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Beschlusskammer 3

BK 3h-14/114

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Auferlegung, Beibehaltung und der Anderung von Verpflichtungen auf den Mark-
ten fir ,Massenprodukte auf der Vorleistungsebene an festen Standorten zentral bereitge-
stellter Zugang zu Teilnehmeranschlissen“ (Markt Nr. 3b der Empfehlung 2014/710/EU)

betreffend:

Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, vertreten durch die Ge-
schaftsfiihrung,

Betroffene,

Antragstellerinnen:

1. mr. net group GmbH & Co.KG, Lise-Meitner-Stral3e 4, 24941 Flensburg,
vertreten durch die mr.net Beteiligungs GmbH, diese vertreten durch die Geschaftsfih-
rung

2. M-net Telekommunikations GmbH, Splittertorgraben 13, 90429 Nirnberg,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung,

3. NetCologne Gesellschaft flr Telekommunikation mbH, Am Coloneum 9, 50829 Kdln,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

4. QSC AG, Mathias-Briiggen-Stral3e 55, 50829 KélIn,
vertreten durch den Vorstand,

5. Vodafone GmbH, Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Diisseldorf
vertreten durch die Geschéftsfuhrung

— Verfahrensbevollméchtigte

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

dieser vertreten durch
Noerr LLP
Charlottenstral3e 57
10117 Berlin —



hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation

Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur), Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

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

nach der von der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur beschlossenen Festlegung:

,Die Betroffene verfligt auf den nachfolgend aufgefiihrten Mérkten im Sinne
des 8§ 11 TKG Uber betrachtliche Marktmacht:

o Nationaler Markt fiir Layer-2-Bitstromzugang mit Ubergabepunkten auf
regionalen Ebenen der Konzentratornetzhierarchie und

e Subnationaler Markt fiir Layer-3-Bitstromzugang mit Ubergabepunkten
auf verschiedenen Ebenen der Kernnetzhierarchie einschlief3lich HFC-
Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene.

Die HVt-Regionen folgender 20 Stadte fallen unter der Pramisse, dass ein
reguliertes Layer-2-Bitstromzugangsprodukt im Markt verfligbar ist, nicht in
den subnationalen Layer-3-Bitstromzugangsmarkt:

Bochum,
Bottrop,
Bremerhaven,
Flensburg
Gelsenkirchen,
Gladbeck,
Herne,
Karlsruhe,

Kiel,

Koln,

Leipzig,
Leverkusen,
Mannheim,
Osnabriick,
Pforzheim,
Recklinghausen,
Reutlingen
Troisdorf,
Tilbingen und
Zwickau.“

auf die miindliche Verhandlung vom 11.05.2015

folgende

Regulierungsverfigung

beschlossen:



Gegenuber der Betroffenen werden folgende mit der Regulierungsverfigung BK 3b-
09/069 vom 17.09.2010 auferlegte Verpflichtungen beibehalten oder geandert bzw. der
Betroffenen werden folgende Verpflichtungen auferlegt, namlich

11

1.2

1.3

1.4

15

1.6

auf den o.a. Markten auf der Basis der von ihr betriebenen breitbandigen Anschluss-
, Konzentrator- und Kernnetze anderen Unternehmen auf Nachfrage Bitstromzu-
gang dadurch zu gewahren, dass sie im Rahmen eines einheitlichen Produktes dem
nachfragenden Unternehmen breitbandige Anschlisse Uberlasst und den zugehori-
gen Paketstrom auf Layer 2 an geeigneten Ubergabepunkten der Konzentratornetze
und auf Layer 3 an geeigneten Ubergabepunkten der Kernnetze tbergibt,

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

dass Vereinbarungen Uber Zugange gemaf Ziffern 1.1 und 1.2 auf objektiven Maf3-
staben beruhen, nachvollziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang gewahren, der
in Bezug auf Funktionsumfang und Preis mindestens jenem vergleichbar ist, den
sich die Betroffene selbst intern — wenn auch maoglichweise mit unterschiedlichen
Systemen und Prozessen — bereitstellt, und den Geboten der Chancengleichheit
und Billigkeit gentigen muissen,

den betroffenen Zugangsnachfragern auf Anforderung und der Beschlusskammer
ohne gesonderte Aufforderung monatliche Auswertungen nebst Berechnungsme-
thode Uber die grundlegende Leistungsindikatoren fir die nachfolgenden Elemente
der Leistungsbereitstellung fur sich selbst und Dritte in einer Form zu tberlassen,
die Ruckschlisse auf die Einhaltung der Verpflichtung nach Ziffer 1.3 ermoglichen:

a. Bestellprozess,

b. Dienstleistungserbringung,

c. Dienstequalitat, einschlie3lich Mangein,
d. Fehlerbehebungszeiten,
e

. Umstellung zwischen verschiedenen regulierten Vorleistungen (auf3er einmaligen
Massenumstellungen).

gultige Vertrage Uber Zugange gemaR Ziffern 1.1 und 1.2 der Bundesnetzagentur
ohne gesonderte Aufforderung und in einer 6ffentlichen und einer vertraulichen Fas-
sung vorzulegen, es sei denn, der jeweilige Vertrag liegt der Bundesnetzagentur be-
reits vor,

ihre Preise flr die auf den verfahrensgegenstandlichen Markten und auf den nach-
gelagerten Resale- und Endkundenmarkten extern angebotenen Leistungen sowie
ihre internen Verrechnungspreise fir die entsprechenden intern genutzten Leistun-
gen, fur die sie nach Ziffer 2.2 der nachtraglichen Entgeltkontrolle unterliegt, in der
Weise transparent zu gestalten, dass die Bundesnetzagentur Entgelte flr Zugénge
geman Ziffern 1.1 und 1.2 mit Blick auf Versto3e gegen die in § 28 TKG enthaltenen
Diskriminierungsverbote und Verbote unzuldssiger Quersubventionen Uberprifen
kann. Eine solchermafen transparente Preisgestaltung erfordert, dass die Kosten-
rechnungs- und Buchungsunterlagen insbesondere Aufschluss geben Uber:

a. die Bereitstellungs-, Uberlassungs-, Kiindigungs- und Wechselpreise fiir breit-
bandige Endkundenprodukte einschlieRlich unmittelbar oder mittelbar gewahrter
Preisnachlasse,

b. die abgesetzten Mengen an breitbandigen Endkundenprodukten,



c. die Verteilung der breitbandigen Endkundenprodukte auf die angebotenen Band-
breiten,

d. die durchschnittliche Verweildauer von Nachfragern breitbandiger Endkunden-
produkte,

e. reprasentative Messdaten fir die von den breitbandigen Endkundenprodukten
durchschnittlich genutzten Bandbreiten im Peak sowohl im Konzentratornetz als
auch im Kernnetz oder, soweit solche Daten nicht erstellt werden kénnen, er-
satzweise Angaben, die einen Riickschluss auf die fraglichen Bandbreiten erlau-
ben,

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

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

1.8 ein Standardangebot fur Zugangsleistungen, zu deren Angebot sie durch die in die-
ser Entscheidung ergangenen Regulierungsverfigung verpflichtet worden ist und fur
die eine allgemeine Nachfrage besteht, zu veroffentlichen, wobei die Angaben zu
den Standorten des Zugangs bzw. der Kollokation nicht verdffentlicht, sondern inte-
ressierten Unternehmen nur auf Nachfrage zuganglich gemacht werden missen.
Aktualisierungen des mit Beschluss BK 3d-10/112 vom 24.01.2012 festgelegten gel-
tenden Standardangebotes fur den IP-Bitstromzugang bzw. des im Verfahren BK3d-
15/003 festgelegten Standardangebots fiir den Ethernet-Bitstromzugang, die auf-
grund der mit dieser Regulierungsverfligung auferlegten Regulierungsverpflichtun-
gen erforderlich werden, sind innerhalb von drei Monaten nach Bekanntgabe dieser
Entscheidung zu veréffentlichen.

Die Entgelte fur die nach den Ziffern 1.1 und 1.2 auferlegten Zugangsleistungen werden
folgenden MalRnahmen der Entgeltregulierung unterworfen:

2.1 Die Entgelte fir Zugangsleistungen nach Ziffer 1.1 auf dem nationalen Markt fur
Layer-2-Bitstromzugang auf der Basis von Ethernet-Bitstrom werden der Genehmi-
gung nach MaRRgabe des § 31 TKG unterworfen. Die Entgelte werden nach Mal3ga-
be der Missbrauchskontrolle des § 28 TKG genehmigt.

2.2 Im Ubrigen werden die Entgelte fiir die Leistungen nach den Ziffern 1.1 und 1.2 auf-
erlegten Zugangsleistungen der Regulierung nach § 38 TKG unterworfen.

Die Verpflichtungen nach Ziffern 1 und 2.2 werden fir den Layer-3-Bitstromzugang fur
die HVt-Regionen folgender 20 Stadte
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Pforzheim,
Recklinghausen,
Reutlingen,
Troisdorf,
Tlbingen und
Zwickau

unter der aufschiebenden Bedingung widerrufen, dass die Bundesnetzagentur auf Nachweis
der Betroffenen im Amtsblatt die Feststellung verdffentlicht hat, dass fur alle breitbandig
nutzbaren Teilnehmeranschlussleitungen der Betroffenen in der jeweiligen HVt-Region ein
Layer-2-Bitstromzugangsprodukt gemafld den Bedingungen des regulierten Standardange-
bots verfligbar ist.

4. 1m Ubrigen werden die Antrage abgelehnt.

|. Sachverhalt

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost bzw. der Deutschen Tele-
kom AG und als solche Eigentumerin der von diesen aufgebauten Telekommunikationsnet-
zen sowie der dazu gehdrenden technischen Einrichtungen. Sie verflgt damit Uber eine
bundesweit flachendeckende Telekommunikationsinfrastruktur, auf deren Basis sie Endkun-
den u.a. ein Leistungsbiindel aus breitbandigem Anschluss und breitbandigen Transport-
diensten einschlieB3lich Internetzugang anbietet.

Bestandteil der Telekommunikationsnetze der Betroffenen, namlich ihrer Anschlussnetze, ist
die Teilnehmeranschlussleitung (abgekiirzt TAL). Die TAL ist die physische Verbindung, mit
dem der Netzabschlusspunkt in den Raumlichkeiten des Teilnehmers (1. Teilnehmeran-
schlusseinheit, abgekirzt TAE) mit den Hauptverteilerknoten oder mit einer gleichwertigen
Einrichtung in festen offentlichen Telefonnetzen verbunden wird. Sofern die TAE — wie tradi-
tionell Gblich — per Kupferleitung angeschlossen ist, hat die Betroffene am Hauptverteilerkno-
ten, teilweise aber auch an einer naher zur TAE gelegenen Einrichtung wie Kabelverzweiger
oder Schaltverteiler sogenannte DSLAM (Digital Subscriber Line Access Multiplexer) instal-
liert. Soweit die physikalischen Eigenschaften der jeweiligen Kupfer-TAL die Erzeugung von
xDSL-Verkehren zulassen, kdnnen sie oder auch allein ihr hochfrequenter Teil auf einem
solchen DSLAM abgeschlossen werden. Der von den TAL abgehende xDSL-Verkehr wird im
DSLAM geblndelt, der ankommende Verkehr entblindelt. Die Betroffene setzt dabei seit
Mitte 2013 im Rahmen der Vorgaben der Regulierungsverfigung BK3d-12/131 vom
29.08.2012 fur die Erzeugung von VDSL-Produkten teilweise die Vectoring-Technologie ein.
Daneben hat sie seit 2010 in geringem Umfang auch FTTB/FTTH-Anschllisse errichtet.

An die Anschlussnetze schlieRen sich Konzentratornetze an, in welchen die xDSL- bzw. die
FTTH-Verkehre auf mehreren Aggregationsstufen noch weiter verdichtet werden. Die be-
sonders breitbandigen ADSL2+, VDSL- und FTTH-Verkehre flieRen tber in den letzten Jah-
ren aufgebaute Ethernet-Konzentratornetze, welche in das IP-Kernnetz der Betroffenen
muinden. Eine Abnahme von Bitstromzugangsprodukten soll dabei zukinftig auf Layer-2 an
den 899 Ubergabepunkten des Ethernet-Konzentratornetzes moglich sein. Demgegeniiber
kénnen Layer-3-Bitstromzugangsprodukte im IP-Kernnetz entweder an bundesweit 73
Standorte des parent-PoP oder an einem nationalen Standort des distant-PoP bernommen
werden. Uber das Kernnetz werden Verbindungen beispielsweise zum World Wide Web (In-
ternet) aufgebaut. Vereinzelt sind noch Ubergabepunkte im ATM-Konzentratornetz moglich,
diese Netzstruktur baut die Betroffene jedoch derzeit zurtick; sie wird zukinftig nicht mehr
zur Verfugung stehen.



