Ermessens hat die Be-
schlusskammer zunéchst entschieden, die Entgelte fur die Gewahrung der Zugange nach Ziffern
1. bis 3. des Tenors einer Missbrauchsaufsicht nach § 28 TKG zu unterwerfen. Mit dieser Ent-
scheidung hat die Beschlusskammer ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung
ausgeubt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten.

3.6.4.1 Missbrauchskontrolle als Zweck der Entgeltregulierung

Im vorliegenden Fall ist es jedenfalls ein Zweck der Entgeltkontrolle sicherzustellen, dass die
Betroffene die aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fir Preismal3nah-
men einhélt. Dieser Zweck folgt aus einer Gesamtschau gesetzlicher Zielbestimmungen und
tatséchlicher Marktgegebenheiten.

Gemal § 27 Abs. 1 TKG soll die Entgeltregulierung eine missbrauchliche Ausbeutung, Behinde-
rung oder Diskriminierung von Endnutzern oder von Wettbewerbern durch preispolitische Mal3-
nahmen von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verhindern. Die Bundesnetzagentur
stellt dabei nach § 30 Abs. 3 Satz 1 TKG sicher, dass alle Entgelte die wirtschaftliche Effizienz
und einen nachhaltigen Wettbewerb férdern und fir die Verbraucher nicht nur kurzfristig, son-
dern auch mittel- und langfristig moglichst vorteilhaft sind. Uberwolbt werden diese Zielsetzun-
gen, wie es sich auch aus den Verweisen in 8 30 Abs. 1 S. 2 und 8§ 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG
ergibt, von den Regulierungszielen des 8§ 2 Abs. 2 und den — bei der Verfolgung dieser Ziele
anzuwendenden — Regulierungsgrundsatzen des § 2 Abs. 3 TKG,

vgl. auch die Begriindung zum Gesetzentwurf, BR-Drs. 129/11, S. 101.

Die Regulierung hat danach u.a. die Nutzer-, insbesondere die Verbraucherinteressen auf dem
Gebiet der Telekommunikation zu wahren (8 2 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 S. 2), einen chancenglei-
chen Wettbewerb sicherzustellen, nachhaltig wettbewerbsorientierte Markte der Telekommuni-
kation, auch in der Flache, zu férdern und einen unverzerrten und unbeschrankten Wettbewerb
im Bereich der Telekommunikation zu gewahrleisten (8 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 und 3), die Entwick-
lung des Binnenmarktes der Européischen Union zu férdern (8 2 Abs. 2 Nr. 3) sowie den Aus-
bau von hochleistungsfahigen 6ffentlichen Telekommunikationsnetzen der nachsten Generation
zu beschleunigen (8 2 Abs. 2 Nr. 5). Bei der Verfolgung der vorgenannten Ziele wendet die
Bundesnetzagentur objektive, transparente, nicht diskriminierende und verhaltnismafiige Regu-
lierungsgrundsatze an, u.a. indem sie gewabhrleistet, dass Betreiber von Telekommunikations-
netzen und Anbieter von Telekommunikationsdiensten unter vergleichbaren Umsténden nicht
diskriminiert werden (8 2 Abs. 3 Nr. 2), und indem sie den Wettbewerb zum Nutzen der Ver-
braucher schitzt und, soweit sachgerecht, den infrastrukturbasierten Wettbewerb fordert (8 2
Abs. 3 Nr. 3).

Die dargestellten Zielsetzungen treffen auf einen Markt, der — wie in der Festlegung der Prasi-
dentenkammer gezeigt worden ist — von besonders hohen Marktzutrittsschranken gekennzeich-
net ist. Letztlich ist die Betroffene keiner Konkurrenz ausgesetzt. Auch auf langere Sicht ist nicht
erkennbar, dass Marktkréafte diese Marktmacht erodieren lassen kdnnten.

Diese Umstande kénnen der Betroffenen indes Anreize zu wettbewerbsschadigendem Verhalten
im Sinne des allgemeinen Wettbewerbsrechts liefern. Um ihre eigene Wettbewerbsposition ein-
schlie3lich derjenigen konzernverbundener Unternehmen sowohl auf dem verfahrensgegen-
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standlichen als auch auf benachbarten Markten zu stéarken, kdnnte sich die Betroffene veran-
lasst sehen, durch preisliche MaRnahmen etwa in Form von missbrauchlich Gberhéhten Preisen,
Dumping-Angeboten (im Homezone-Fall), Preis-Kosten-Scheren oder von sachlich ungerecht-
fertigten Bundelungen, aber auch durch Vorteilseinrdumungen zugunsten des eigenen Endkun-
denarms bzw. konzernverbundener oder sonstiger Unternehmen die Wettbewerbsbedingungen
auf den jeweils betroffenen Markten zu ihren Gunsten zu beeinflussen. Die Nachfrager, die an
der Betroffenen als Geschéftspartnerin nicht vorbeikommen und ggf. mit ihr auf den Endkun-
denmarkten konkurrieren, kénnten diesen Einflissen nicht ausweichen. MalRnahmen in der ge-
nannten Form wirden daher insbesondere den Regulierungszielen des Nutzer- und Verbrau-
cherschutzes (8 2 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 S. 2) und des chancengleichen Wettbewerbs (8 2 Abs.
2 Nr. 2 S. 1 und 3) widersprechen.

Ein Zweck der Entgeltkontrolle muss es damit sein, den Leistungswettbewerb dadurch zu schit-
zen, dass die im allgemeinen Wettbewerbsrecht entwickelten Grenzen fiir Preismal3hahmen
marktmachtiger Unternehmen auch auf dem vorliegenden Markt Beachtung finden.

3.6.4.2 VerhaltnismaRigkeit im weiteren Sinne

Die Auferlegung einer Missbrauchsaufsicht anhand des § 28 TKG entspricht dem vorgestellten
Zweck. Dabei werden gleichzeitig die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten.

Die Auferlegung der Missbrauchskontrolle ist geeignet, die Einhaltung der aus dem allgemeinen
Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fiur Preismal3nahmen sicherzustellen. Sie ist auch erfor-
derlich zur Zweckerreichung. Es ist kein milderer, aber gleich wirksamer Entgeltmafistab zu ent-
decken, welcher an die Stelle des Missbrauchsmaf3stabs nach § 28 TKG treten kénnte. Die Auf-
erlegung einer Missbrauchskontrolle ist schlielich verhaltnisméaRig im engeren Sinne. Wie be-
reits ahnlich im Zusammenhang mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot nach § 19 TKG
ausgefuhrt (siehe Ziffer 3.3), belastet die Entscheidung die Betroffene nicht unzumutbar. Denn
einerseits unterliegt sie ohnehin einem gesetzlichen Missbrauchsverbot nach dem allgemeinen
Wettbewerbsrecht (88 19 und 20 GWB und Art. 102 AEUV), und andererseits ist jedenfalls dem
Behinderungs- und Diskriminierungsverbot die Moglichkeit immanent, eine objektive Behinde-
rung oder Ungleichbehandlung durch sachliche Griinde zu rechtfertigen, wobei Uber letztere im
Wege einer umfassenden Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Berilicksichtigung der
Regulierungsziele zu entscheiden ist,

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

Die Beschlusskammer unterwirft deshalb die auf dem Terminierungsmarkt erhobenen Vorleis-
tungsentgelte der Betroffenen einer Prifung am Missbrauchsmaf3stab des § 28 TKG.

3.6.5 Ermessensausibung hinsichtlich eines Genehmigungsverfahrens mit zusatzlicher
Preisobergrenzenkontrolle bei Terminierungsentgelten

In weiterer pflichtgemafer Austbung des ihr in § 30 Abs. 1 TKG eingeraumten Ermessens hat
die Beschlusskammer dartber hinaus entschieden, die Entgelte fiir die Zugangsleistungen der
Genehmigung nach MalRgabe des § 31 TKG zu unterwerfen.

Innerhalb des § 31 TKG richtet sich die Vorgehensweise nach der Norm des § 31 Abs. 2 S. 1 Nr.
2 TKG. Danach genehmigt die Bundesnetzagentur Entgelte abweichend von Absatz 1 auf der
Grundlage anderer Vorgehensweisen, sofern die Vorgehensweise besser als die in Absatz 1
genannten Vorgehensweisen geeignet ist, die Regulierungsziele nach § 2 zu erreichen.