Die folgende aus der Festlegung der Prasidentenkammer entnommene Darstellung (dort:
Abbildung 10) veranschaulicht die wesentlichen Netzstrukturen:
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Uber die dargestellte Infrastruktur versorgte die Betroffene Ende 2014 ca. 12,4 Millionen ei-
gener Endkunden mit breitbandigen Leistungsbiindeln. Daneben wurden weitere ca. 10,8
Millionen Endkunden von Unternehmen versorgt, die teilweise oder vollstandig auf die Infra-
struktur der Betroffenen zurtickgreifen,

vgl. Geschaftsbericht der Betroffenen 2014, S. 6.

Dieser Ruckgriff, der auch durch dritte Unternehmen vermittelt sein kann, kann sich sowohl
auf Anschluss- als auch Transportleistungen der Betroffenen beziehen. Reine Anschlussleis-
tungen verkauft die Betroffene als TAL-Zugang, eine vollstdndige Versorgung mit Anschluss-
und Transportleistung einschlieBlich Dienstekonnektivitat als Resaleprodukt (,WIA®). Vermit-
telnd dazwischen steht namentlich der verfahrensgegenstandliche Bitstromzugang, bei dem
der Nachfrager neben der Anschlussleistung auch Transportleistungen Uber Anschluss- und
Konzentratornetz sowie ggf. uber das IP-Kernnetz erhalt. Anbieter dieser Leistungen sind
neben der Betroffenen dritte Unternehmen, die typischerweise auf der Grundlage von TAL
agieren, welche sie von der Betroffenen anmieten. Der Bitstromnachfrager kann die Leistung
nach Vervollstandigung durch eigene Transportleistungen als Resale- oder Endkundenpro-
dukt, ggf. aber auch als Bitstromzugangsprodukt mit Ubergabe am ,distant PoP“ verkaufen.

Schlie3lich bedienten sich Ende 2014 ca. 6 Millionen Endkunden der Angebote von Unter-
nehmen, die ihre breitbandigen Produkte ohne integrierte Anschluss- oder Transportprodukte
der Betroffenen erstellen

vgl. Jahresbericht der Bundesnetzagentur Stand 2014, S.81.

In diesem Bereich sind Kabelnetzbetreiber sowie — in sehr geringem Umfang — Netzbetreiber
tatig, die auf Grundlage von weiteren Infrastrukturen agieren.



Eine eingehendere Darstellung des Bitstromzugangs einschlie8lich umfangreicher Marktda-
ten enthalt der als Anlage beigefiigte Entwurf einer Festlegung der Prasidentenkammer im
Verfahren BK1-14/001 zur Marktdefinition und Marktanalyse zu Markt Nr. 3b der Empfehlung
2014/710/EU, auf den zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird.

Mit Beschliissen BK 4a-06-039 vom 13.09.2006 — geadndert durch Beschluss BK 3d-09/009
vom 03.06.2009 - (IP-Bitstromzugang) und BK 4a-06-006 vom 07.03.2007 (ATM-
Bitstromzugang) wurden der Betroffenen im Bitstrombereich (erstmals) verschiedene Mal3-
nahmen der Zugangsregulierung auferlegt. Auf der Grundlage der ge&nderten Markteemp-
fehlung 2007/879/EG vom 17.12.2007 (Amtsblatt L 344/65) wurde 2009/2010 eine neue
Marktanalyse durchgefuhrt und in der Folge die Festlegung der Prasidentenkammer und die
darauf grindende Regulierungsverfigung BK3b-09/069 vom 17.09.2010 fir die nationalen
Markte des Layer-3- und des Layer-2-Bitstromzugangs als einheitlicher Verwaltungsakt er-
lassen. Hierdurch wurde die Zugangsverpflichtung Gber die bislang auferlegte Zugangsge-
wahrung an den PoP des IP-Kernnetzes und den Vermittlungsstellen des ATM-Kernnetzes
hinaus auf eine Zugangsgewahrung an allen geeigneten Ubergabepunkten der Netzhierar-
chie ausgeweitet.

Mit Blick auf die Regelung des 8§ 14 Abs. 2 TKG, gemal der die Ergebnisse des Marktdefini-
tions- und Marktanalyseverfahrens turnusgemal zu dberprifen sind und in Folge dessen
auch uber die Auferlegung, Anderung, Beibehaltung oder den Widerruf der in § 13 Abs. 1 S.
1 TKG aufgefihrten Verpflichtungen zu entscheiden ist, hat die Beschlusskammer mit
Schreiben vom 03.12.2014 der Betroffenen mitgeteilt, dass sie nach dem derzeitigen Stand
der Marktdefinition und Marktanalyse weiterhin tUber betrachtliche Marktmacht auf dem nati-
onalen Markt fiir den Layer-2-Bitstromzugang mit Ubergabe auf regionalen Ebenen der Kon-
zentratornetzhierarchie sowie dem subnationalen Markt fir den Layer-3-Bitstromzugang mit
Ubergabepunkten auf verschiedenen Ebenen der Kernnetzhierarchie einschlieRlich HFC-
Breitbandzugang verfiige. Die Beschlusskammer beabsichtige daher, der Betroffenen auf
diesen Markten Regulierungsverpflichtungen nach den 88 19 unter Berlcksichtigung der
Empfehlung der EU-Kommission zur Nichtdiskriminierung (Gleichbehandlung), 20 (Vertrags-
vorlage), 21 (Zugangsverpflichtung), 23 (Standardangebotsverpflichtung), 30 (Malihahmen
der Entgeltregulierung) und ggf. 24 (Getrennte Rechnungsfihrung) aufzuerlegen. Die Be-
schlusskammer hat in dem Schreiben ferner angekiindigt, dass sie sich differenzierte Malf3-
nahmen der Entgeltregulierung fir den nationalen Markt fir den Layer-2-Bitstromzugang
einerseits und den subnationalen Markt fiir den Layer-3-Bitstromzugang andererseits vorbe-
halte. Denn hinsichtlich der Entgelte fir den Bitstromzugang misse auch kinftig sicherge-
stellt sein, dass sie sich in konsistenter Weise in die Entgelte der vor und nachgelagerten
Vorleistungen einfuigten und dass dies erforderlichenfalls durch geeignete Regulierungs-
maflnahmen sichergestellt bzw. durchgesetzt werden koénne. Ferner sei beabsichtigt, die
Regulierungsverpflichtungen hinsichtlich des Layer-3-Bitstromzugangs fur die in der Festle-
gung der Prasidentenkammer genannten HVt-Regionen zu widerrufen, sofern die dort be-
schriebenen Voraussetzungen hierfir vorliegen.

In ihrer dazu abgegebenen Stellungnahme vom 15.01.2015 begruf3t die Betroffene den ge-
planten Widerruf der Regulierungsverpflichtungen fur den Layer-3-Bitstromzugang, halt je-
doch die damit verbundene Bedingung eines eingefiihrten regulierten Layer-2-
Bitstromzugangsprodukts fir nicht sachgerecht, da es sich um getrennte Markte handele.
Die Festlegung, dass ein Markt nur dann nicht regulierungsbeddirftig sei, wenn ein sachlich
anderer Markt reguliert werde, widerspreche der Systematik der 88 9 ff TKG. Zusatzlich regt
sie mangels allgemeiner Nachfrage einen Widerruf der Regulierungsverpflichtungen fur den
ATM-Bitstromzugang an. Sofern im Rahmen der NetzumbaumalRnahmen die bestehenden
Altplattformen abgeschaltet und dafir der Vertrieb bestimmter Anschlussvarianten eingestellt
werden misse, sei dies jedoch ihrer Ansicht nach bereits im Rahmen der bestehenden Zu-
gangsverpflichtungen zulassig.

Sofern die Beschlusskammer erwéage, den Layer-2-Bitstromzugang bereits vor der nachsten
Regulierungsperiode in die Regulierung einzubeziehen, verkenne sie, dass die Betroffene
derzeit kein entsprechendes Produkt anbiete und erst in der finalen Produktabstimmung sei.



Eine Regulierungsbedurftigkeit kdnne daher noch nicht festgestellt werden. Hilfsweise sei
eine Regulierung auf die Auferlegung eines Diskriminierungsverbots zu beschranken. In die-
sem Falle mussten auch die Erwagungen fur den Widerruf von Regulierungsverpflichtungen
auf dem Layer-3-Bitstromzugangsmarkt auf den Layer-2-Bitstromzugang Ubertragen werden,
da die hierfuir zugrunde gelegte Wettbewerblichkeit des Endkundenmarktes auch hier gelte.

Mit Blick auf das bestehende Diskriminierungsverbot habe die Betroffene bereits in den ver-
gangenen Jahren erhebliche systemische Verbesserungen geschaffen, um das von der
Kommission empfohlene Konzept der Gleichwertigkeit des Outputs (EoO) umzusetzen. Den
Nachfragern sei der Zugang zu allen fur die Bereitstellung von Endprodukten notwendigen
Informationen maglich, dartber hinaus habe die Betroffene freiwillig Zugang zu verschiede-
nen Systemen angeboten und neue Tools geschaffen, um den Bestellprozess zu unterstut-
zen, wie z.B den DSL-Quickcheck, die Leitungsrecherche im Rahmen der TAL-Bestellung
sowie das Terminbuchungstool. Diese Instrumente wirden dazu dienen, Ressourcen hin-
sichtlich der Verfligbarkeit von DSL-Infrastrukturen, Leitungen und Service-Technikern vorab
zu prufen. AuRerdem befanden sich weitere Verbesserungen in der Planung, durch die die
Betroffene voraussichtlich Mitte 2016 freiwillig weitere Optimierungen in Absprache mit den
Nachfragern umsetzen wolle.

Beziiglich der Flankierung der Zugangsverpflichtung durch zentrale Leistungsindikatoren sei
eine vollstandige Ubertragbarkeit der Leistungsindikatoren des TAL-Prozesses nicht gege-
ben. Hinsichtlich der Planungsabsprachen sowie der Bereitstellung sei bislang noch nicht
absehbar, ob die aktuellen Entwicklungen aus dem TAL-Prozess sinnvoll auf den Bitstrom-
zugang Ubertragen werden kénnen. Darliber hinaus sei insbesondere bei der Bereitstellung,
der Leitungsverfugbarkeit und der Express-Entstérung zu beriicksichtigen, dass die Komple-
xitat der Prozesse fir den Bitstromzugang aufgrund der notwendigen Netzkomponenten und
Schaltungsarbeiten aufwendiger sei, als bei der TAL. Gleichwohl seien die Prozesse/KPI
hinsichtlich der Standard-Entstérung und auch der Kindigung gréf3tenteils an die TAL-
Prozesse angeglichen.

Demgegeniber lehnt die Betroffene eine Ubertragung des faxbasierten Leitungs-
Voranfrageverfahrens unter Verweis auf den bestehenden DSL-Quickcheck ab. Hiertber
erhalte der Nachfrager kurzfristig eine unverbindliche Auskunft. Gleiches gilt fur die Verfig-
barkeit der Schnittstellen. Hier sei die Verfligbarkeit von OSS/WITA bereits angeglichen.
Darlber hinaus bestiinden bereits fiir das L3-BSA-Produkt Zusagen zur Verfiigbarkeit der
Entstorschnittstelle, die Uber die bei TAL definierten KPI hinausgingen. Insofern sei eine An-
passung nicht im Interesse der Nachfrager.

Sofern eine Entgeltregulierung auch des Layer-2-Bitstromzugangs erwogen werde, reiche
hierfur die Auferlegung eines Diskriminierungsverbots aus. Die Betroffene habe bereits um-
fassende und abschlieBende Preisvereinbarungen mit einem Nachfrager getroffen. Hilfswei-
se sei eine nachtragliche Entgeltkontrolle zu erwagen, da nach Ansicht der Betroffenen nur
so innovative Preismodelle mdglich seien, die den Investitionsrisiken und deren angemesse-
ner Verteilung hinreichend Rechnung tragen wirden.

Mit Blick auf eine mogliche Standardangebotsverpflichtung weist die Betroffene darauf hin,
dass sowohl die Produkte des Layer-2-Bitstromzugangs als auch des Layer-3-
Bitstromzugangs diskriminierungsfrei allen potentiellen Nachfragern angeboten wiirden, inso-
fern reiche die Auferlegung eines Diskriminierungsverbots aus. Sofern die Zugangsverpflich-
tungen fir den ATM-Bitstromzugang aufrecht erhalten bleiben sollten, misse mangels all-
gemeiner Nachfrage jedenfalls die Standardangebotsverpflichtung aufgehoben werden.

Die Beschlusskammer hat vor der Erstellung des Konsultationsentwurfs eine Marktabfrage
zur Ausgestaltung eines Diskriminierungsverbots nach § 19 TKG unter Berlcksichtigung der
Nichtdiskriminierungsempfehlung der Kommission am 23.01.2015 auf den Internetseiten der
Bundesnetzagentur vertffentlicht. Dabei hatten die Zugangsnachfrager bis zum 17.02.2015
Gelegenheit, zu einer Adaption der in der Nichtdiskriminierungsempfehlung genannten Kon-
zepte zur Gleichwertigkeit des Zugangs sowie zur Ausgestaltung von zentralen Leistungsin-
dikatoren (KPI) auszufihren.



Nach Ansicht der ACO Computerservice GmbH sind insbesondere Informationen zu Uber-
buchungsfaktoren und Verfugbarkeit der entsprechenden Netzkomponenten sowie ein Zu-
griff auf die fir die Geschwindigkeit und Storsicherheit des Endkundenprodukts relevanten
Port-Parameter erforderlich. Als KPI schlagt sie Zeitvorgaben fir die Rickmeldung auf einen
konkreten Auftrag, die friihestmogliche Bereitstellung der Endkundenleistung, die Entstérung
und die Freischaltung zusatzlicher Ubertragungskapazitaten vor sowie Vorgaben fir maxi-
male Uberbuchungsfaktoren und zwingend einzuhaltende Qualitatsparameter. Weiterhin
kritisiert sie die Koppelung des Bitstromzugangsprodukts mit Produkten der physischen
Netzkoppelung und fordert eine Absenkung der Marktzutrittshiirden auf das Niveau des TAL-
Marktes.

Die Antragstellerin zu 5. weist darauf hin, dass die Nichtdiskriminierungsempfehlung der EU-
Kommission Uber den in § 19 TKG bereits angelegten Maf3stab fur eine Nichtdiskriminie-
rungsverpflichtung konkretisierend hinausgehe. Das marktméachtige Unternehmen misse
nicht nur Bitstromzugangsprodukte anbieten, die der internen Leistung — namentlich der Be-
reitstellung eines breitbandigen xDSL-Anschlusses und des Transports des dartber gefihr-
ten Datenstroms bis zu einem bestimmten Punkt im Konzentrator- oder Kernnetz — ver-
gleichbar seien. Es sei auch verpflichtet, diese Dienstleistung und die hierfur relevanten In-
formationen zu denselben Preisen und derselben Dienstequalitat, innerhalb derselben Fris-
ten und unter Verwendung derselben Systeme und Prozesse mit gleicher Zuverlassigkeit
und Leistungsfahigkeit bereitzustellen. Die Effektivitat eines so auferlegten Konzepts der
Gleichartigkeit des Zugangs (Eol) misse zudem durch ein Monitoring aussagekratftiger KPI
sowie einem wirkungsvollen Sanktionssystems flankiert werden. Mit Blick auf die Leistungs-
indikatoren mussten diese die Prozessschritte der Bestellung, der Leistungsbereitstellung
sowie der Entstérung sowohl in Bezug auf das Wholesale- als auch das Retailgeschaft der
Betroffenen abbilden. SchlieRlich schlagt sie die Ubernahme des TAL-Service Level Agree-
ments (SLA) mit einer Einhaltungsquote von 100% fur Bitstromzugangsprodukte vor.

Die Antragstellerin zu 3. sieht einen Bedarf an Regulierungsvorgaben, die die Gleichwertig-
keit des Zugangs gegeniiber den intern bereitgestellten Vorleistungen absichern. In diesem
Sinne sei es wichtig, dass die von der Telekom im Rahmen der Vereinbarung zur Nutzung
der Access-Massenrecherche zur Verfliigung gestellten Recherchetools aktuell gehalten
wirden und dem Stand entsprachen, wie die Betroffene sie selbst in ihrer Vermarktung nut-
ze. Andernfalls kdnnten Wettbewerbsvorteile fiir die Betroffene entstehen, wenn diese auf-
grund langer IT-Prozesse oder unterschiedlicher Datenbestéande zu einem friheren Zeitpunkt
als die Wettbewerber von vermarktbaren Bitstrom-Anschlissen erfahre. Weiterhin sei not-
wendig, dass der BNG-Migrationsprozess zu keiner einseitigen Belastung der Wettbewerber
fuhre. Bislang seien die damit verbundenen MalRnahmen (Sperre von Neubestellungen,
Neueinstellung bereits abgegebener Bestellungen zu einem spateren Zeitpunkt) fir die
Wettbewerber belastend und intransparent. Zur Absicherung des gleichwertigen Zugangs sei
die Uberwachung von Leistungsindikatoren beziiglich der Bereitstellungs- und Entstérdauer,
der Fehlschlagquote bei Bereitstellung und Entstérung, sowie die Quote der Schaltstérungen
fur erforderlich. Vergleichbare KPI seien bereits bei den TAL-Prozessen etabliert und sollten
auch fur eine erhdhte Transparenz der Bitstromzugangsprodukte etabliert sowie durch beid-
seitig angemessene Vertragsstrafen und Schadensersatzregelungen abgesichert werden.

Der IEN begruf3t den Ansatz der Beschlusskammer, die Empfehlungen der EU-Kommission
in ihre Erwagungen einbeziehen zu wollen. Eine Gleichwertigkeit des Zugangs kdénne grund-
satzlich durch detaillierte Zugangsverpflichtungen oder wirksame SLA sichergestellt werden,
wobei insbesondere auf die Gewahrleistung unterschiedlicher Qualitatsabstufungen und ei-
ner Verflugbarkeit der Vorleistungen auf verschiedenen Netzebenen zu achten sei. Falls die
Beschlusskammer dabei zu dem Ergebnis kommen wirde, dass die Wettbewerbsverhéltnis-
se sich auf den Netzebenen der Betroffenen unterscheiden wirden, kdnne dem durch aus-
differenzierte Malinahmen begegnet werden. Wesentlich sei zudem, dass die Betroffene die
auferlegte Zugangsverpflichtung nicht umgehen konne. Auf3erdem mussten sanktionierte
KPI fur die Leistungselemente Bestellprozess, Dienstleistungserbringung, Dienstequalitat
einschliellich Mangeln, Fehlerbehebungszeiten sowie Umstellung zwischen regulierten Vor-
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leistungen auferlegt werden, die das Niveau der TAL-Geschaftsprozesse deutlich Uberstei-
gen wirden.

Die Telefénica Germany GmbH & Co. oHG (Telefénica) befurwortet die Auferlegung einer
Gleichbehandlungsverpflichtung entsprechend dem Eol-Konzept der Nichtdiskriminierungs-
empfehlung. Zwar sei eine Nutzung der gleichen Systeme und Prozesse nicht zwingend er-
forderlich, jedoch musse sichergestellt sein, dass Ungleichbehandlungen beim Zugang zu
technischen Leistungsmerkmalen, knappen Ressourcen, produktrelevanten Informationen
oder bei den Anforderungen und Bedingungen fir die Nutzung der Leistung ausgeschlossen
seien. Mangels Einblick in den Geschéftsbetrieb der Betroffenen sei es nicht méglich, eine
bestehende Ungleichbehandlung zweifelsfrei nachzuweisen. Die bisherigen Erfahrungen bei
der Qualitat der Leistungserbringung lie3en aber die Vermutung zu, dass die Qualitatsprob-
leme im Retailbereich der Betroffenen schneller bzw. effektiver geldst wirden als dies bei
den Bitstromnachfragern der Fall sei. Insbesondere die Nutzung der WITA-Schnittstelle habe
in der Vergangenheit zu Fehlern gefuhrt. Sofern die Beschlusskammer die Auferlegung eines
EoO-Konzeptes erwage, sei sicherzustellen, dass auch hierdurch eine ungleiche Behand-
lung nachweislich und dauerhaft ausgeschlossen sei. Unabhangig von dem Konzept des
Diskriminierungsverbots sei zu gewahrleisten, dass der Bitstromzugang eine Replizierbarkeit
der Endkundenprodukte der Betroffenen ermdglichen kénne. Ein zeitlicher Vorteil der Be-
troffenen fihre hier zu weiteren Wettbewerbsvorteilen. Weiterhin sei die Gleichbehandlungs-
verpflichtung durch zentrale Leistungsindikatoren zu kontrollieren und durch SLA abzusi-
chern. Diese sollten sich beziehen auf die Leistungsverfiigbarkeit, die Bereitstellungszeiten
(inklusive Zeitspanne zwischen Bestellung und Lieferung, Einhaltung der verbindlichen Lie-
fertermine mit Nennung der Griinde bei Nichteinhaltung, Bereitstellungsdauer Ende-zu-Ende
und Durchfiihrung von Courtesy Calls) sowie die Entstérung (inklusive durchschnittliche Ent-
stordauer, Quote der eingehaltenen Entstérdauer, Quote der erforderlichen Endkundenter-
mine sowie die hierausbegrindenden Fehlerquoten) und mindestens vierteljahrlich unter
Wahrung der Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse veréffentlicht oder durch die Beschluss-
kammer Uberwacht werden.

Die EWE TEL GmbH (EWE TEL) héalt die Verwendung von Leistungsindikatoren fir ein we-
sentliches Element, um die Gleichwertigkeit des Bitstromzugangs zum Netz der Betroffenen
zu gewahrleisten. Es sei anzunehmen, dass die Erfahrungen aus den TAL-Prozessen dies-
bezlglich Ubertragbar seien. Insofern sei die Erfassung des Abweichungsgrades von der
geschuldeten Leistungsqualitat gegeniiber den Nachfragern und dem eigenen Retail-Bereich
der Betroffenen eine unverzichtbare Grundlage fir eine funktionierende Zusammenarbeit.
Dabei seien die Leistungsindikatoren so zu wahlen, dass die Leistung insbesondere hinsicht-
lich der Leistungsschritte Bestellung, Bereitstellung und Entstérung umfassend und intelli-
gent abgebildet werde, um eine gleichm&Rige Erbringungsqualitét zu sichern. Daher sei eine
Ubertragung der — umstrittenen — Leistungsindikatoren aus dem TAL-Bereich auf den Bit-
stromzugangsmarkt nicht sinnvoll. Zudem sei zu beriicksichtigen, dass die mit den Kennzah-
len erfassten Leistungen sich sachlich unterscheiden wiirden. So sei die Bereitstellung einer
TAL regelmalig schneller zu erfillen, als die Bereitstellung der Leitung mit zusatzlicher
Schaltung eines Dienstes.

Die Antragstellerin zu 4. spricht sich daflir aus, der Betroffenen aufzuerlegen, dass ihre in-
ternen Nachfrager die gleichen Systeme und Schnittstellen wie die externen Nachfrager be-
nutzen missen. Die dadurch etwaig notwendigen Umbaumaflinahmen wirden angesichts
der 2015 anstehenden Neueinfilhrung des Layer2-Produktes nur einen geringen zusatzli-
chen Kostenfaktor darstellen. Dartiber hinaus mussten Nachfragern die gleichen Informatio-
nen zur Verfigung erhalten wie der Retail-Bereich der Betroffenen und insbesondere tber
Anderungen oder Innovationen an den Vorleistungsprodukten sowie geplante Migrationen
gleichlaufend informiert werden. Dies betreffe neben Verfugbarkeits- und Ressourcenprifun-
gen auch leitungsspezifische Informationen wie Belegung, Dampfung, Synchronisationsge-
schwindigkeit und Auswahloptionen zwischen verschiedenen DSLAM-Profilen. Die Gleich-
wertigkeit des Zugangs beziehe sich dartiber hinaus auch auf die konkret gewéhrten Preise
und Bereitstellungskonditionen. Hier sei erforderlich, dass den Nachfragern der gleiche Grad
an Flexibilitdét zukomme wie internen Nachfragern. Dies sei Gber KPI nicht messbar und da-
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mit ein wesentlicher Vorteil des Eol-Konzeptes der EU-Kommission. Sollte die Beschluss-
kammer gleichwohl die Auferlegung eines Eol-Konzeptes flur unverhéltnismafiig erachten,
sei jedenfalls eine Gleichbehandlungsverpflichtung entsprechend dem von der EU-
Kommission ebenfalls vorgestellten EoO-Konzeptes erforderlich. Hierdurch wiirden Nachfra-
ger dem Retail-Bereich nahezu gleichgestellt, die Nutzung unterschiedlicher Prozesse und
Systeme konnten aber ein Diskriminierungspotential nicht vollstandig ausschlie3en. Insofern
sei dieser Spielraum der Betroffenen durch harte, transparente und mit Vertragsstrafen sank-
tionierte KPIs angemessen zu beschranken. Diese miussten sich zwangslaufig auf alle Pha-
sen des Bereitstellungsprozesses beziehen, namentlich auf Bestellung, Lieferung und Be-
reitstellung, Qualitat und Verfugbarkeit, die Entstérung sowie Umstellungsdauern bei Pro-
duktwechseln. Die Leistungskennwerte seien zeitnah auszuwerten und in anonymisierter
Form wie bspw. in GroRRbritannien zu verdffentlichen. Zudem miissten die KPI mit vertragli-
chen Sanktionen abgesichert werden. Unabhangig von dem gewdhlten Nichtdiskriminie-
rungskonzept sei zu bertcksichtigen, dass die Vorgabe proprietarer Schnittstellen bei den
Nachfragern zu einer Steigerung der Stiickkosten kommen kdnne, insofern sei die Betroffene
zur Nutzung der S/PRI-Schnittstelle als einer technologie- und unternehmensneutralen
Schnittstelle zu verpflichten. Dabei sei auch zu beachten, dass die Betroffene sich selber im
S/PRI-Arbeitskreis engagiert habe und die Schnittstelle Gegenstand einer multilateralen
Festlegung im NGA-Forum gewesen sei. Ebenfalls unabhangig von dem gewahlten Nicht-
diskriminierungskonzept sei sicherzustellen, dass der gewahrte Bitstromzugang die techni-
sche Replizierbarkeit von Endkundenprodukten ermdgliche und damit den Nachfragern ins-
besondere die Mdglichkeit einer zeitgleichen Markteinfihrung von neuen Produkten ertffnen
wurde. Als ultima ratio stehe der Beschlusskammer schlie3lich die Anordnung einer funktio-
nalen Trennung gemani § 40 TKG zu.