In Anwendung dieser Norm werden die Zugangsentgelte grundsétzlich im Sinne des § 31 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 TKG auf der Grundlage der auf die einzelnen Dienste entfallenden Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung nach § 32 TKG bemessen. Der Effizienzbestimmung sind symmetri-
sche Anforderungen im Sinne der Terminierungsempfehlung der Kommission zugrunde zu le-
gen. Zudem erfolgt die Entgeltermittlung vorrangig per Vergleichsmarktbetrachtung im Sinne von
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§ 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG. Innerhalb des Genehmigungsverfahrens ist die Missbrauchskon-
trolle nach § 28 TKG vorzunehmen, § 35 Abs. 3 S. 1 TKG.

Soweit in der Entscheidung, eine KelL-Berechnung (und eben keine LRIC-Berechnung) unter
Symmetriebedingungen aufzuerlegen, eine Abweichung von der Terminierungsempfehlung der
Kommission liegt, ist dies — wie im Folgenden dargelegt — sachlich gerechtfertigt. GemaR Art.
288 Abs. 5 AEUV sind Empfehlungen fir die Adressaten unverbindlich. Dies hindert zwar nicht,
dass Empfehlungen nach gefestigter Rechtsprechung zur Auslegung innerstaatlicher, Unions-
recht umsetzender Rechtsvorschriften oder zur Ergdnzung verbindlicher unionsrechtlicher Vor-
gaben heranzuziehen sind,

siehe EuGH, Urteil in der Rechtsache C-322/88, Slg. 1989, S. 4407, Rn. 7, 16, 18 — Salva-
tore Grimaldi; vgl. auch BVerwG, Urteil 6 C 16/07 vom 02.04.2008, Rz. 24.

Zudem tragt die Bundesnetzagentur gemal} § 123a Abs. 3 S. 1 TKG bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben weitestgehend den Empfehlungen Rechnung, die die Kommission — wie etwa die
Terminierungsempfehlung — nach Artikel 19 Abs. 1 und 2 Rahmen-RL erlassen hat. Gleichwohl
ist es letztlich in die Entscheidung der Bundesnetzagentur gestellt, ob sie einer Empfehlung folgt
oder nicht. Beschliel3t die Bundesnetzagentur, sich nicht an eine Empfehlung zu halten, so teilt
sie dies — wie dies vorliegend nach Beschlusserlass geschehen wird — gemanR § 123a Abs. 3 S.
2 TKG der Kommission unter Angabe ihrer Griinde mit.

Mit ihrer Entscheidung hat die Beschlusskammer ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der
Ermachtigung ausgeiibt (vgl. Ziffer 3.6.5.1) und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens ein-
gehalten (vgl. Ziffer 3.6.5.2). Namentlich eignet sich die vorgesehene Vorgehensweise besser
als die in 8 31 Abs. 1 TKG genannten (unspezifizierten bzw. unmodifizierten) Vorgehensweisen,
die Regulierungsziele nach § 2 TKG zu erreichen. Dies gilt auch mit Blick auf die vorrangige
Methode der Kostenermittlung (vgl. Ziffer 3.6.5.3). Auf die Sonderfadlle der Homezoneterminie-
rung und der Terminierung im Rahmen von Anrufsammeldiensten wird unter Ziffer 3.6.5.4 ein-
gegangen.

3.6.5.1 Symmetrische KeL-Preisobergrenzenkontrolle als zuséatzlicher Zweck der Entgelt-
regulierung

Aus einer Betrachtung der verschiedenen Regulierungsziele ergibt sich, dass die Beschluss-
kammer im vorliegenden Fall nicht nur sicherstellen soll, dass die von der Betroffenen vorge-
nommenen PreismalRhahmen den aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Anforde-
rungen entsprechen (vgl. Ziffer 3.6.4), sondern zusétzlich auch, dass die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung im Sinne von § 32 TKG i.V.m. Nr. 1 S. 1 Terminierungsempfehlung die
Obergrenze fir die Zugangsentgelte darstellen. An die Effizienzbestimmung sind allerdings in
Abweichung von § 32 Abs. 1 TKG grundsatzlich symmetrische Anforderungen im Sinne von Nr.
1S.2i.V.m. Nr. 9 und 10 Terminierungsempfehlung zu stellen. Eine Anwendung des strengeren
LRIC-Ansatzes im Sinne von Nr. 6 i.V.m. Nr. 2 Terminierungsempfehlung kommt dagegen nicht
in Betracht.

3.6.5.1.1 KeL-Preisobergrenzenkontrolle

Eine Untersuchung der Regulierungsziele des § 2 TKG ergibt zunéchst, dass eine KeL-
Preisobergrenze einer blof3en Missbrauchs-Preisobergrenze vorzuziehen ist.

3.6.5.1.1.1 Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs, Férderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Markte und Gewahrleistung unverzerrten und unbeschréankten Wettbe-
werbs im Bereich der Telekommunikation

Zugangsentgelte, die nicht liber die KeL hinausgehen, stellen das Regulierungsziel eines chan-
cengleichen, nachhaltigen und unverzerrten Wettbewerbs im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 und
Abs. 3 Nr. 2 TKG besser und wirksamer sicher als Entgelte, die in ihrer Hohe bis zur Miss-
brauchsschwelle getrieben werden.
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Wettbewerb im vorgenannten Sinne wird auf dem vorliegenden Terminierungsmarkt und auf den
ihm nachgelagerten Endkundenmarkten angestrebt, weil ein derartiger Wettbewerb in der Regel
verschiedene als vorteilhaft angesehene Funktionen erfillt. So kdnnen namentlich in jeweils
akzeptabler Weise Freiheit gewahrt, Marktmacht kontrolliert, Preise gesetzt, Einkommen verteilt,
Ressourcen alloziert, Anpassungen ermdglicht und technischer Fortschritt induziert werden,

vgl. zu den Wettbewerbsfunktionen Koenig/Vogelsang/Kihling/Loetz/Neumann, Funktions-
fahiger Wettbewerb auf den Telekommunikationsmarkten: zum Begriff des ,wirksamen
Wetthewerbs"” im deutschen Wettbewerbsrecht, 2002, S. 44.

Die Entgeltregulierung wendet sich in diesem Zusammenhang dem marktlichen Preismecha-
nismus zu. Dieser Mechanismus tragt wesentlich zur Erreichung der aufgefiihrten Wettbewerbs-
funktionen bei. Gebildet im Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage, zeigen Preise u.a.
Knappheitsverhéltnisse an, lenken die Produktionsfaktoren in die jeweils rentabelste Verwen-
dungsrichtung und stimmen die Plane auf den verschiedenen Markten ab,

vgl. Woll, Allgemeine Volkswirtschaftslehre, 14. Aufl. 2003, S. 91ff.

In der Regel sollte der Staat den Preismechanismus auf einem Markt moglichst ungestoért und
allenfalls begrenzt durch die Anforderungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts arbeiten las-
sen. Dies gilt grundsétzlich auch fur Markte, auf denen ein oder mehrere Unternehmen Uber
betrachtliche Marktmacht verfigen. Auf solchen Markten kdnnen relativ hohe Preise des oder
der marktméachtigen Unternehmen zu Marktexpansionen und Marktzutritten Dritter und damit
nicht nur zu Mengenausweitungen und Preissenkungen, sondern insgesamt zu vorteilhaften
Marktstrukturanderungen fihren. Voraussetzung dafir ist allein, dass bestehende Marktzutritts-
schranken innerhalb absehbarer Zeit iberwunden werden kénnen. Aktiviert durch den Preisme-
chanismus, wirden die Selbstheilungskrafte des Wettbewerbs die bei einem oder mehreren
Unternehmen vorhandene Marktmacht untergraben. Mit Riicksicht hierauf — und auch auf prakti-
sche Probleme des Bestimmens unfairer Preise und deren fortlaufender Kontrolle — ist etwa das
allgemeine Kartellrecht zuriickhaltend, was die Kontrolle absoluter Entgelth6hen anbelangt,

vgl. zur dargestellten Argumentation Mdéschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht EG / Teil 1, 4. Aufl. 2007, Art. 82 Rz. 133f., Furse, “Excessive Prices, Unfair Prices
and Economic Value: The Law of Excessive Pricing under Article 82 EC and the Chapter Il
Prohibition,” in: European Competition Journal Vol. 4, Nr. 1 (2008) 59, S. 60 und 76ff., Hei-
se, Das Verhaltnis von Regulierung und Kartellrecht im Bereich der Netzwirtschaften, Ber-
lin 2008, S. 182, jeweils m.w.N. In diesem Sinne auch BR-Drs. 755/03, S. 91 (“Zum Ab-
schnitt 3”).