Der Entwurf einer Regulierungsverfigung ist im Amtsblatt Nr. 08/2015 vom 29.04.2015 als
Mitteilung Nr. 405/2015 und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur vertffentlicht
worden. Zugleich ist den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden, innerhalb
einer Frist von einem Monat ab der Veroffentlichung dazu Stellung zu nehmen.

Innerhalb dieser Frist sind die nachfolgend zusammengefassten Stellungnahmen bei der
Bundesnetzagentur eingegangen.

Die Betroffene tragt vor, der Konsultationsentwurf solle klarstellen, dass sich die Zugangs-
verpflichtung auf Massenmarktprodukte — und nicht auf Premiumprodukte mit fir Geschéfts-
kunden typischen Anforderungen — beziehe. Dies ergebe sich aus dem Ergebnis der Markt-
definition sowie der Explanatory Note zur Markteempfehlung, werde aber weder vom Tenor
der Festlegung noch vom Tenor der Regulierungsverfligung reflektiert. Zudem sei aus Grin-
den der praktischen Wichtigkeit sinnvoll, wenn sich der Konsultationsentwurf starker als bis-
lang mit den Implikationen der absehbaren Leistungsumstellung befassen wiirde und aus-
dricklich klarstellen wiirde, dass die Betroffene nicht beschrénkt sei, Leistungsumstellungen
sowohl anschlussseitig als auch endkundenseitig im Rahmen der bestehenden Vertrage vor-
zunehmen. Der Konsultationsentwurf solle weiterhin klarstellen, dass die Betroffene nicht zu
einem unwirtschaftlichen Kapazitatsausbau verpflichtet sei.

Die Ablehnung des Eol-Mal3stabes sei zu Recht erfolgt. Auch die Nichtdiskriminierungsemp-
fehlung gehe davon aus, dass eine durch ein KPI-Monitoring flankierte EoO-Verpflichtung
grundsatzlich ausreiche, um eine Chancengleichheit des Zugangs zu gewahrleisten. Der
Eol-Mal3stab sei lediglich abstrakt vorrangig, sofern er im konkreten Fall auch als verhalt-
nismafig angesehen werden koénne. Dies sei hier aber nicht der Fall, denn die Betroffene
bewege sich bereits selber freiwillig auf einen zwischen Eol- und EoO-vermittelnden Mal3-
stab zu und stelle derzeit das Backend der Bestellsysteme fir Wholesale und Retail auf ein
einheitliches Produkt- und Service-Portfolio um, so dass nach Abschluss dieser Ma3nhahme
voraussichtlich 2016 bzw. 2017 nur noch unterschiedliche Frontends genutzt wirden. Die
vollstdndige Umstellung auch hinsichtlich der Frontends wiirde flr Zugangsnachfrager keine
weiteren Vorteile bringen. Da der Retail-Bereich derzeit ausschliel3lich geblindelte Leistun-
gen und ein separates Bestellsystem nutzten, wirde eine Umstellung aber demgegeniuber
auf die fur die Zugangsnachfrager zur Verfiigung stehende WITA voraussichtlich einen zwei-
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bis dreistelligen Millionenbetrag kosten, mehrere Jahre dauern und im Rahmen der Einflih-
rung ohne Zweifel zu erheblichen Friktionen bei der Betroffenen und den Zugangsnachfra-
gern fuhren. Weitere KPI insbesondere ein Monitoring der verfugbaren Techniker-
Ressourcen, seien nicht aufzunehmen. Hierbei handele es sich sachlich um die Einhaltung
der priméren Leistungspflichten, die schon von dem in Ziffer 1.4 tenorierten KPI-Regime ab-
gebildet seien. Ein solcher KPI wirde keinen inhaltlichen Mehrwert mit sich bringen und nicht
messen, worum es in der Sache gehe. Er sei durch viele komplexe Faktoren zu berechnen,
ohne kinftige Entwicklungen wie die Steigerung der Prozess-Effizienz abzubilden. AuRRer-
dem wirde so ungerechtfertigt in die Personalhoheit eingegriffen, weil TD dann gezwungen
sei, die Zahl von Technikern tatsachlich zu beschéaftigen. Das KPI-Monitoring misse zudem
zwingend auch die Mitwirkungspflichten der Zugangsnhachfrager mit einbeziehen, hierzu ha-
be sie bereits im Verfahren BK3d-15/003 ausfihrlich vorgetragen. Sofern Ziffer 1.4 einen
Vergleich der Zugangsnachfrager zum Retail-Bereich vorsehe, stamme dies zwar aus dem
Grundgedanken des Diskriminierungsverbots. Ein Vergleich sei aber nur da sinnvoll, wo die
Prozessschritte auch wirklich vergleichbar seien. Dies sei mit einer zunehmenden Anglei-
chung der Backend-Systeme zu erwarten, aber nicht Uberall der Fall. So seien beispielswei-
se fur den Retailbereich der Betroffenen weder Bereitstellungsfristen noch Kundenwunsch-
termine vorgesehen. Schliel3lich seien die KPI nur der Bundesnetzagentur bzw. — sofern es
um die Absicherung vertraglicher Pflichten gehe — dem jeweiligen Zugangsnachfrager zur
Verfiigung zu stellen. Es sei jedoch kein regulatorisches Interesse an einer regelmafigen
Marktpublizitat erkennbar.

Eine Anpassung der getrennten Rechnungsfuhrungspflicht aus Ziffer 1.6 des Konsultations-
entwurfs sei nicht erforderlich, da die der getrennten Rechnungsfihrung zugrundeliegende
Prifung der Verletzung des Diskriminierungsverbots und der Quersubventionierung auf den
regulierten Bereich beschrankt sei. Dies sei fur die 20 HVt-Regionen nicht der Fall. Sollte im
Einzelfall die Vorlage von Kostenunterlagen fir diese Regionen erforderlich werden, bleibe
dies ausweislich der Erfahrungen zu den Endkundenentgelten grundsétzlich maglich.

Die Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebots sei fir den ATM-Bitstromzugang zu
widerrufen, da ersichtlich keine Nachfrage fur dieses auslaufende Produkt bestehe. Insofern
sei eine solche Verpflichtung erkennbar nicht erforderlich und dirfe damit entsprechend der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht auferlegt werden.

Der Ansatz des Konsultationsentwurfes bezuglich der Entgeltregulierung sei abzulehnen und
die Bitstromzugangsentgelte insgesamt nur einer ex-post-Regulierung zu unterwerfen. Eine
ex-ante-Regulierung erweise sich nach der erforderlichen Abwagung der Regulierungsziele
zwar als geeignet, aber weder als erforderlich noch als angemessen. Sofern der Ansatz des
Konsultationsentwurfs erkennbar auf der Annahme beruhe, dass der Layer-2-
Bitstromzugang im Regulierungszeitraum die TAL als das vorrangig im Markt nachgefragte
Vorleistungsprodukt ablésen werde, resultiere diese aufgrund einer falschen bzw. gar nicht
durchgefuihrten Prognose der Bundesnetzagentur hinsichtlich der Marktentwicklung wahrend
des relevanten Regulierungszeitraums. Wahrend der Konsultationsentwurf nicht erlutere,
wie die Beschlusskammer zu dieser Annahme komme, ergében die Prognosen der Betroffe-
nen basierend auf dem Ist-Zustand fur das Jahr 2014, Stand September, dass der Bedeu-
tungszuwachs des Layer-2-Bitstromzugangs — auch in einem Vectoring-Umfeld — Uber einen
weitaus lAngeren Zeitraum erstrecken wirde, als von der Bundesnetzagentur behauptet.
Auch die Marktteilnehmer hatten der Annahme, der Layer-2-Bitstromzugang werde in den
nachsten drei Jahren die TAL-Nachfrage ablosen, widersprochen. Eine ex-ante-Regulierung
sei auch nicht mit Blick auf die Regulierungsziele erforderlich. Das Nutzerinteresse an niedri-
gen Endkundenpreisen werde bereits durch den bestehenden Wettbewerbsdruck auf den
Endkundenmarkten abgesichert, einen darlber hinausgehenden positiven Effekt einer ex-
ante-Regulierung habe die Beschlusskammer nicht nachgewiesen. Demgegeniber spreche
gerade das Nutzerinteresse an hochbitratigen Produkten fir eine ex-post-Regulierung. Auch
die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs erfordere keine ex-ante-Regulierung.
Die Beschlusskammer gehe hier bereits unzutreffend von hohen und langfristigen Marktzu-
trittsschranken fir beide Bitstrommarkte aus und trage damit weder dem Ergebnis der regio-
nalisierten Deregulierung Rechnung noch stelle sie eine — fir ein neu auf den Markt kom-
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mendes Produkt unerlassliche — Analyse der marktstrukturellen Bedeutung des Vorleis-
tungsproduktes an, sowie der im Konsultationsentwurfs nur allgemein angefiihrten Quersub-
ventionierungs- und Abweichungspotentiale der Betroffenen. Tatsachlich sprachen weder die
— nach Ansicht der Betroffenen — geringe marktstrukturelle Bedeutung des Layer-2-
Bitstromzugangs noch die Gefahren einer ex-post-Kontrolle fir den Vorleistungsmarkt fir
eine ex-ante-Regulierung. Aufgrund des hohen Preisdrucks auf dem Endkundenmarkt stiin-
de fir die Prifung von Preis-Kosten-Scheren (PKS) weiterhin ein stabiler Ankerpreis zur Ver-
fligung. Gleiches gelte fir die Prifung von Kosten-Kosten-Scheren (KKS). Hierflr stehe wei-
terhin die KelL-regulierte TAL zur Verfigung. Auf die Frage, welchen Anteil das Produkt im
Portfolio der Betroffenen habe, komme es nicht an, denn fiir die Bestimmung der TAL-KeL
wirden die Kosten nicht nur auf die gebuchten TAL umgelegt, sondern auch auf die vom
Retail-Arm der Betroffenen genutzten TAL. Auch auf die konkrete Verfligbarkeit der TAL als
Ausweichprodukt komme es nicht an, da es sich hierbei nicht um das alleinige Ausweichpro-
dukt handele, sondern die Zugangsnachfrager ihre Endkundenprodukte auch tber andere
Vorleistungsprodukte realisieren konnten, die Entgelte fir den Layer-2-Bitstrom blieben hier-
von unberthrt. Die Bezugnahme auf den gemeinsamen Standpunkt des GEREK sei mit Blick
auf die Regulierungsziele unerheblich, da § 123a TKG insofern nur allgemeine Kooperati-
onspflichten auferlege und im Ubrigen der Gemeinsame Standpunkt auf eine abstrakte Be-
schreibung beider Entgeltsysteme beschrénkt sei. Auch unter dem Regulierungsziel effizien-
ter Infrastrukturinvestitionen sei die Auferlegung einer Genehmigungspflicht nicht erforder-
lich. Entgegen der Annahme der Beschlusskammer fiihrten niedrige Entgelte gerade nicht zu
Investitionen in eigene Infrastrukturen. Vielmehr bestehe aufgrund der in der Entscheidung
BK3d-12/131 angelegten Reziprozitat der Layer-2-Entgelte fur Vectoringbetreiber dazu, dass
Wettbewerber selber diese entsprechend glinstig anbieten mussten. Dies wirde offensicht-
lich investitionshemmend wirken. Nur eine ex-post-Regulierung fihre dazu, dass Unterneh-
men erheblich leichter Infrastrukturen ausbauen kénnten und innovative Kooperationsmodel-
le eingehen kénnten. Demgegeniber wiirden Genehmigungsverfahren bis zu neun Monate
dauern, die Betroffene mit einem erheblichen personellen und materiellen Aufwand belasten
und zeitnahes und flexibles Agieren unterbinden. Letzteres sei aber gerade in der Einfuh-
rungsphase notwendig. Auch hinsichtlich der Rechtssicherheit bringe die ex-ante-
Regulierung keine Vorteile, da Entgeltgenehmigungen regelmé&Rig angefochten wirden.
Auch die der Forderung effizienter Investitionen besonders dienenden Kontingentmodelle
seien sowohl unter rechtlichen wie auch unter tatsachlichen Gesichtspunkten in einem Ge-
nehmigungssystem nicht mehr realisierbar. Aufgrund von § 37 TKG komme — wenn uber-
haupt — eine parallele Genehmigung kontingentierter und nicht-kontingentierter Produkte in
Betracht. Auch hierauf sei § 37 TKG aber nicht ausgerichtet, hinzu komme der kiirzere Ge-
nehmigungszeitraum verglichen mit der lblichen Vertragslaufzeit von Kontingentmodellen
Uber 11 Jahre. Inhaltlich enthalte ein Kontingentmodell ein Risikoteilungsmodell. Es lberra-
sche, dass die Beschlusskammer sich offenbar zutraue, diese Prognoseentscheidung in ei-
nem sich gerade erst entwickelnden Markt mit der notwendigen Sicherheit zu treffen. Im Ub-
rigen lege auch die Nichtdiskriminierungsempfehlung nahe, Betreibern, die in NGA-Netze
investierten einen gewissen Spielraum, um zu testen, wie die Preise im Hinblick auf die
Marktdurchdringung gestaltet sein missen. Zuletzt spreche auch der Regulierungsgrundsatz
des § 3 Abs. 3 Nr. 6 TKG gegen den Rickgriff auf starkere Kontrollregimes. Damit rechtferti-
ge eine Abwagung der Regulierungsziele nicht, die Betroffenen weder mit Blick auf das Ver-
fahren noch den Entgeltmafistab wie vorgesehen in ihrer Handlungsfreiheit zu beschranken.
Die Auferlegung einer kostenorientierten Genehmigungspflicht sei auch nicht angemessen.
Anstelle eines Abstellens auf Bagatellprodukte hatte die Beschlusskammer vielmehr die
Marktrelevanz des Layer-2-Bitstrom-Zugangs mit Blick auf die Regulierungsziele prifen
mussen, dies sei jedoch nicht geschehen. Auch die Annahme, eine Markteinfihrungsphase
erfordere eine besonders sensitive Preiskontrolle sei verfehlt, sondern aus Art. 12 und 14
GG folge im Gegenteil, dass die Regulierung hier zunéachst zurtckhaltend auszugestalten
sei. Zuletzt seien auch die vorgesehenen Entgeltmalstébe nicht rechtmalig, da der von §
31 Abs. 2 Nr. 2 TKG vorgesehene Superioritatstest nicht durchgefiihrt worden sei.