Die vorstehend skizzierte Funktionsweise von Preisen und damit die Ratio einer zurlickhalten-
den Preisobergrenzenkontrolle sind dagegen auf einem von einem deutlichen Marktversagen
gekennzeichneten Markt — wie dem verfahrensgegenstandlichen Terminierungsmarkt, vgl. § 10
Abs. 2 S. 1 TKG i.V.m. der Festlegung der Prasidentenkammer — nicht anzutreffen. Aufgrund
der hohen Zutrittsschranken werden auch bei weit Gber dem Wettbewerbspreis liegenden Ent-
gelten keine Markteintritte erfolgen, die innerhalb absehbarer Zeit die Marktmacht der Betroffe-
nen erodieren lassen wirden,

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

Aus den vorgenannten Grinden kann der Preismechanismus auf dem Terminierungsmarkt sei-
nen Allokations- und Planabstimmungsfunktionen nicht gerecht werden. Die Beeintrachtigung
beschrankt sich freilich nicht allein auf den Terminierungsmarkt. Betroffen sind vielmehr auch die
nachgelagerten Endkundenmaérkte. Denn die alternativen Anbieter von Verbindungen in das
Mobilfunknetz der Betroffenen kénnen die fir den Auftritt im Endkundenbereich notwendigen
Koppelungs-, Terminierungs- und Kollokationsleistungen eben nicht zu wettbewerbskonformen
Preisen einkaufen.
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Letzteres jedoch kdnnte einmal dazu fuhren, dass der fur den Auftritt auf den Endkundenmark-
ten unabdingbare Zugang nach 8 21 TKG verwassert wirde und ggf. sogar unterlaufen werden
konnte. Sinn der auferlegten Zugangsgewahrungsverpflichtung ist es namentlich, eine netziber-
greifende Kommunikation zu gewdhrleisten und den Nachfragern Effizienzgewinne durch Vor-
nahme unmittelbarer Zusammenschaltungen zu erméglichen. Durch Vorleistungsentgelte, die
den Wettbewerbspreis Uberschritten und eine Zusammenschaltung insgesamt oder an bestimm-
ten Zusammenschaltungsorten nicht mehr rentabel erscheinen lie3en, kdnnten diese Ziele in
Frage gestellt werden.

Dartber hinaus wirden Vorleistungsentgelte, welche den Wettbewerbspreis Uberschritten, der
Betroffenen ein wettbewerbsverzerrendes Quersubventionierungspotenzial erschliel3en. Auf
dem Terminierungsmarkt erhobene Sonderrenten kénnten von ihr als vertikal integriertem Un-
ternehmen genutzt werden, um ihren Auftritt im Endkundenbereich zu unterstiitzten. Die Be-
troffene wirde sich mithin einen von Mitwettbewerbern nicht erreichbaren Vorteil verschaffen.
Zudem gingen den Nachfragern bei einem Einkauf zu Preisen, die den Wettbewerbspreis Uber-
schritten, Finanzmittel verloren, die ihnen ansonsten fir das Agieren auf den Endkundenmarkten
zur Verfigung stiinden,

vgl. zur Marktmachtibertragung (auch auf nicht beherrschte Markte) Méschel, a.a.O., Art.
82 Rn. 102f.; ferner EuG, Urteil Rs. T-219/99 vom 17.12.2003, Rz. 127 — British Airways,
mit Verweis auf EuGH, Urteil verb. Rs. 6/73 und 7/73 vom 06.03.1974, Rz. 22 — Commer-
cial Solvents, und Urteil Rs. 311/84 vom 03.10.1985, Rz. 26 — CBEM.

Den aufgefiihrten Beeintrachtigungen der Wettbewerbsmaoglichkeiten und — damit einhergehend
— des Wettbewerbs auf den Endkundenmarkten kann allerdings regulatorisch entgegengewirkt
werden. Mit der hoheitlichen Vorgabe von Preisobergrenzen, welche die ansonsten erwartbaren
Wettbewerbsergebnisse nachbilden, lassen sich das Versagen des Preismechanismus kompen-
sieren und Wettbewerbsverzerrungen verhindern.

In der Praxis sind bislang die KeL-Preise als Als-Ob-Wettbewerbspreise angesehen worden,
siehe die Nachweise in Ziffern 3.6.3.

Hieran ist auch im vorliegenden Zusammenhang (jedenfalls zunachst) festzuhalten. Die Frage,
ob sich an diesem Ergebnis etwas aufgrund der Terminierungsempfehlung &ndern sollte, wird
unter Ziffer 3.6.5.1.3 abgehandelt.

Der Gesichtspunkt der Gewahrleistung chancengleichen, nachhaltigen und unverzerrten Wett-
bewerbs streitet dafir, jedenfalls keine die KeL Uberschreitenden Terminierungsentgelte zuzu-
lassen.

3.6.5.1.1.2 Wahrung von Nutzer- und Verbraucherinteressen

Vorleistungsentgelte, die nicht die KeL lberschreiten, wahren die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 3
Nr. 3 TKG genannten Interessen der unmittelbaren und mittelbaren Nachfrager, namentlich der
Verbraucher, besser und wirksamer als Entgelte, die in ihrer Hohe erst durch die Missbrauchs-
schwelle beschrankt werden,

vgl. zur Wahrung der Verbraucherinteressen auch Art. 13 Abs. 2 S. 1 Zugangs-RL, aus
dem mittelbar entnommen werden kann, dass neben wirtschaftlicher Effizienz und der
Forderung nachhaltigen Wettbewerbs die Belange der Verbraucher bei der Entgeltregulie-
rung von vorrangiger Bedeutung sind, so die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den
Sachen 6 C 14.07 (Rz. 63), 6 C 15.07 (Rz. 70), 6 C 16.07 (Rz. 60) und 6 C 17.07 (Rz. 63);
siehe ferner auch Art. 8 Abs. 2 lit. a Rahmen-RL.

Die Verbraucher werden durch die Vorleistungsentgelte betroffen, weil ein Netzbetreiber die
Terminierung in das Netz der Betroffenen einkaufen muss, um Verbindungen in das Mobil-
funknetz der Betroffenen anbieten zu kénnen. Die Koppelungs-, Terminierungs- und Kollokati-
onsentgelte sind Teil seiner Kosten, die er an seinen Endkunden weitergeben wird.

Tatséchlich haben die Endkunden der anderen Festnetz- und Mobilfunknetzbetreiber auch von
der seit 2006 betriebenen KelL-Regulierung von Koppelungs-, Terminierungs- und Kollokations-
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entgelten im Mobilfunkbereich profitiert. Dieser Schluss ergibt sich aus der Intensitat des Wett-
bewerbs, welcher auf den entsprechenden Endkundenmarkten herrscht, und der eine Weiterga-
be von Entgeltersparnissen an die eigenen Endkunden erzwungen haben muss. Die Annahme,
die Nachfrager von Mobilfunkterminierungsleistungen hétten es sich trotz des Wettbewerbs auf
den nachgelagerten Markten erlauben kénnen, aus den Senkungen der Vorleistungsentgelte
resultierende Extra-Margen einzubehalten, widersprache jeder wettbewerblichen Theorie.

Die empirische Bestatigung dieser theoretischen Einsicht muss sich allerdings wegen bestimm-
ter Besonderheiten der Endkundenmarkte auf gewisse Plausibilitatsiiberlegungen beschréanken.
Die Endkundenmarkte sind, was die Preisgestaltung anbelangt, von deutlicher Intransparenz
gekennzeichnet. Sowohl im Festnetz- als auch im Mobilfunkendkundenbereich lassen sich eine
Vielzahl von Einzel- und Bindelangeboten finden, die sich voneinander nicht nur aufgrund von
im konkreten Einzelfall ausgehandelten Rabattierungen, sondern auch durch Zu- oder Abbu-
chungen bestimmter Leistungsmerkmale oder auch durch die Beigabe sonstiger Verglnstigun-
gen unterscheiden. Da es weder praktisch mdglich ist, eine Vergleichbarkeit der Tarifstrukturen
herzustellen und ein (gewichtetes) Preisniveau fir bestimmte Paketbestandteile zu bestimmen,
noch es durchfihrbar erscheint, den Einfluss einzelner Kostenparameter auf die Preisgestaltung
zu isolieren, lassen sich die Auswirkungen bestimmter Vorleistungspreissenkungen auf die End-
kundenpreise nicht hart nachvollziehen.