Die Ausgestaltung des Widerrufs sei unzulassig. Zum einen sei bereits die Verquickung inso-
fern rechtsfehlerhaft, als die Annahme, ein Markt sei nur dann nicht regulierungsbedurftig,
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wenn ein anderer, hiervon abgegrenzter Markt reguliert sei, 88 9 ff. TKG widerspreche. Der
Widerruf sei jedenfalls insofern abzuéndern, als er die Vorgaben der Prasidentenkammer
verscharfe. Die tatséchliche Verfligbarkeit eines gepriften Layer-2-Standardangebots fur
samtliche breitbandigen TAL in der jeweiligen HVt-Region sei nicht Gegenstand der Festle-
gung der Prasidentenkammer, stattdessen gehe sie davon aus, dass bereits jetzt ausrei-
chend Wettbewerb bestehe und insofern fiir eine aufschiebende Bedingung kein Bedarf be-
stehe. Fur eine solche inhaltliche Anderung fehle der Beschlusskammer zum einen die not-
wendige Kompetenz, zum anderen sei sie unangemessen. Damit wirde implizit vorausge-
setzt, dass die Betroffene entweder die jeweilige Region vollstandig mit Vectoring ausgebaut
habe oder samtliche andere in diesem Gebiet vorhandenen xDSL-Vorleistungsprodukte an
die BNG angeschlossen habe. Ein derart umfassender Ausbau sei weder kurz- noch mittel-
fristig geplant, so dass die vorgesehene Deregulierung auf unabsehbare Zeit verzégert wiir-
de. Hierfur bestehe aber insofern kein Grund, als die Prasidentenkammer durch den Ver-
weis auf das Layer-2-Bitstromzugangsprodukt nur sicherstellen wollte, dass Wettbewerber
auch in einem Vectoring-Regime entweder einen TAL-Zugang oder ein Layer-2-
Bitstromzugangsprodukt bestellen kénnten.

Der BREKO e.V. begruflt die auferlegte Zugangsverpflichtung fur den Layer-2-
Bitstromzugang. Da die Betroffene nach eigenen Angaben einen Vectoring-Ausbau in den
betroffenen Stadten vorsehe, wirde eine Regionalisierung dazu fuhren, dass Wettbewerber
hier keinerlei Zugangsprodukte mehr zur Verfugung stiinden, deren Entgelte und sonstigen
Parameter reguliert wéaren. Allerdings sehe er keine Grundlage fir eine Entlassung der 20
HVt-Regionen aus der Regulierung, zur Begriindung werde auf die Stellungnahme im Ver-
fahren BK1-14/001 verwiesen.

Eine ex-ante-Entgeltregulierung fir den Layer-2-Bitstromzugang sei gegeniber einer ex-
post-Missbrauchskontrolle aufgrund der zuklnftig stark zunehmenden Bedeutung des Layer-
2-Bitstromzugangs vorzugswiirdig. Da er als Substitutionsprodukt im Rahmen des Vectoring-
Regimes fungiere, wirde ein Verzicht auf eine kostenbasierte Entgeltregulierung die Gefahr
begriinden, dass Wettbewerber auf dieser Basis kein wettbewerbliches Endkundenprodukt
anbieten konnten. Zudem spreche die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast ebenso fir
eine ex-ante Regulierung, wie der Umstand, dass kleinere Wettbewerber im Rahmen der ex-
post-Kontrolle keine Moglichkeit hatten, mit der Betroffenen auf Augenhdhe zu verhandeln.
Entsprechend sei bislang noch kein Kontingentmodell verhandelt worden, dass fir einen
regionalen Anbieter wirtschaftlich abbildbar sei. Demgegeniber seien Kontingentmodelle
auch im Rahmen einer Genehmigungspflicht moglich, da sich bei einer Kontingentbetrach-
tung die Kapitalkosten der Betroffenen verringern kénnen. SchlieZlich bestiinden mit Blick
auf eine ex-post-Kontrolle erhebliche Unsicherheiten. Zum einen sei unklar, welche Unterla-
gen die Betroffene fir die einzelnen Entgeltkomponenten vorlegen musste, zum anderen
kénnten ex-post geprifte Entgelte theoretisch innerhalb kurzer Fristen abge&ndert werden,
wahrend genehmigte Entgelte auf eine bestimmte Zeitspanne angelegt seien.

Die Auferlegung eines Diskriminierungsverbots nach dem EoO-Mal3stab sei nicht geeignet,
die Gleichwertigkeit des Zugangs sicherzustellen und Zugangsnachfragern einen Zugang zu
den gleichen technischen und kommerziellen Konditionen zu eréffnen. In diesem Sinne sehe
auch die EU-Nichtdiskriminierungsempfehlung den Eol-Mal3stab als vorzugwiirdig an. Sofern
die Beschlusskammer auf die mit einer Systemumstellung verbundenen Kosten abstelle,
durften diese nicht pauschal unterstellt werden, sondern missten durch einen externen Gut-
achter Uberpruft und beziffert werden. Bei der Bertcksichtigung von Umsetzungskosten sei
ferner mit einzustellen, dass die Betroffene nach eigenen Angaben plane, ab 2017 die WITA
und ihr Backend gleich zu bauen. Insofern sei nicht nachvollziehbar, warum sie nicht direkt in
die universell einsetzbare S/PRI-Schnittstelle investiere. Ein Eol-Mal3stab wirde zudem dem
Umfang eines KPI-Monitorings deutlich reduzieren sowie die Vergleichbarkeit zwischen
Wholesale und Retail deutlich erhéhen. Schliel3lich sei der Eol-Mal3stab mit Blick auf die von
der Nichtdiskriminierungsempfehlung geforderten Replizierbarkeit zwingend.

Das von der Beschlusskammer vorgeschlagene KPI-Monitoring sei hingegen zu begrif3en.
Die KPI sollten jedoch bereits jedenfalls in der Begriindung der Regulierungsverfiigung na-
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her skizziert werden. Inhaltlich sollten sie die Bereiche Bestellung, Bereitstellung und Entsto-
rung umfassen, ohne sich auf einzelne Kern-KPIs zu beschranken. Zudem sollte die Verfug-
barkeit von Technikerressourcen in das KPI-Set aufgenommen und die Betroffene verpflich-
tet werden, Angaben darlber zu machen, in welchem Mal3e sie eigenes Personal bzw. Sub-
unternehmer einsetze. Hierdurch wirde transparent, ob ein Kapazitatsengpass sich gleich-
maRig auf die Betroffene und die Zugangsnachfrager auswirke. Die bisherige schlechte
Schaltqualitat lasse hier eine Ungleichbehandlung zumindest vermuten. Die Losung der Ka-
pazitats- und Verteilproblematik von Technikerressourcen stelle daher einen zentralen Hebel
zur Sicherung einer diskriminierungsfreien Bereitstellungs- und Entstorqualitat dar. Die Ein-
haltung der KPI sei schlief3lich mit angemessenen Vertragsstrafen zu verbinden.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen kénne ein Widerruf hinsichtlich der 20 HVt-
Regionen nicht bereits dann erfolgen, wenn ein Layer-2-Bitstromzugang bestellbar ist. Viel-
mehr sei vorauszusetzen, dass er technisch und damit tatsé&chlich verfiigbar sei und insbe-
sondere alle Produkte abbilde, die auch tber den Layer-3-Bitstromzugang realisierbar seien,
insb. xDSL-Varianten sowie FttX und GPON.

Der BUGLAS fuhrt aus, der Konsultationsentwurf gehe zutreffend von einer steigenden Be-
deutung des Layer-2-Bitstromzugangs aus, der sich bereits jetzt im Vectoring-Regime, dem
im Rahmen des NGA-Ausbaue absehbaren Wegfalls der HVt-TAL sowie in der Ankindigung
der Telefénica, zuklnftig anstelle der TAL Bitstromprodukte nachzufragen, abzeichne. Auch
wenn daraus ausdriicklich nicht folge, dass der Layer-2-Bitstromzugang den TAL-Zugang
ersetzen konne, folge hieraus jedenfalls eine teilweise Abldsung fur die Falle, in denen letz-
terer nicht mehr zugénglich sei. Daher sei es im Ergebnis zutreffend und auch im Einklang
mit der NGA-Empfehlung, wenn die Beschlusskammer vorsehe, dass fir den Layer-2-
Bitstromzugang dieselben Mal3stébe gelten missten, wie fur das entfallene Vorleistungspro-
dukt. Denn die Betroffene habe im Falle einer ex-post-Kontrolle so hohe Preisfestsetzungs-
spielraume, dass zu beflirchten sei, dass kleinere Nachfrager aufgrund anderer Abnahme-
mengen benachteiligt wirden. Ferner spreche auch der Regulierungsgrundsatz der Vorher-
sehbarkeit der Regulierung geman § 3 Abs. 3 Nr. 1 TKG fir eine ex-ante-Regulierung. Denn
die Bottleneck-Eigenschaft eines zentral wichtigen Vorleistungsproduktes — wie zukiinftig
dem Layer-2-Bitstromzugang — habe bisher stets die Auferlegung einer kostenorientierten
Entgeltgenehmigung begriindet.

Die Verpflichtung zur transparenten Preisgestaltung auf den verfahrensgegenstandlichen
Markten und den nachgelagerten Resale- und Endkundenméarkten misse im Falle eines Wi-
derrufs fur die in der Festlegung genannten HVt-Regionen auch auf diese erstreckt werden.
Denn durch einen Widerruf wirden die aus der Regulierung entlassenen HVt-Regionen zu
Drittmarkten, so dass auch mit Blick auf diese Quersubventionierungen zu verhindern seien.
In diesem Zusammenhang sei insbesondere auf ein aktuelles Endkundenangebot der Be-
troffenen in KoéIn fir die Vorwahlbereiche 0221 und 02203 hinzuweisen, bei dem das Produkt
Magenta M fur die Dauer der Mindestvertragslaufzeit von 24 Monaten fir 20,97 € netto an-
geboten werde. Da die PKS-und KKS-Prifung der Beschlusskammer im Verfahren BK3-
12/001 zu Kostenwerten gelangt sei, die diesen Preis Uiberschreiten wirden, bestehe bereits
heute der Verdacht, dass die kontingentierten Entgelte der Betroffenen auf dem Layer-3-
Bitstrommark nicht mit § 28 Abs. 1 TKG vereinbar seien.

Die vorgeschlagenen KPI seien zu begrifien, sollten jedoch mit einem belastbaren An-
reizsystem verknipft werden.

Der Widerruf von Regulierungsverpflichtungen fir die betroffenen HVt-Regionen kénne nicht
aufschiebend bedingt ausgesprochen werden, da er entweder in einem Verfahren nach § 12
Abs. 1 und Abs. 3 TKG in einem einheitlichen Verwaltungsakt ergehen miisse oder anlass-
bezogen nach § 14 Abs. 1 TKG. Demgegeniiber verlagere der aufschiebend bedingte Wider-
ruf die Wirksamkeit des Widerrufs auf einen spéteren Zeitpunkt und auf ein behérdliches
Verfahren aul3erhalb der gesetzlich vorgesehenen Prozesse. Dies widerspreche der ratio der
Regelluberprufungsfrist und lasse den Zeitpunkt des Eintritts des Widerrufs unbestimmt und
unberechenbar. Die Unbestimmtheit betreffe auch die inhaltliche Ausgestaltung der auf-
schienden Bedingung, namentlich die Bedeutung von ,breitbandige nutzbaren Teilnehmer-
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anschlussleitungen“ mit Blick auf ADSL- und SDSL-Anschliisse sowie des zutreffenden Ver-
standnis des ,regulierten Standardangebots®. Zum einen sei nicht klar, ob dies das aktuelle
Standardangebotsverfahren BK3-15/003 erfiille oder— aus seiner Ansicht zutreffender — das
dieser Regulierungsverfigung nachfolgende Standardangebot. Zum anderen kénne die Be-
troffene argumentieren, dass ADSL- und SDSL-genutzte Teilnehmeranschlussleitungen nicht
vom aktuellen Standardangebot umfasst seien und daher auch fur den Widerruf unerheblich
seien.

Der VATM weist darauf hin, dass ein Layer-2-Bitstromangebot kein Substitut fir den techno-
logiebedingten Wegfall des entblindelten TAL-Zugangs darstelle. Ein solches misse ent-
sprechend der Logik der Markteempfehlung als VULA-Produkt die Anforderungen des Mark-
tes 3a erfullen.

Das aufzuerlegende KPI-Regime miisse sowohl eine Uberprifung der zugesicherten Quali-
tatsparameter ermoglichen als auch eine mogliche Ungleichbehandlung von Wholesale- und
Retailsparten aufdecken konnen. Daher muissten KPI mit ponalisierten SLAs verbunden
werden, die im Falle von Abweichungen von den festgesetzten KPI zu Lasten der nachfra-
genden Unternehmen zu einer Anpassung der Héhe der Strafzahlung fuhren sollten. Die
Auswertung der KPI misse in enger wochentlicher oder zweiwéchentlicher Frequenz min-
destens einem dedizierten Nutzerkreis verdffentlicht werden. Zudem sei eine Erganzung um
weitere KPI notwendig, die insbesondere auch in qualitativer Hinsicht Vergleichsméglichkei-
ten schaffen und die Produktgestaltungshoheit der Zugangsnachfrager absichern wirden.
Neben den im Rahmen des Standardangebotsverfahrens vorgetragenen Punkten gehe es
dabei im Wesentlichen darum, dass die Zugangsnachfrager die Bandbreiten ihrer Endkun-
denprodukte frei festlegen kdnnten. Zu den relevanten KPI gehorten insbesondere die — fir
das Endkundenverhéltnis relevante — zeitnahe Rickmeldung der Betroffenen auf Bestellun-
gen der Wettbewerber sowie entsprechender Bestatigungen verbindlicher Liefertermine, so-
wie die Einhaltung von Lieferterminen und Entstorfristen. Daneben seien die Technikerres-
sourcen offenzulegen sowie die Qualitat und Verfuigbarkeit von Vorleistungsprodukten, die
durchschnittliche Bereitstellungsdauer, der Abbruch von Bereitstellungen, die Umstellungs-
dauer bei Produktwechseln, Fehlschlagquoten und die Einhaltung von Service Calls zu er-
fassen. Daneben missten schlie3lich auch die Zugangsnachfrager einen kontrollierten, qua-
litativ hochwertigen und diskriminierungsfreien Zugang zu Netz- und Leitungsinformationen
erhalten. Nur so wirden diese in die Lage versetzt, in Fordergebieten Angebote zu Mindest-
versorgungswerten zu machen und die im Entwurf fir die Transparenzverordnung vorgese-
hene Informationspflicht gegentiber dem Endkunden erfillen.

Die vorgesehene Genehmigungspflicht fir den Layer-2-Bitstromzugang werde ausdrticklich
begrif3t. Der Layer-2-Bitstromzugang werde im Rahmen des Vectoring-Ausbaus neben dem
Zugang zur TAL als essentielles Vorleistungsprodukt treten. Eine nachhaltige Limitierung
durch die TAL-Entgelte und die Endkundenerwartung sei nicht zu erkennen. Dabei sei auch
zu bertcksichtigen, dass nicht sichergestellt sei, dass die Zusammenschaltung an ca. 900
neuen Netzpunkten im Rahmen angemessener, die KeL nicht Uberschreitender Entgelte er-
folge. Eine ex-post-Kontrolle mit erweiterten Informationspflichten fiihre zu Unsicherheiten
und Unwagbarkeiten, die den Nachfragern nicht aufgebirdet werden dirfe.

Die Antragstellerin zu 1. verweist auf das Vorbringen des BUGLAS und des VATM und bean-
tragt,

die Betroffene in der zu erlassenden Regulierungsverfigung zu verpflichten,

1. anderen Unternehmen auf Nachfrage Bitstromzugang dadurch zu gewéhren, dass sie
im Rahmen eines einheitlichen Produktes dem nachfragenden Unternehmen breit-
bandige Anschliisse Uberlasst und den zugehdrigen Paketstrom auf Layer 2 an ge-
eigneten Ubergabepunkten der Konzentratornetze und auf Layer 3 an geeigneten
Ubergabepunkten der Kernnetze tibergibt,

2. zum Zwecke des Zugangs Kollokation an den Ubergabe-Standorten sowie im Rah-
men dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu den Einrichtun-
gen in den Kollokationsrdumen an den Ubergabe Standorten zu gewéhren,
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3. dass Vereinbarungen Uber Zugange auf objektiven Maf3staben beruhen, nachvoll-
Ziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang gewéhren, der in Bezug auf Funktionsum-
fang und Preis mindestens jenem vergleichbar ist, den sich die Betroffene selbst in-
tern — wenn auch mdoglichweise mit unterschiedlichen Systemen und Prozessen —
bereitstellt, und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit genligen missen,

4. monatlich grundlegende Leistungsindikatoren fir die nachfolgenden Elemente der
Leistungsbereitstellung fir sich selbst und Dritte zu veroffentlichen, die Rickschlisse
auf die Einhaltung der Zugangsverpflichtung ermdéglichen:

a. Bestellprozess,

b. Dienstleistungserbringung,

c. Dienstequalitat, einschlie3lich Mangein,
d. Fehlerbehebungszeiten,
e

Umstellung zwischen verschiedenen regulierten Vorleistungen (auf3er einma-
ligen Massenumstellungen),

f. Anzahl eingesetzter Techniker (FTE) einschlief3lich Subunternehmer

5. die Vorleistungspreise und internen Verrechnungspreise transparent zu gestalten und
der Bundesnetzagentur die Informationen und Dokumente periodisch zur Priufung
vorzulegen,

ein Standardangebot fir die auferlegten Zugangsleistungen zu verdéffentlichen.

die Entgelte fir Zugangsleistungen auf dem nationalen Markt fir Layer-2-
Bitstromzugang auf der Basis von Ethernet-Bitstrom und auf dem Markt fur Layer-3-
Bitstromzugang mit Ubergabepunkten auf verschiedenen Ebenen der Kernnetzhie-
rarchie einschlieRlich HFC-Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene der Geneh-
migung nach Mal3gabe des 8§ 31 TKG zu unterwerfen. Die Entgelte werden auf der
Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nach § 32 TKG geneh-
migt.

8. die unter 1. bis 7 genannten Verpflichtungen wéhrend des Regeliberprifungszeit-
raum einer Regulierungsverfigung (8 14 Abs. 2 TKG) aufrechtzuerhalten und Ver-
pflichtungen nur dann zu verweigern, wenn ein Verfahren nach § 14 Abs. 1 TKG zu
einer Anderung des Verpflichtungsumfangs gefiihrt hat.

Die Antragstellerin zu 2. und 3. machen sich das Vorbringen des BUGLAS vollstandig zu
Eigen und beantragen

die Betroffene in der zu erlassenden Regulierungsverfigung zu verpflichten,

1. anderen Unternehmen auf Nachfrage Bitstromzugang dadurch zu gewahren, dass sie
im Rahmen eines einheitlichen Produktes dem nachfragenden Unternehmen breit-
bandige Anschlisse Uberlasst und den zugehdrigen Paketstrom auf Layer 2 an ge-
eigneten Ubergabepunkten der Konzentratornetze und auf Layer 3 an geeigneten
Ubergabepunkten der Kernnetze uibergibt,

2. zum Zwecke des Zugangs Kollokation an den Ubergabe-Standorten sowie im Rah-
men dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu den Einrichtun-
gen in den Kollokationsraumen an den Ubergabe Standorten zu gewahren,

3. dass Vereinbarungen (ber Zugange auf objektiven Maf3staben beruhen, nachvoll-
ziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang gewahren, der in Bezug auf Funktionsum-
fang und Preis mindestens jenem vergleichbar ist, den sich die Betroffene selbst in-
tern — wenn auch mdglichweise mit unterschiedlichen Systemen und Prozessen — be-
reitstellt, und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit genligen missen,

4. monatlich grundlegende Leistungsindikatoren fir die nachfolgenden Elemente der
Leistungsbereitstellung fir sich selbst und Dritte zu veréffentlichen, die Rickschlisse
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auf die Einhaltung der Zugangsverpflichtung ermdglichen. Neben den in Ziff. 1.4 des
Konsultationsentwurfs genannten Leistungsindikatoren sind dies erbrachte Techni-
kerstunden einschlie3lich beauftragter Unternehmen fur die Durchfiihrung der Dienst-
leistungserbringung,

5. nach Maligabe der Ziff. 1.6 des Konsultationsentwurfs mit Zufligung einer lit.g: ,g. die
Angaben fur breitbandigen Layer-3-Bitstromzugang fir die HVt-Regionen im Falle ei-
nes Widerrufs gem. Ziff. 3. nach lit. a. bis e. entsprechend” die Vorleistungspreise und
internen Verrechnungspreise transparent zu gestalten und der Bundesnetzagentur
die Informationen und Dokumente periodisch zur Prifung vorzulegen,

ein Standardangebot fur die auferlegten Zugangsleistungen zu verdéffentlichen.

die Entgelte fir Zugangsleistungen auf dem nationalen Markt fur Layer-2-
Bitstromzugang auf der Basis von Ethernet-Bitstrom und auf dem Markt fir Layer-3-
Bitstromzugang mit Ubergabepunkten auf verschiedenen Ebenen der Kernnetzhie-
rarchie einschlieRlich HFC-Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene der Geneh-
migung nach MaRRgabe des 8§ 31 TKG zu unterwerfen. Die Entgelte werden auf der
Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nach § 32 TKG geneh-
migt.

8. die auferlegten Verpflichtungen ohne eine aufschiebende Bedingung zu erlassen und
Verpflichtungen innerhalb der dreijahrigen Regeluberprifungsfrist (8§ 14 Abs. 2 TKG)
nur dann zu widerrufen, wenn ein Verfahren nach § 14 Abs. 1 TKG zu einer Ande-
rung des Verpflichtungsumfangs gefihrt hat.

Die Antragstellerin zu 4. begruf3t den Konsultationsentwurf in seiner grundsatzlichen Ausge-
staltung. Die Zugangsverpflichtung fur den Layer-2-Bitstrom sei entgegen der Auffassung der
Betroffenen im Bereich der regionalisierten Stadte beizubehalten. Dies folge nicht nur aus
den eigenen Planen der Betroffenen, dort Vectoring einzusetzen, sondern auch aus den
Feststellungen der Marktanalyse, nach denen ein Wettbewerb nur dann anzunehmen sei,
wenn mindestens drei zusatzliche Wettbewerber Angebote bereit hielten. Dies sei nicht er-
kennbar. Entgegen den Auffassungen sei ein Layer-2-Bitstromprodukt jedoch nicht als Sub-
stitut fur den TAL-Zugang anzusehen, vielmehr misse ein solches Substitutionsprodukt auch
dem Markt 3a zuzuordnen sein. Hierbei sei — auch im Verfahren BK3d-15/004 — der Vortrag
der Betroffenen in der 6ffentlich mindlichen Verhandlung zu bericksichtigen, dass kein Be-
darf an hohen Bandbreiten bestehe und der ADSL-TAL fir das Bestandsgeschaft hohe Be-
deutung zukomme.

Mit Blick auf den von der Betroffenen begehrten Widerruf hinsichtlich des ATM-Bitstroms
sowie des Annex-B-basierten IP-Bitstroms sei die Beschlusskammer zutreffend davon aus-
gegangen, dass produktbezogene Regelungen nicht Gegenstand einer Regulierungsverfi-
gung seien. Eine Produkteinstellung sei damit der Betroffenen auch so mdglich, allerdings
durften Produktwechsel nicht ohne sachlich rechtfertigenden Grund verlangt werden und die
Nachfrager durften hierfir nicht die Kosten tragen.

Mit Blick auf das Diskriminierungsverbot beantragt sie,

eine Verpflichtung zur technischen Replizierbarkeit explizit in die Regulierungsverfu-
gung aufzunehmen und Ziffer 1.3 wie folgt zu andern:

,dass Vereinbarungen lUber Zugange gemaf Ziffern 1.1 und 1.2 auf objektiven Mal3-
stédben beruhen, nachvollziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang unter Nutzung
der gleichen Systeme und Prozesse gewahren, der in Bezug auf Funktionsumfang,
Informationen und Preis mindestens jenem entspricht, dem die Betroffene sich selbst
intern bereitstellt und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit geniigen
missen.”