Gleichwohl allerdings durfte es nicht unmdglich sein, das tatsachliche Wettbewerbsgeschehen
der letzten Jahre in grof3er Linie nachzuzeichnen. Bei der Weitergabe von Vorleistungspreissen-
kungen scheint sich auf den Endkundenmarkten jeweils ein bestimmtes Muster durchgesetzt zu
haben. Dies legt jedenfalls die nachfolgende Tabelle nahe, aus der sich die Entwicklung des
angehenden und ankommenden Sprachverkehrs im Mobilfunk wahrend der Jahre 2005-2010
ablesen lasst:

2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 2010
Aus Mobilfunknetzen abgehender Verkehr (Mrd. Minuten) | 43,00 | 57,11 | 70,03 | 86,14 | 93,61 | 102,32
in nationale Festnetze 13,28 | 18,46 | 24,60 | 29,65 | 31,43 | 32,95
netzintern (on-net) 15,08 | 22,66 | 32,30 | 40,76 | 45,06 | 49,45

in fremde nationale Mobilfunknetze 9,40 | 10,46 | 10,29 | 12,16 | 13,48 | 16,03

in auslandische Netze 2,05 2,06 1,44 1,97 1,94 2,19
sonstiger Verkehr (Dienstenummern) 3,14 3,47 1,39 1,61 1,70 1,70

In Mobilfunknetzen ankommender Verkehr (Mrd. Minuten) | 43,12 | 52,76 | 61,16 | 71,37 | 76,23 | 82,07
aus nationalen Festnetzen 16,19 | 15,95 | 17,70 | 17,73 | 16,68 | 15,63
aus dem eigenen Netz (on-net) 15,08 | 22,66 | 32,30 | 40,76 | 45,06 | 49,45
aus fremden nationalen Mobilfunknetzen 8,40 9,35 9,57 | 11,34 | 13,12 | 15,48
aus ausléandischen Netzen 1,74 1,93 1,59 1,54 1,37 1,50

Quelle: Tatigkeitsbericht der Bundesnetzagentur 2010/2011, S. 53. Abweichende Angaben bei dem in fremde
nationale Mobilfunknetze abgehenden und aus fremden nationalen Mobilfunknetzen ankommenden Verkehr
resultieren u. a. aus der unterschiedlichen Fakturierung der Verbindungsminuten durch die Netzbetreiber.

Die vorstehende Entwicklung von F—M- und M—F-Verkehren, die nach anfanglichem Uberwie-
gen der F—M-Verkehre bis 2010 zu einem Verhaltnis von 1:2 zugunsten der M—F-Verkehre
(bei gleichzeitig absolutem Rickgang der F—M-Verkehre) fuhrte, l&sst sich am Ehesten erkla-
ren, wenn man annimmt, dass die Festnetzbetreiber ihre Endkunden an den erzielten Einspa-
rungen an Terminierungsentgelten nicht vorrangig im Wege wesentlich gesenkter Preise fur An-
rufe in Mobilfunknetze, sondern vielmehr mittels allgemein giinstigerer Paketpreise bzw. im Ein-
zelfall gewahrter Preisnachlasse haben teilhaben lassen. Die Kundenwahrnehmung und damit
das Wettbewerbsgeschehen im Festnetzbereich konzentrieren sich zunehmend auf die An-
schlussbandbreite und den Bundel-Tarif, der fiur die Uberlassung eines Anschlusses mitsamt
Verbindungen in die nationalen Festnetze und das Internet zu zahlen ist,
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vgl. Tatigkeitsbericht der Bundesnetzagentur 2010/2011, S. 65; nach dem Digital Agenda
Scoreboard 2011 der EU-Kommission, S. 63, nimmt Deutschland diesbeziiglich den Spit-
zenplatz in der Europaischen Union ein.

Fur Anrufe in nationale Mobilfunknetze sind dagegen seit Jahren Standardbruttotarife von ca. 19
ct/min. verbreitet. Damit korrespondierend haben Untersuchungen der Bundesnetzagentur fur
das Jahr 2011 einen Durchschnittspreis von 16 ct./min (netto, ungetaktet) und fur das Jahr 2012
einen Durchschnittspreis von 15 ct./min (netto, ungetaktet) fir Gesprache vom Festnetz ins Mo-
bilfunknetz ergeben. Bei zwischenzeitlich erreichten Terminierungsentgelten von ca. 3,4 ct/min.
in den Jahren 2011 und 2012 betragen diese Tarife ein Mehrfaches der tatsachlichen Kosten.
Dies alles legt den Schluss nahe, dass die im Terminierungsbereich erzielten Ersparnisse der
Festnetzbetreiber hauptsachlich in die Biindelpreisgestaltung hineingeflossen sind.

Im Mobilfunkbereich lasst sich dagegen eine Entwicklung von M—M Off-net- und M—M On-net-
Verkehren beobachten, die 2010 — nach einer zwischenzeitlich noch starker ausgepragten Diffe-
renz — in ein Verkehrsverhdltnis von 1:3 mindete. Offensichtlich ist es den Mobilfunknetzbetrei-
bern gelungen, weite Teile der ausschlieRlich mobilen Verkehre in den eigenen Netzen zu hal-
ten. Zumindest urspringlich dirften dafir ausgepragte On-net-/Off-net-Preisdifferenzierungen
der verschiedenen Mobilfunknetzbetreiber verantwortlich gewesen sein. Fraglich ist allerdings,
ob diese Differenzierungen gegenwartig noch eine gré3ere Rolle spielen. Das Bundeskartellamt
jedenfalls ist in einer Entscheidung vom 28.12.2009, mit der ein gegen die D-Netzbetreiber ge-
fuhrtes Verfahren wegen des angeblich missbrauchlichen Einsatzes von On-net/Off-net-
Differenzierungen eingestellt wurde, davon ausgegangen, dass niedrige On-net-Tarife im Mobil-
funkendkundenbereich mittlerweile stark an Bedeutung verloren hatten und zunehmend durch
einheitliche all-net-Tarife ersetzt worden seien,

vgl. Bundeskartellamt, Fallbericht B7-170/02 vom 02.02.2010.

Die bereits vorstehend erwéhnte Untersuchung der Bundesnetzagentur legt zwar nahe, dass die
Unterschiede zwischen On-net und Off-net Tarifen noch keineswegs durchgéngig nivelliert sind.
Letztlich allerdings konnte wegen der weiten Verbreitung von Pauschaltarifen kein aussagekraf-
tiges Ergebnis fir die durchschnittliche Hohe von On-net-Tarifen einerseits und Off-net-Tarifen
andererseits ermittelt werden. Vielmehr war es allein mdglich, auf Basis von zwei Drittel der
M—M-Verkehrsmenge einen Durchschnittspreis von 10 ct/min. (netto, ungetaktet) fir das Jahr
2011 zu ermitteln. Eine etwas anders abgegrenzte Untersuchung fur das Jahr 2012 ergab hierzu
keinen neuen Erkenntnisgewinn. Es bestétigte sich aber hierbei, dass der Durchschnittspreis
2012 sicherlich unter 12 ct/min. (netto, ungetaktet) lag und vermutlich &ahnlich wie 2011 bei 10
ct/min anzunehmen ist.

Darlber hinaus liel3 sich im Frihjahr 2012 erstmals beobachten, dass im Mobilfunkbereich All-
net-Tarife zu sehr kompetetiven Preisen an den Markt gebracht worden sind,

vgl. etwa das All-net-Angebot von ,yourfone* mit durchschnittichen Kosten von
20,73€/Monat Uber 24 Monate inklusive Rabatten und Anschlussgebiihren bei Online-
Abschluss.

In der Folge etablierten sich giinstige Allnet-Flats als Markttrend, d. h. andere Mobilfunkanbieter
ziehen diesen Preisschritt seither zumindest aktionsweise nach,

vgl. die entsprechenden Ubersichten auf der Webseite ,teltarif.de”.

Im Endergebnis hangt die Hohe der Endkundenentgelte im Festnetz, aber auch im Mobilfunk-
netz wesentlich — wenn auch zumindest im Festnetz Uber Umwege — von den Vorleistungsent-
gelten auf dem Terminierungsmarkt ab. Es liegt deshalb im Interesse der Verbraucher, dass die
Vorleistungsentgelte fur Koppelungs-, Terminierungs- und Kollokationsleistungen die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung nicht Gberschreiten.