Zu der Gleichbehandlungsverpflichtung weist sie darauf hin, dass die Umstellungskosten mit
Blick auf die von der Betroffenen selber vorgetragenen Angleichung der WITA fur Wholesale
und Retail weniger Gewicht in der Abwagung einnehmen mdusste. Es sei nicht verstéandlich,
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warum die Betroffene diese Kosten nicht in die im Markt gemeinsam mit ihr entwickelte
S/PRI-Schnittstelle investiere anstatt weiterhin die WITA mit ihrem massiven Friktionspoten-
tial zu nutzen. Die technische Replizierbarkeit stelle sicher, dass es den Nachfragern moglich
werde, bestehende oder neue Endkundenprodukte eigenbestimmt nachzubilden. Dies er-
schopfe sich nicht nur in der Verflugbarkeit von Informationen, sondern erfordere auch glei-
che Qualitaten und Gestaltungsmdéglichkeit. Im Falle einer reinen EoO-Verpflichtung sei das
vorgeschlagene KPI-Monitoring erganzend zu ihrem Vortrag aus der Marktabfrage um ver-
fugbare Technikerressourcen zu erweitern.

Auch die ausgesprochene ex-ante-Entgeltgenehmigungsverpflichtung sei gerade mit Blick
auf die Unwagbarkeiten wahrend der Markteinfihrungsphase zutreffend. Es bestiinde gera-
de in Vectoring-Gebieten keine Ausweichmdglichkeit auf andere Vorleistungsprodukte, so
dass die Betroffene Entgelte oberhalb der KeL und unterhalb der Missbrauchsgrenze zur
Gewinnoptimierung verlangen und damit den Wettbewerb zulasten der Nachfrager verzerren
kénne. Selbst wenn die TAL- und die Endkundenpreise auch auf den Layer-2-
Bitstromzugang disziplinierend wirken konnten, wirde dies nur die laufenden Entgelte betref-
fen, nicht aber die Einmalentgelte, die im Rahmen der neuen Netzstruktur und der ,Zwangs-
migration® der Wettbewerber erhoben wirden. Insbesondere das gerade vorliegende Ange-
bot fur Layer-2-Bitstromzugang enthalte eine signifikante Fixkostenkomponente. Sofern die
Betroffene den Wegfall von Verhandlungsmdoglichkeiten als Argument gegen eine ex-ante-
Kostenkontrolle vorbringe, sei dies zwar zutreffend, allerdings habe es sich hierbei ohnehin
nicht um Verhandlungen auf Augenhéhe gehandelt. Im Ubrigen seien Kontingentmodelle
Uber Preisanpassungsklauseln auch in der hier vorgeschlagenen Entgeltstruktur maoglich.
Der Vorschlag der Betroffenen einer ex-post-Kontrolle mit erweiterten Informationspflichten
sei nicht tragfahig, da sie nicht dargelegt habe, welche Unterlagen sie fur Entgeltkomponen-
ten wie Uberlassungspreis inklusive Trafficscheibe, weitere Trafficscheiben und unterschied-
liche Qualitatsklassen vorlegen wolle.

Der Widerrufsvorbehalt sei insgesamt konsequent, misse aber berticksichtigen, dass die
regionalisierten Stadte nur dann aus der Regulierung entlassen werden durften, wenn ein
Layer-2-Bitstromprodukt ein dem Layer-3-Bitstromzugang entsprechendes Produktangebot
flachendeckend verfiigbar sei.

Die Antragstellerin zu 5. begruf3t den Konsultationsentwurf als erforderliche und angemesse-
ne Grundlage, um den relevanten Regulierungs- und Wettbewerbsanforderungen auf dem
Markt 3b gerecht werden zu kdnnen und beantragt,

Ziffer 1.4 mit Blick auf die von ihr in ihrer Stellungnahme im Einzelnen genannten KPI
1.1 — 3.8 zu konkretisieren und wie folgt einzuleiten:

»,monatlich grundlegende Leistungsindikatoren flir die nachfolgenden Elemente der
Leistungsbereitstellung fur sich selbst und fur Dritte zu veroffentlichen, die ohne wei-
teres sichere Ruickschliisse auf die Einhaltung der Verpflichtung nach Ziffer 1.3 ge-
wahrleisten:*

Hinsichtlich des vorgeschlagenen KPI-Monitorings seien die jeweiligen Leistungsindikatoren
gemalR Rn. 21 der Nichtdiskriminierungsempfehlung bereits im Rahmen der Regulierungs-
verfigung vorzugeben. Im Standardangebot sei sodann in einem zweiten Schritt die genaue
Darstellung des KPI-Monitorings festzulegen sowie KPI zu identifizieren, die grundsatzlich
einzuhalten seien. Zudem sei das Monitoring strenger zu fassen, damit es nicht nur Rick-
schlusse auf die Gleichbehandlung ermdégliche, sondern diese ohne weiteres — d.h. ohne
Zwischenschritte — und mit Sicherheit gewahrleistet wiirden. Nur so kénne ein notwendiges
Mal3 an Verlasslichkeit und Aussagekraft erreicht werden.

Die vorgeschlagene Unterwerfung des Layer-2 Bitstromzugangs unter eine kostenorientiere
ex-ante-Genehmigungspflicht sei angesichts der prognostizierten Bedeutung des Layer-2-
Bitstromzugangs erforderlich und angemessen und entspreche auch dem Vorgehen bei der
Markeinfuhrung des Layer-3-Bitstromzugangs. Insbesondere bei neu eingefuihrten Produkten
sei eine kostenorientierte Entgeltregulierung bereits aus Grinden der Vorsicht geboten, da
eine Lockerung der Regulierung erfahrungsgeman leichter zu begriinden sei, als eine spate-
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re Verscharfung. Ferner sprachen Griinde der Verfahrenseffizienz und Rechtssicherheit flr
eine Genehmigungspflicht. Im Falle einer ex-post-Kontrolle werde ein Verfahren entweder
nur als eine kursorische Offenkundigkeitsprifung durchgefuhrt oder konne im Falle einer
Hauptprifung erfahrungsgemar sieben Monate dauern. Da eine Untersagung wegen Miss-
brauchlichkeit nur fir die Zukunft wirke, bestiinden zudem kaum Anreize flr das regulierte
Unternehmen, zu einer Verfahrensbeschleunigung beizutragen. Demgegeniiber ermdgliche
ein Genehmigungsverfahren binnen zehn Wochen die Festlegung eines verbindlichen Ent-
gelts. Das Klagerisiko sei zwar mdglicherweise héher als im Falle einer ex-post-Kontrolle,
jedoch bestiinde auch hier grundséatzlich das gleiche Klagepotential. Sofern die Betroffene
sich gegen eine Genehmigungspflicht mit dem Argument wehre, dass die ex-post-Kontrolle
in besonderem Mal3e die Nachfrage nach verhandelten Kontingentmodellen erhéht habe, sei
dies nicht nachvollziehbar. Zum einen sei erst 2012 mit der Anderung des TKG eine rechts-
sichere Mdglichkeit zur Verhandlung von Kontingentmodellen entstanden, zum anderen sei
auch im Rahmen einer kostenorientierten Genehmigungspflichtigkeit die Vereinbarung von
Kontingentmodellen moglich. In diesem Fall stehe der Betroffenen ein Korridor zwischen der
kontrollierten Preisobergrenze und einer z.B. durch Dumping vorgegebenen Preisuntergren-
ze zur Verfugung. Damit seien durchaus Preisvereinbarungen moglich, die den Investitions-
risiken beider Verhandlungspartner Rechnung tragen wirden. Da zudem davon auszugehen
sein durfte, dass die jeweils verhandelten Preise marktgangig sein durften, bestehe zudem
ein geringeres Risiko von Abanderungen durch die Genehmigung als bei solchen Preisen,
die die Betroffene mit Blick auf ihr wirtschaftliches Interesse und ohne vorherige Verhandlung
— und damit ohne vorherigen ,Markttest — zur Genehmigung stelle. Auch mit Blick auf die
Laufzeit der Kontingentvereinbarungen stelle sich die Situation nicht anders dar. Denn die
Laufzeit kénne im Rahmen der Genehmigung festgelegt werden, zudem stiinden ex-post-
kontrollierte Entgelte stets unter dem Aufgreifvorbehalt des § 38 Abs. 3 TKG. Eine Kombina-
tion von Entgeltregulierungssystem dergestalt, dass ein Standardprodukt der Genehmi-
gungspflicht unterworfen werde, wahrend Kooperationsmodelle lediglich ex-post verhandelt
wirden, bestehe daher kein Bedarf, sondern brachte vielmehr rechtliche und tatsachliche
Schwierigkeiten mit sich, die mit Blick auf die zunehmende Bedeutung des Produktes ver-
mieden werden sollten.

Die 1&1 Telecom GmbH begrif3t den Konsultationsentwurf, wiinscht aber konsequente Fol-
gen aus der ihrer Ansicht nach zutreffenden Prognose, dass die Bedeutung des Layer-2-
Bitstromzugangs deutlich zunehmen und insbesondere die ADSL-TAL immer weniger rele-
vant werde. Die Beschlusskammer habe hieraus zutreffend die Notwendigkeit einer KelL-
Regulierung abgeleitet und sich auf die europarechtlichen Grundlagen der Kostenrechnung
gestltzt. Das monatliche Entgelt miisse so gestaltet sein, dass ein Nachfrager, der alle 899
Standorte erschlieRen werde, in der Lage sei, sowohl Massenmarktprodukte fiir Privat- als
auch Geschéaftskunden anzubieten und entsprechend auch verbundene Unternehmen ein-
setzen konne. Die Beauftragung eines externen Gutachtens sei hier zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass der monatliche Vorleistungspreis bei maximal 9,77 € liegen durfe.

Mit Blick auf die Bedeutung des Layer-2-Bitstromzugangs sei aber auch die Einfihrung eines
Eol-Konzeptes erforderlich. Sollte die Beschlusskammer gleichwohl bei einem EoO-Ansatz
bleiben, miusse durch entsprechende KPI sichergestellt sein, dass eine Ungleichbehandlung
ausgeschlossen bleibe und die Wettbewerber Produktgestaltungshoheit behielten.

Der beabsichtigte Widerruf sei kritisch zusehen und er6ffne insbesondere die Gefahr regio-
naler Preis-Kosten- und Kosten-Kosten-Scheren. Damit verbunden sei eine Gefahrdung der
Tarifeinheit, eine bundesweite Vermarktbarkeit einheitlicher Endkundenprodukte musse je-
doch mdglich bleiben.

Zudem sei die Verpflichtung zu einem Standardangebot zwingend.

Die Versatel GmbH halt an ihrer im Rahmen der Festlegung bereits geaul3erten Kritik an
einer Entlassung der 20 HVt-Regionen fest. Insofern sei wichtig, dass sich die Bundesnetza-
gentur selber die Entscheidung vorbehalte, ob die fur einen Widerruf genannten Bedingun-
gen, namentlich die Tragfahigkeit eines Layer-2-Standardproduktes eigenstandig von ihr
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bewertet werde und die fur die Wettbewerber potentiellen Auswirkungen frihzeitig bereits im
anhangigen Standardangebotsverfahren Berlcksichtigung fanden.

Hinsichtlich der Vorgaben zur Diskriminierungsfreiheit werde eine Anpassung des Konsulta-
tionsentwurfs hin zu einem Eol-Maf3stab vorgeschlagen. Dieser sei nicht unverhéltnismafig,
so dass auch nicht auf den milderen EoO-Maf3stab ausgewichen werden misse. Ein Eol-
Mal3stab sei zur Beseitigung erheblicher Nachteile infolge der Informationsasymmetrien und
der vertikalen Integration der Betroffenen geeignet und — insbesondere innerhalb der
Markteinfihrungsphase des Layer-2-Bitstroms — auch erforderlich. Er misse zudem nicht in
zwei Stufen umgesetzt werden und sei daher fir alle Seiten besser geeignet.

Die vorgesehene Kontrolle von KPI werde grundséatzlich begrifit, allerdings seien die im
Konsultationsentwurf tenorierten Elemente noch zu unbestimmt und nicht hinreichend defi-
niert. Zudem sollte der Betroffenen feste Quoten aufgegeben werden, in deren Umfang sie
ihren Verpflichtung nachkommen misse. Die KPI sollten dabei genaue Leistungsbeschrei-
bungen/SLA beinhalten, die durch die Regulierungsverfigung vorgegeben werden sollten.
Ein weiteres sinnvolles KPI sei die Aufstellung der zur Verfiigung stehenden Technikerres-
sourcen. Darlber hinaus seien die KPI um Punkte zu erweitern, um die Produktgestaltungs-
hoheit der Nachfrager abzusichern, fur die Einzelheiten werde auf ihre Stellungnahme im
Standardangebotsverfahren sowie gleichlautende Stellungnahmen von Verbanden und Zu-
gangsnhachfragern in diesem Verfahren verwiesen. Die Betroffene sei des Weiteren zur Be-
reitstellung weiterer grundlegender Leistungsindikatoren zu verpflichten. Es sei wenig plausi-
bel, dass sie als integriertes Unternehmen in gleicher Weise einem &ahnlich schlechten Leis-
tungsniveau ausgesetzt sei, wie die Zugangsnachfrager; unter dem bestehenden Regelun-
gen sei jedoch ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot fur die Zugangsnachfrager
nicht moglich, ohne eigene schutzwirdige Informationen preis zu geben,

Die im Konsultationsentwurf vorgesehene ex-ante-Regulierung werde nachdrtcklich unter-
stutzt. Nur durch eine solche Preisregulierung kénne sichergestellt werden, dass fir die Lay-
er-2-Bitstromzugang in der Markteinfiihrungsphase ein stabiles und wettbewerbsférderndes
Preisniveau etabliert werde.