3.6.5.1.1.3 Férderung der Entwicklung des Binnenmarktes

Entgelte, die nicht die KeL Uberschreiten, foérdern auch die Entwicklung des Binnenmarktes in
der Europaischen Union im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG besser als Vorleistungsentgelte, die
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erst von der Missbrauchsschwelle begrenzt wirden. Zwar weisen nur ca. 2% der Mobilfunkter-
minierungen einen aufRerdeutschen Ursprung auf. Davon unabhangig ist es aber mit Blick auf
die in Art. 8 Rahmen-RL verankerten unionsweiten Regulierungsziele jedenfalls dem Binnen-
markt zutraglich, wenn die Entgelte fir Terminierungsleistungen — gleich welchen Ursprungs —
anhand eines insbesondere dem Wettbewerbs- und Verbraucherschutzziel verpflichteten Kos-
tenmal3stabs bestimmt werden.

3.6.5.1.1.4 Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfahigen Telekommunikati-
onsnetzen

Im vorliegenden Zusammenhang nicht unmittelbar von Belang ist das in § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG
enthaltene Regulierungsziel, den Ausbau von hochleistungsfahigen offentlichen Telekommuni-
kationsnetzen der nachsten Generation zu beschleunigen. Hochleistungsnetze werden fur die
Abwicklung von Datenverkehr bendtigt. Vorliegend geht es jedoch allein um die Entgeltregulie-
rung auf dem Markt fur die Terminierung von Sprachverkehr. Zu dessen verbesserter Abwick-
lung tragen neue Hochleistungsnetze kaum etwas bei. Zudem wirde es wegen des auf den
Endkundenmarkten herrschenden Wettbewerbs berraschen, sollten die Mobilfunknetzbetreiber
ihre Investitionen in diese Netze wegen einer KeL-Preisobergrenze im Terminierungsbereich —
dessen Anteil am Gesamtumsatz in den letzten Jahren ohnehin geschrumpft ist — reduzieren. Im
Ubrigen ist eine KelL-Preisobergrenze allerdings mittelbar besser als eine bloRe Missbrauchs-
kontrolle geeignet, den Ausbau von hochleistungsfahigen Telekommunikationsnetzen zu be-
schleunigen, indem namlich die nachfragenden Netzbetreiber keine Entgelte fur ineffiziente Leis-
tungsbereitstellungen bezahlen missen und dadurch Mittel sparen, die dann fur eigene effizien-
te Investitionen beispielsweise in feste oder mobile Hochleistungsnetze zur Verfligung stehen
konnten.

3.6.5.1.1.5 Ergebnis

Die Untersuchung der Regulierungsziele nach § 2 TKG hat ergeben, dass die Bundesnetzagen-
tur neben einer Einhaltung der allgemeinen Missbrauchsmaf3stabe (siehe Ziffer 3.6.4.1) auch die
Einhaltung einer KeL-Preisobergrenze im Sinne von § 32 TKG i.V.m. Nr. 1 S. 1 Terminierungs-
empfehlung — zum Verstandnis der Effizienzanforderungen sogleich — anstreben sollte.

3.6.5.1.2 Symmetrische Effizienzanforderungen

Abweichend von den Vorgaben des 8§ 32 TKG sollten die Effizienzanforderungen grundsétzlich
symmetrisch ausgestaltet werden. Unter Effizienzsymmetrie wird dabei verstanden, dass bei der
Prufung, ob eine Leistung effizient erbracht wird, nicht auf die individuellen Méglichkeiten und
Ressourcen des jeweils betroffenen Unternehmens, sondern vielmehr auf die von auf3en an das
Unternehmen herangetragenen wettbewerblichen Anforderungen abgestellt wird. Symmetrische
Effizienzanforderungen sind besser geeignet als das asymmetrische Vorgehen nach 8§ 31 Abs. 1
S. 1 Nr.1i.V.m. 8 32 TKG, um die Regulierungsziele nach 8§ 2 TKG zu erreichen.

Die Regulierungsziele der Sicherstellung eines chancengleichen, nachhaltigen und unverzerrten
Wettbewerbs sowie der Wahrung der Nutzer- und Verbraucherinteressen werden vorliegend am
Ehesten erreicht, wenn es der Regulierungsbehorde gelingt, Wettbewerbsergebnisse zu emulie-
ren, d.h. durch Regulierung diejenigen Preise zu bestimmen, die sich auf einem Markt bei wirk-
samem Wettbewerb einstellen wiirden,

vgl. oben, Ziffer 3.6.5.1.1.1.

Wettbewerbspreise zeichnen sich allerdings gerade dadurch aus, dass ein einzelnes Unterneh-
men keinen bestimmenden Einfluss auf den Preis nehmen kann,

siehe BVerwG, Urteil 6 C 34/08 vom 25.11.2009, Rz. 19.

Ein Unternehmen muss also grundsatzlich unabhéngig von den eigenen Voraussetzungen und
Mdoglichkeiten als Preisnehmer entweder den vom Wettbewerb vorgegebenen Preis mitgehen



31

und seine Kostenstruktur bzw. seine interne Produktfinanzierung daran anpassen oder aber aus
dem Markt ausscheiden. Dabei kann der Umstand, dass es sich bei Terminierungsmarkten nach
den derzeitigen Gegebenheiten um Monopolméarkte handelt, nicht dariber hinwegtauschen,
dass Mobilfunkterminierungsleistungen verschiedener Unternehmen grundséatzlich technisch
und kommerziell vergleichbar sind und durchaus homogene Giiter darstellen. In der Konse-
quenz sind grundsatzlich vergleichbare Effizienzanforderungen an alle originaren und virtuellen
Mobilfunknetzbetreiber zu stellen.

Um allerdings bestimmten Wettbewerbsverzerrungen, die sich bei einer strikten Anwendung
dieses Grundsatzes ergeben wirden, zu begegnen, muss es die Mdglichkeit geben, unver-
schuldete Kostennachteile durch entsprechend geringere Effizienzanforderungen zu bericksich-
tigen. Im Zusammenhang der Terminierungsempfehlung ist hier etwa an eine ungiinstige Fre-
guenzausstattung und/oder an spezifische Spat-Einsteiger-Nachteile zu denken,

vgl. auch Monopolkommission, a.a.0., Rz. 175.

Eine weitergehende Individualisierung der Entgelte wére dagegen nicht gerechtfertigt. Zwar stellt
das TKG bei der Effizienzprifung nach § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TKG jedenfalls in erster Linie auf
die individuellen Ressourcen und damit auf die individuelle Effizienz eines Unternehmens ab,

vgl. ausfuhrlich Beschluss BK 3a-10/098 vom 24.02.2011, Ziffer 4.1.4.12; so auch VG
Koln, Beschluss 1 L 793/11 vom 05.12.2011, S. 5f.

Diese unternehmensindividuelle Vorgehensweise ist aber unionsrechtlich nicht vorgegeben.
Insbesondere lasst sie sich nicht auf Art. 13 Abs. 1 S. 2 Zugangs-RL n.F. zurtickfihren, wonach
die nationalen Regulierungsbehérden, um zu Investitionen der Betreiber auch in Netze der
nachsten Generation anzuregen, den Investitionen des Betreibers Rechnung tragen und ihm
eine angemessene Rendite fiir das entsprechend eingesetzte Kapital ermdglichen, wobei gege-
benenfalls die spezifischen Risiken im Zusammenhang mit einem bestimmten neuen Netzpro-
jekt, in das investiert wird, zu bertcksichtigen sind,

a.A. mit Blick auf Art. 13 Abs. 1 S. 2 Zugangs-RL a.F. VG KdIn, a.a.0., S. 6.

Nach Auffassung der Beschlusskammer ist bei der Auslegung dieser Norm insbesondere der
systematische Zusammenhang im Auge zu behalten. Gemaf Art. 13 Abs. 2 S. 1 Zugangs-RL
stellen die nationalen Regulierungsbehdrden sicher, dass alle vorgeschriebenen Kostende-
ckungsmechanismen und Tarifsysteme die wirtschaftliche Effizienz und einen nachhaltigen
Wettbewerb férdern und fur die Verbraucher mdglichst vorteilhaft sind. Erwagungsgrund 20 der
Zugangs-RL erganzt hierzu, dass die Methode der Kostendeckung auf die Umstéande abge-
stimmt sein sollte. In anderem Zusammenhang — ndmlich dem der TAL-VO — hat der EuGH
klargestellt, dass die nationalen Regulierungsbehdrden bei der Priifung der von den gemeldeten
Betreibern fur die Bereitstellung eines entbindelten Zugangs zu ihren Teilnehmeranschlissen in
Rechnung gestellten Preise tber eine weit reichende Befugnis verfligen, die die Beurteilung der
verschiedenen Aspekte dieser Preise umfasst, und zwar bis hin zur Anderung der Preise, d. h.
der vorgeschlagenen Entgelte. Diese weit reichende Befugnis bezieht sich auch auf die den ge-
meldeten Betreibern entstandenen Kosten, wie z. B. die Zinsen flr das eingesetzte Kapital und
die Abschreibungen der Anlagegiter, die Berechnungsgrundlage dieser Kosten und die Kosten-
rechnungsmodelle,

EuGH, Urteil in der Sache C-55/06 vom 24.04.2008, Rz. 159 — Arcor.

Gerade mit Blick auf das in Erwagungsgrund 20 der Zugangs-RL enthaltene Gebot der Abstim-
mung auf die Umsténde ist nicht ersichtlich, weshalb die vorgenannten weit reichenden Befug-
nisse, die nach der TAL-VO bestanden, nicht auch bei der nach der Zugangs-RL zu treffenden
Entscheidung lber eine Anwendung symmetrischer bzw. asymmetrischer Effizienzanforderun-
gen gegeben sein sollten. Das Unionsrecht steht danach einem Vorgehen anhand symmetri-
scher Effizienzanforderungen nicht im Wege.

Im Rahmen der KeL-Prifung sollten danach grundsatzlich symmetrische Effizienzanforderungen
— wie auch in Nr. 1 S. 2 i.V.m. Nr. 9f. der Terminierungsempfehlung vorgesehen — angestrebt
werden.
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3.6.5.1.3 Keine Verscharfung der Entgeltkontrolle anhand des LRIC-Mal3stabs

Terminierungsentgelte, die nicht Uber die KeL hinausgehen, erreichen — wie gezeigt — die Regu-
lierungsziele nach 8 2 TKG besser und wirksamer als Entgelte, die in ihrer H6he bis zur Miss-
brauchsschwelle getrieben werden. Ein noch strengeres Vorgehen nach den von der Kommissi-
onin Nr. 6 i.V.m. Nr. 2 Terminierungsempfehlung vorgesehenen LRIC-Grundsatzen ist dagegen
nicht besser im Sinne von § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG geeignet, die Regulierungsziele nach § 2
TKG zu erreichen. Im Ubrigen fehlt es damit auch an den in § 29 Abs. 3S. 1 Alt. 2und S. 2 TKG
genannten Voraussetzungen fir die regulatorische Vorgabe eines bestimmten Kostende-
ckungsmechanismus,

vgl. zu letzterem die Ausfihrungen oben in Ziffer 3.6.3.

Die Bundesnetzagentur hat mit Beschlissen vom 19.07.2013 die Regulierungslage hinsichtlich
der Mobilfunkterminierungsleistungen der Unternehmen Telekom Deutschland GmbH (BK3b-
12/003), Vodafone GmbH (BK 3b-12/004), E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG (BK 3b-12/005),
Telefonica Germany GmbH & Co. OHG (BK 3b-12/006) und Lycamobile Germany GmbH (BK
3b-12/010) Gberprift und (teils neu) geregelt. Hinsichtlich der Mobilfunkterminierungsentgelte ist
dabei festgesetzt worden, dass jeweils eine symmetrische KeL-Obergrenze angestrebt werden
sollte.

Mit Blick hierauf erscheint es im vorliegenden Fall und unter Beachtung der verschiedenen Re-
gulierungsziele — namentlich denjenigen der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs, For-
derung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte und Gewahrleistung unverzerrten und unbe-
schrankten Wettbewerbs im Bereich der Telekommunikation, Wahrung von Nutzer- und Ver-
braucherinteressen, Forderung der Entwicklung des Binnenmarktes sowie Beschleunigung des
Ausbaus von hochleistungsfahigen Telekommunikationsnetzen — angezeigt, auch hinsichtlich
der Mobilfunkterminierungsentgelte der Betroffenen eine symmetrische KeL-Obergrenze anzu-
streben. Eine Verscharfung des Mal3stabs hin zu einer — jedenfalls im Ergebnis asymmetrischen
— LRIC-Obergrenze wirde die Betroffene gegenuber den anderen Anbietern von Mobilfunkter-
minierungsleistungen benachteiligen. Denn wéahrend die anderen Unternehmen (auch von der
Betroffenen) KeL-Entgelte verlangen und die entsprechenden Erlose in den Wettbewerb inves-
tieren kénnten, wirde die Betroffene selbst bei einer LRIC-Regulierung nur geringere Einnah-
men pro Terminierungsminute erzielen kénnen. Eine solche Benachteiligung der Betroffenen
ware sachlich nicht zu rechtfertigen. Im Gegenteil: Unternehmen wirden vom erstmaligen
Marktzutritt in den Mobilfunkbereich abgeschreckt werden, wirden sie gegeniber den bereits
tatigen — und nach KelL-Grundsétzen regulierten — Unternehmen schlechter gestellt werden.

Dieser Begrundung kann insbesondere nicht entgegengehalten werden, dass die Bundesnetza-
gentur hiermit in einen Zirkelschluss gerate, weil sich dann die Nichtanwendung von LRIC
durchweg aus der Bezugnahme auf das Vorgehen gegentber anderen Unternehmen ergeben
kénnte. Die vorliegende Bezugnahme auf die allgemein geltende Regulierungslage resultiert aus
dem klaren Abhangigkeitsverhaltnis zwischen MVNO und originaren Mobilfunknetzbetreibern.
Derart hat sich die Regulierungslage bei den MVNO an denjenigen bei den originaren Mobil-
funknetzbetreibern zu orientieren.

Vor diesem Hintergrund kann im Ubrigen auch nicht die Empfehlung C (2014) 2194 final der
Kommission vom 04.04.2014 lberzeugen, wonach die Bundesnetzagentur die gegeniber den
0.g. Mobilfunknetzbetreibern erlassenen und mittlerweile allesamt bestandskréaftigen Regulie-
rungsverfigungen vom 19.07.2013 abandern und die vorliegende Regulierungsverfliigung dann
an die allgemein geédnderte Regulierungslage anpassen sollte. Diese Empfehlung geht tiber den
vorliegenden Verfahrensgegenstand weit hinaus. Ihre Umsetzung ware letztendlich unverhalt-
nismanig. Denn der Umfang der GesamtabhilfemaRnahme (Anderung aller bestehenden Regu-
lierungsverfigungen im Mobilfunkterminierungsbereich) stiinde in keinem vertretbaren Verhalt-
nis zur geringen wettbewerblichen Bedeutung des verfahrensgegenstandlichen Terminierungs-
marktes.

Sollte danach auch im Fall der Betroffenen eine symmetrische KeL-Obergrenze angestrebt wer-
den, so weist die Beschlusskammer gleichwohl darauf hin, dass bei der n&chsten anlassbezo-
genen oder turnusgemaRen Uberprifung der vorliegenden Regulierungsverfiigung ein besonde-
res Augenmerk auf die Entwicklung der Regulierungslage gegentber den origindren Mobilfunk-
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netzbetreibern zu richten sein wird. Etwaige Anderungen der Regulierungslage wiirden dann alle
Anbieter von (Mobilfunk-)Terminierungsleistungen gleichermafen treffen.

3.6.5.1.4 Ergebnis

Eine Untersuchung der Regulierungsziele nach 8 2 TKG hat erbracht, dass die Vorleistungsent-
gelte nicht nur die allgemeinen Missbrauchsgrenzen, sondern dartiber hinaus auch eine grund-
satzlich symmetrische KelL-Obergrenze einhalten sollen. Eine weitere Verscharfung der Preis-
obergrenze nach den in Nr. 6 i.V.m. Nr. 2 Terminierungsempfehlung vorgesehenen Grundsatzen
ist dagegen nicht besser i.S.v. 8 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG als die KeL-Regulierung geeignet, um
die Regulierungsziele nach § 2 TKG zu erreichen.

3.6.5.2 VerhaltnismaRigkeit im weiteren Sinne

Die Kontrolle von Vorleistungsentgelten im tenorierten Umfang entspricht dem vorgestellten
Zweck. Dabei werden gleichzeitig die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten. Die
Auferlegung ist geeignet, erforderlich und verhéltnismafig im engeren Sinne, um zu gewahrleis-
ten, dass die Zugangsentgelte die grundsatzlich symmetrisch auszugestaltenden Kosten der
effizienten Leistungserbringung nicht Gberschreiten. Zudem ist eine angemessene Verfahrens-
ausgestaltung fir die Missbrauchsaufsicht sichergestellt..Die Begrindung fir die vorrangige
Anwendung einer Vergleichsmarktbetrachtung erfolgt gesondert unter Ziffer 3.6.5.3.

3.6.5.2.1 Eignung

Die Auferlegung der Entgeltgenehmigungspflicht ist geeignet, die genannten Zwecke zu errei-
chen. Da nicht mehrere Diensteentgelte zur Genehmigung anstehen, die in einem Korb zur Pri-
ce-Cap-Genehmigung gemal? 8 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 TKG zusammengefasst werden kdnnten,
kommt allein eine einzeldienstbasierte Genehmigung in Betracht. In ihrem Rahmen werden so-
wohl etwaige VerstoRe gegen die Missbrauchsvorschrift des § 28 TKG als auch drohende Uber-
schreitungen symmetrischer KeL wirksam abgestellt.

3.6.5.2.2 Erforderlichkeit

Die Genehmigungspflicht geméal 8 30 Abs. 1 S. 1i.V.m. 8 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG ist auch
erforderlich zur Zweckerreichung. Es ist kein milderes, aber gleich wirksames Regime zu entde-
cken, welches an die Stelle der Entgeltgenehmigungspflicht treten kénnte.

Namentlich weniger wirksam als die Entgeltgenehmigungspflicht wére die Auferlegung einer
Missbrauchskontrolle nach 8 30 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 38 TKG. Zwar wére eine solche Miss-
brauchskontrolle in der Lage, die Einhaltung der aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht be-
kannten Grenzen fur PreismaBnahmen — selbst vor Inkrafttreten neuer Tarife — sicherzustellen.
Die Missbrauchsaufsicht ware jedoch nicht geeignet, die Einhaltung eines symmetrischen KeL-
Malstabs zu gewahrleisten. Mit der vorliegend verfligten Auferlegung einer Zugangsgewah-
rungspflicht wirde die Betroffene bei gleichzeitiger Geltung von § 38 TKG in die Lage versetzt,
bei gekiindigter oder jedenfalls fehlender Zusammenschaltungsvereinbarung per Beantragung
einer Zusammenschaltungsanordnung nach § 25 Abs. 1 TKG KeL-Uberschreitende asymmetri-
sche Entgelte gegentber dem jeweils betroffenen Zusammenschaltungspartner durchzusetzen.

Der Missbrauchsmal3stab ist damit nicht ausreichend zur Sicherstellung von KelL-Entgelten.
Kann der Gefahr von die KeL (berschreitenden Entgelten fur die auferlegten Zugangsverpflich-
tungen schon nicht nach 8 30 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 38 TKG begegnet werden, so wirde selbiges
erst recht nicht bei der Auferlegung von Verpflichtungen nach 8§ 30 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 38 Abs. 2
bis 4 TKG oder gar bei einem vollstandigen Absehen von Entgeltkontrollverpflichtungen gelin-
gen.

Die Entgeltgenehmigungspflicht stellt sich damit als zur Zweckerreichung erforderliche Malf3-
nahme dar.
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3.6.5.2.3 VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

Die Auferlegung der Genehmigungspflicht ist schlie3lich verhaltnismalig im engeren Sinne. Es
sind keine Einwirkungen der KeL-Regulierung auf andere Rechtsguter zu entdecken, die in der
Abwégung eine solche Regulierung unzulassig erscheinen liel3en.

In diesem Zusammenhang ist zwar durchaus zuzugestehen, dass nicht jedwede vorhersehbare
Uberschreitung der KelL-Obergrenze die Genehmigungspflichtigkeit von Entgelten auslésen
kann. Eine auf eine KeL-Obergrenze zielende Entgeltregulierung stellt einen massiven Eingriff in
die unternehmerische Freiheit dar. Ein derartiger Eingriff darf deshalb nur vorgenommen wer-
den, wenn es sich im Lichte der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 und 3 TKG nicht um einen
Bagatellfall handelt.

Ob ein solcher Bagatellfall vorliegt, ist anhand des betroffenen absoluten Entgeltvolumens, der
marktstrukturellen Bedeutung des Preises und der mdglich erscheinenden Spanne zwischen
den bei alleiniger Missbrauchs- und bei zusatzlicher KeL-Regulierung geltenden Preisen zu be-
urteilen. Je niedriger das Entgeltvolumen, die Bedeutung des Preises fiir die Entwicklung dieses
und anderer Méarkte sowie das Anderungspotenzial einer KeL-Regulierung sind, desto geringer
sind die zu erwartenden positiven Auswirkungen einer KeL-Regulierung und desto eher kdnnen
in Abwagung mit der Eingriffstiefe einer solchen Regulierung gewisse kiinftige Uberschreitungen
der KeL hingenommen werden. Sollte nach dieser MalRgabe eine KelL-Regulierung unverhalt-
nismanig sein, misste notgedrungen auf ein schwéacheres Kontrollregime zuriickgegriffen wer-
den.

Im vorliegenden Fall ist nach dieser Mal3gabe eine KelL-Regulierung indes nicht unverhaltnis-
maRig. Denn zum einen handelt es sich bei den Zugangspreisen um wesentliche Aktionspara-
meter, die — wenn sie etwa per Zugangsanordnung in Kel-Uberschreitender und asymmetrischer
Weise hoheitlich festgesetzt wirden — eine nicht zu unterschatzende Signalwirkung gegeniiber
den anderen Netzbetreibern entfalten wiirden. Zudem ware das Anderungspotenzial einer KeL-
Regulierung gegeniber einer Missbrauchsregulierung insofern nicht unbetréachtlich, als zumin-
dest der in einem Anordnungsverfahren voraussichtlich in voller Hohe beantragte Missbrauchs-
zuschlag entfallen wirde. Der Umstand, dass das absolute Entgeltvolumen tberschaubar ist,
muss dahinter zuriicktreten. Im Ubrigen ist im Auge zu behalten, dass sich mit der vorliegend
verfligten Ermittlung der KelL-Entgelte anhand einer Vergleichsmarktbetrachtung der Aufwand
der Betroffenen fiir die Vorbereitung und Durchfilhrung der Genehmigungsverfahren in vertret-
barem Rahmen halten wird.

3.6.5.3 Methode der Kostenermittlung

Im vorliegenden Fall sind die Zugangsentgelte der Betroffenen gemaRl § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
TKG vorrangig anhand der Vergleichsmarktmethode im Sinne von 8§ 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG
zu ermitteln. Die Norm des 8§ 35 Abs. 1 TKG ist deshalb nach der hier verfliigten Vorgehenswei-
se so zu lesen, dass die der Bundesnetzagentur vorliegenden Kosteninformationen einerseits
und die Anstellung einer Vergleichsmarktbetrachtung andererseits in der Hierachie der Ermitt-
lungsmethoden ,die Platze tauschen®.

Die vorrangige Anwendung der Vergleichsmarktmethode im Sinne von 8§ 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
TKG erlaubt es, die insbesondere fir das jeweilige Mobilfunk-Wirtsnetz geltenden Zugangsent-
gelte auf den MVNO-Bereich zu Ubertragen. Dieses Vorgehen sichert das Erreichen symmetri-
scher KelL-Entgelte. Als demgegentber aufwéndigere Methoden muissen Entgeltermittiungen
anhand von Kosteninformationen und/oder gemafd Nr. 2 Halbs. 2 Terminierungsempfehlung
mittels eines analytischen Kostenmodells hinter die hier verfigte Vorgehensweise zurticktreten.

Im Ubrigen hat die vorrangige Anwendung der Vergleichsmarktmethode Auswirkungen auf den
Umfang der Unterlagen, welche zur Prifung des Antrags erforderlich und deshalb von der Be-
troffenen gemar § 31 Abs. 3 und 8§ 34 Abs. 1 TKG zusammen mit dem Entgeltgenehmigungsan-
trag vorzulegen sind. Zu diesen Unterlagen zéhlen im vorliegenden Fall — weil aufgrund der Kos-
tenermittlung vorrangig anhand einer Vergleichsmarktbetrachtung nicht erforderlich — nicht die in
§ 34 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 TKG genannten Kostennachweise und sonstigen Angaben mit Aus-
nahme derjenigen Angaben, aus denen sich die relative Haufigkeit der Nutzung der Funkschnitt-
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stelle bei der Erbringung von Terminierungsleistungen ergibt (vgl. Ziffer 3.6.5.4). Die in § 34 Abs.
3 TKG vorgesehene regelméalRige Vorlage von Kostenunterlagen ist ebenfalls nicht erforderlich.
Anwendbar bleibt allerdings § 34 Abs. 1 Nr. 2 TKG (Leistungsangaben).

Die Beschlusskammer stellt schlie3lich klar, dass die in 8 31 Abs. 2 S. 2 TKG enthaltene Ver-
weisung auf 8 32 Abs. 2 TKG entsprechend insofern folgenlos bleibt, als asymmetrische Entgel-
te begehrt werden. Im vorliegenden Zusammenhang sind Abweichungen vom Symmetriegrund-
satz — wie unter Ziffer 3.6.5.1.2 dargelegt — allein nach Nr. 9 und 10 der Terminierungsempfeh-
lung zu beurteilen. Darlber hinausgehende Entgeltunterschiede lassen sich dagegen mit dem
verfigten Symmetrieziel nicht in Ubereinklang bringen.

3.6.5.4 Homezonedienste und Anrufsammeldienste

Im vorliegenden Zusammenhang bedarf es keiner Sonderregelungen fiir Homezone-
Vorleistungsentgelte, weil die Betroffene derartige Leistungen nicht im Auf3enverhaltnis erbringt,

vgl. zu den Einzelheiten Beschluss BK 3a-10/098 vom 24.02.2011, S. 30.

Sollte die Betroffene die Erbringung solcher Leistungen allerdings aufnehmen, wirden die ent-
sprechenden Entgelte unter die vorliegend auferlegte Genehmigungspflicht fallen.

Grundsatzlich sind auch keine besonderen Vorkehrungen mit Blick auf Entgelte fir Verbindun-
gen zu sog. Anrufsammeldiensten zu treffen. Bei diesen Diensten leitet der Anbieter einen an
eine Mobilfunkrufnummer gerichteten Anruf zunachst auf eine Plattform, von der aus der Anruf —
je nach Wunsch des Endkunden — auf bestimmte Festnetz- und/oder Mobilfunkanschlisse wei-
tergeleitet wird. Soweit es sich allerdings im Falle der Betroffenen herausstellen sollte, dass sie
flr einen bestimmten Teil der Terminierungen aufgrund des Angebots von Anrufsammeldiensten
— oder aufgrund anderer Umstéande — die Luftschnittstelle nicht in Anspruch nimmt, ware dies im
Rahmen des Entgeltgenehmigungsverfahrens bei der Bestimmung des oder der relevanten Ver-
gleichsmarkte zu berlcksichtigen. Tatsachlich hat im Vorfeld des vorliegenden Verfahrens ins-
besondere die Telekom Deutschland GmbH entsprechende Besorgnisse geaufert. Die Be-
schlusskammer wird deshalb im Entgeltgenehmigungsverfahren ein besonderes Augenmerk auf
diese Fallgestaltung haben.

3.7 Getrennte Rechnungsfihrung, § 24 TKG

Nach 8§ 24 Abs. 1 S. 1 TKG kann die Regulierungsbehérde den Betreiber eines offentlichen Te-
lekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfugt, fir bestimmte Téatigkeiten
im Zusammenhang mit Zugangsleistungen zu einer getrennten Rechnungsfuhrung verpflichten.

§ 24 TKG setzt Artikel 11 Zugangs-RL um. Der diesen Artikel erlauternde Erwagungsgrund 18
der Richtlinie nimmt wiederum Bezug auf die Empfehlung 98/322/EG vom 8. April 1998 zur Zu-
sammenschaltung (Teil 2 - Getrennte Buchfihrung und Kostenrechnung). Demnach ist Zweck
der getrennten Buchflihrung, eine aus den Rechnungsbiichern hergeleitete Informationsanalyse
vorzulegen, die das Ergebnis von Teilbereichen eines Geschéfts auf der Basis einer Aufgliede-
rung von Kosten und Erldsen mit grof3tmoéglicher Anndherung so beschreibt, als handele es sich
um getrennt geflihrte Geschéftstatigkeiten. Die Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfihrung
soll somit insbesondere VersttRe gegen das Diskriminierungsverbot und unzulassige Quersub-
ventionen verhindern, 8 24 Abs. 1 S. 3 TKG.

Im Rahmen ihrer pflichtgemaf3en Ermessensausiubung ist die Beschlusskammer allerdings zu
dem Ergebnis gekommen, dass die Auferlegung einer solchen Verpflichtung zur Erreichung die-
ser Zielsetzung vorliegend nicht erforderlich ist und daher unverhaltnisméaRig ware.

Die Entgelte, welche die Betroffene fir die Zusammenschaltung einschlie3lich der Kollokation
erheben kann, unterliegen der Genehmigungspflicht nach den 88 30 Abs. 1 S. 1, 31 TKG. Weil
Entgelte nur innerhalb der nach § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG vorgegebenen Hochstgrenzen ge-
nehmigungsféhig sind, ist die Gefahr einer unzulassigen Quersubventionierung, die durch eine
getrennte Rechungsfuhrung verhindert werden sollte, ausgeschlossen,
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vgl. hierzu auch VG KélIn, Urteil 21 K 2317/11 vom 22.08.2012, S. 22 des amtlichen Um-
drucks.

Die Beschlusskammer sieht deshalb von einer Verpflichtung der Betroffenen zur getrennten
Rechnungsfiihrung ab.

4. Ruckwirkung
Die vorliegende Regulierungsverfigung wirkt auf den 03.02.2014 zurtick.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung kénnen Regulierungsverpflichtungen mit Rickwirkung
ergehen, sofern die Voraussetzungen fir die nunmehr auferlegten Verpflichtungen schon in der
Vergangenheit vorgelegen haben, die rickwirkend angeordneten Verpflichtungen fir die Ver-
gangenheit ihre Rechtsfolgen noch entfalten konnen und Grinde des Vertrauensschutzes nicht
entgegenstehen,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 36.10 vom 14.12.2011, Rz. 13 und 42ff.

Sind diese Merkmale gegeben, ist das Regulierungsermessen der Behorde erdffnet. Bei Aus-
Ubung ihres Ermessens hat diese nach der Erkenntnislage im Zeitpunkt ihrer neuen Entschei-
dung — denn hierauf bezogen beurteilt sich die Rechtmaligkeit ihres Handelns — die Sachlage
fur den zurlckliegenden Zeitraum festzustellen und zu bewerten,

BVerwG, a.a.O., Rz. 27.

Nach diesen Mal3gaben ist die verfigte Ruckwirkung zulassig und angemessen. Fir den Zeit-
raum ab dem 03.02.2014 sind mit der vorlaufigen Regulierungsverfiigung BK 3b-13/055 vom
31.01.2014 die vorliegend tenorierten Regulierungsmaflnahmen bereits in Kraft gesetzt worden.
Dass zu diesem Zeitpunkt die jeweiligen tatbestandlichen und rechtsfolgenseitigen Vorausset-
zungen fur das Ergreifen der tenorierten RegulierungsmalRnahmen vorlagen, lasst sich der Be-
grindung der vorlaufigen Regulierungsverfigung entnehmen. Die ruckwirkend angeordneten
Verpflichtungen kénnen dariiber hinaus fir den Zeitraum ab dem 03.02.2014 ihre Rechtsfolgen
noch entfalten. So ersetzen sie die vorlaufige Regulierungsverfigung und Ubernehmen deren
Funktion, eine Rechtsgrundlage fur die zwischenzeitlich stattgefundene Zugangsregulierung zu
bieten. Mit Blick hierauf stehen dem Erlass einer riickwirkenden Regulierungsverfligung auch
keine Griinde des Vertrauensschutzes entgegen.

Die Beschlusskammer hat sich fir den Erlass einer riickwirkenden Regulierungsverfigung ent-
schieden, um die Beteiligten und auch die Gerichte von dem Aufwand eines doppelten Vorge-
hens gegen die vorlaufige Regulierungsverfiigung einerseits und die vorliegende Regulierungs-
verfigung andererseits zu entlasten. Mit dem rickwirkenden Erlass erledigt sich die vorlaufige
Regulierungsverfiigung auf andere Weise i.S.v. § 43 Abs. 2 VwV{G. Rechtshilfe suchende Betei-
ligte kbnnen sich somit mit etwaigen Klagebegehren auf die vorliegende Regulierungsverfligung
konzentrieren.

Im Ubrigen geben die tatsachlichen und rechtlichen Entwicklungen, die seit dem Erlass der vor-
laufigen Regulierungsverfigung stattgefunden haben, keinen Anlass, den von der Rickwirkung
erfassten Zeitraum wesentlich anders zu beurteilen, als dies bereits bei Erlass der vorlaufigen
Regulierungsverfligung geschehen ist.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Koln, Appellhofplatz, 50667 Kdln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kléager, den Beklagten und den
Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten. Die
zur Begrindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

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

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

Bonn, den 11.04.2014 Anlage
Festlegung der Préasidenten-
kammer

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Scharnagl Dr. Geers
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