Die Unitymedia GmbH vermag dem vorgesehenen Widerruf fir die namentlich benannten
Stadte sowie dem fur den Layer-2-Ethernet-Bitstrom vorgesehene Entgeltmalf3stab nicht zu
folgen. Fur den Widerruf bestiinde insofern keine Grundlage als die zugrundeliegenden End-
kundenmarkte nicht in hinreichendem Umfang als wettbewerblich eingestuft werden kénnten.
Fir diese Untersuchung héatten starker die Implikationen des Vectoring-Regimes bertcksich-
tigt werden mussen. Denn ein Layer-2-Bitstrom-Zugang sei weder funktional noch dkono-
misch mit dem entbiindelten TAL-Zugang vergleichbar, so dass die Annahme unvertretbar
sei, Layer-2-Bitstrom-Nachfrager wirden als ernsthafte oder sogar nur potenzielle Wettbe-
werber auf dem Layer-3-Bitstrommarkt auftreten. Die Betroffene habe zudem in der 6ffentlich
mundlichen Verhandlung angekindigt, das Layer-3-Angebot in den betroffenen Regionen im
Falle eines Widerrufs einzustellen.

Demgegenuber sei die Entgeltregulierung des Layer-2-Bitstromzugangs auf der Basis von
Ethernet unangemessen. Die tragende Erwagung, dass die TAL-Entbundelung durch ein
Layer-2-Bitstromzugang substituierbar sei, sei unzutreffend, zudem werde die von alternati-
ven Infrastrukturen ausgehende disziplinierende Wirkung nicht hinreichend bericksichtigt.
Jedenfalls in den =zur Deregulierung vorgesehenen Regionen misste ein nicht-
kostenreguliertes Layer-2-Bitstromangebot nahe an der Kostenschwelle verbleiben. Denn je
naher die Entgelte an die Missbrauchsschwelle riickten, desto héher wirde der Druck auf die
Nachfrager — und im Rahmen von Preis-Kosten-Scheren auch auf die Betroffene — ihre End-
kundenpreise anzuheben. Dies wirde jedoch automatisch dazu fihren, Marktanteile an die
Betreiber alternativer Infrastrukturen abzugeben und damit dem eigentlichen Ziel der Be-
troffenen, Marktanteile hinzuzugewinnen, widersprechen. Zwar wirde fir den restlichen
Markt eine solche disziplinierende Wirkung nicht gelten. Da aber der Layer-2-Bitstrommarkt
national abgegrenzt sei, wirke der Preisdruck der alternativen Infrastrukturen auch auf den
gesamten Markt, weil nur ein einheitlicher Preis missbrauchsfrei sein kdnne.
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SchlieB3lich Uberzeugten die Erwagungen zu den Regulierungszielen nicht. So verkenne die
Beschlusskammer, dass gerade die Kontingentmodelle des ex-post-Regimes sowohl den
Intra- als auch den Interplattformwettbewerb gefordert hatten. Auch erscheine es fraglich, ob
durch eine Festlegung von Vorleistungsentgelten auf dem niedrigsten denkbaren Niveau die
Wahrung der Nutzer- und Verbraucherinteressen sowie des Wettbewerbs mit hinreichender
Sicherheit erreicht werden kénnten. Angesichts des starken Wettbewerbsdrucks auf den
Endkundenpreis wirden die Regulierungsziele eher mit der Beforderung des Wettbewerbs
an sich gestarkt. Die durch den Konsultationsentwurf vorgeschlagene Erleichterung der Vor-
leistungsnhachfrage wirde jedoch nur zu einer Starkung des Intraplattformwettbewerbs fiih-
ren, ohne zugleich den Interplattformwettbewerb im Auge zu halten. Daneben sei auch zu
bestreiten, dass die Nutzerinteressen auf einen kurzfristigen Preisdruck und nicht auf fla-
chendeckende, angemessene und ausreichende Dienstleistungen gerichtet seien. Zudem
fuhrten niedrige Vorleistungsentgelte in Verbindung mit geringen Endkundenpreisen dazu,
dass wenig innovative Wettbewerber in den Markt eintreten wirden, die bei einem Fortfall
der Regulierung keine ausreichende Geschéftsgrundlage mehr finden wirden. Im gleichen
Sinne werde der Binnenmarkt nicht durch ein mdglichst niedriges Endkundenniveau gefor-
dert, sondern durch Schaffung eines wettbewerblichen Umfelds, in dem sich Investitionen
und Innovationen nicht aufgrund staatlicher Eingriffe sondern aufgrund angemessener End-
kundenpreise attraktiv seien. Auch Investitionen in den Breitbandausbau wirden nicht
dadurch gefdrdert, wenn einem Markt durch scharfe Regulierungsmaf3nahmen Mittel entzo-
gen wurden. Zudem habe die Erfahrung gezeigt, dass durchaus eine ausreichende Zah-
lungsbereitschaft fur innovative und hochleistungsfahige Produkte bestehe. Dennoch erfolge
der Ausbau zunehmend nur noch mit staatlicher Forderung, was zu zahlreichen, nicht gelos-
ten Problemen fiihre, deren L6sung mittelfristig nicht absehbar sei.

Die Telefénica stimmt den im Konsultationsentwurf enthaltenen Regulierungsverpflichtungen
und Erwagungen im Wesentlichen zu, ist aber der Ansicht, dass ein EoO-Ansatz nur unter
weiteren PrAmissen vertretbar sei. Grundsatzlich sei der EoO-Ansatz dem Eol-Mal3stab un-
terlegen, da die Betroffene regelmafig tber die Ressourcenausstattung der unterschiedli-
chen Systeme entscheiden misse und hieraus ein Diskriminierungspotential gegeniiber den
Zugangsnachfragern entstiinde. Vor diesem Hintergrund kdme eine EoO-Verpflichtung nur
als Einstiegsmal3stab in Betracht, der perspektivisch darauf Uberprift werde, ob und wann
die Betroffene eine Equivalence of Input umsetzen kénne. Insofern sei die Betroffene dazu
zu verpflichten, zukinftige OSS-Entwicklungsmal3nahmen so zu gestalten, dass die Archi-
tektur fur Retail- und Wholesalekunden gleich gestaltet werden musse, und die Bundesnetz-
agentur regelmafig Uber die geplanten und umgesetzten IT-Entwicklungen zu unterrichten.
Die Betroffene misse KPI sowie die dem Monitoring zugrundeliegenden Berechnungsme-
thoden auch gegeniiber den Zugangsnachfragern ver6ffentlichen. Hierdurch seien diese in
der Lage, ihrerseits Unregelmaligkeiten aufzudecken und dem Regulierer ggf. entsprechen-
de Hinweise geben. Dies entlaste auch die Beschlusskammer. Die KPI seien zudem bereits
in der Regulierungsverfigung und nicht erst im Standardangebot so konkret festzulegen,
dass bereits ab Wirksamkeit der Regulierungsverfiigung die Qualitat und Gute der Leis-
tungserbringung durch die Betroffene gegentber den Vorleistungsnachfragern und dem ei-
genen Retailbereich verglichen und kontrolliert werden kdnne. Denn das Monitoring habe
nicht nur eine schuldrechtliche Komponente, sondern stelle auch eine qua Verwaltungsakt
auferlegte Verpflichtung dar. Dies gelte insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass zwei
separate Standardangebotsverfahren eine erhebliche Unsicherheit hinsichtlich des Inhalts
und der Konsistenz des KPI-Monitorings begriinden wirden. Um gleichwohl einem maogli-
chen Anderungsbedarf von KPI Rechnung zu tragen, sollten in der Regulierungsverfiigung
konkrete Determinanten fir Bereitstellung und Entstérung sowie fir Technikerressourcen
vorgegeben werden. Diese liel3en sich durch geeignete, fest definierte Leistungsindikatoren
messen, die ihrerseits von der Beschlusskammer in einem gesonderten Verwaltungsakt fest-
zulegen seien. Die Einbeziehung der Technikerressourcen in das Monitoring sei geboten, da
diese eine entscheidende Bedingung fur die Einhaltung unterschiedlichster Bereitstellungs-
und Entstérungsschritte seien.
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Die EWE TEL GmbH schlief3t sich den Ausfihrungen des Breko an und ist der Ansicht, dass
einer Ablésung der TAL durch den Bitstrom so weit wie mdglich entgegen zu wirken sei, um
auch Wettbewerbern den sukzessiven Ausbau tber FttC zu FttB/H zu ermdglichen.

Zudem sei notwendig, dass die Qualitéat der Vorleistungen nachvollziehbar sei, um insbeson-
dere Diskriminierungen aufzudecken. Zwar lagen keine verlasslichen Informationen fiir eine
qualitative Unterscheidung zwischen Retail und Wholesale vor, allerdings lieferte die Eigen-
darstellung der Betroffenen hierfir Anhaltspunkte, indem sie beispielsweise die Entstorung
ihrer Endkunden innerhalb von 24 Stunden und ohne Einschrankung zwischen Werk- und
Feiertagen garantiere, eine entsprechende Garantie gegeniber ihren Vorleistungskunden
aber nicht vornehme. Zudem nutze die Betroffene die — gegebenenfalls auch nur vermeintli-
che Qualitatsdifferenzierung — zwischen ihren eigenen Endkunden und den von Zugangs-
nachfragern als Verkaufsargument und sei bereits entsprechend gerichtlich zur Unterlassung
verurteilt worden. Vor diesem Hintergrund sowie der schlechten Bereitstellungsqualitat in der
Vergangenheit sei ein Monitoring der Vorleistungsqualitat unumganglich. Hierzu seien klare
KPI, die der Betroffenen keine Ausweichbewegungen ermdglichten, Informationspflichten
und Fristen sowie wirksame Leistungsanreize im Sinne pauschalierter Vertragsstrafen not-
wendig. Weitere MalRnahmen seien eine funktionelle Trennung und ein Techniker-
Unbundling. Damit solle Zugangsnachfragern erméglicht werden, eigene oder zumindest von
der Betroffenen lizensierte Subunternehmer einzusetzen, um so Engpasse bei Technikern zu
reduzieren und insbesondere Mehrfachfahrten zu vermeiden.

Die schriftlichen Stellungnahmen sind als Ergebnis des Konsultationsverfahrens im Internet
sowie im Amtsblatt Nr. 11/2015 vom 10.06.2015 als Mitteilung Nr. 517/2015 und im Amtsblatt
13/2015 vom 08.07.2015 als Mitteilung 670/2015 veroffentlicht worden. Hierauf wird hinsicht-
lich der weiteren Einzelheiten des Vortrags Bezug genommen.

Dem Bundeskartellamt ist mit Schreiben vom 04.09.2015 Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Mit Schreiben vom 09.09.2015 hat das Amt mitgeteilt, es sehe von einer
Stellungnahme ab.

Am 18.09.2015 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf der Regulierungsverfigung der EU-
Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehdrden der anderen Mitglied-
staaten zur Verfligung gestellt und diese davon unterrichtet.

Mit Schreiben vom 19.10.2015 hat die EU-Kommission zum Entwurf der Regulierungsverfu-
gung Stellung genommen. Soweit es die vorgesehenen Regulierungsverpflichtungen betrifft,
fuhrt sie folgendes aus:

LGeeignetheit der Zugangsverpflichtungen

Die Kommission nimmt zur Kenntnis, dass die technischen Spezifikationen — und damit
die mdglichen Funktionen des neuen Layer-2-Ethernet-Zugangsprodukts — im vorliegen-
den MalRnahmenentwurf noch nicht festgelegt sind und laut BNetzA voraussichtlich erst
im ersten Quartal 2016 gesondert notifiziert werden. Die Kommission weist allerdings
nachdricklich darauf hin, dass es gerade von diesen Funktionen abhangen wird, welche
Moglichkeiten  Zugangsinteressenten haben werden, das regulierte Layer-2-
Zugangsprodukt einzusetzen, um mit dem Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht auf der
Endkundenebene im Bereich der Breitbanddienste fir den Massenmarkt in Wettbewerb
zu treten. Diese technischen Funktionen spielen ferner eine wichtige Rolle bei der Bewer-
tung, ob bzw. in welchem Mal3e das geplante regulierte Zugangsprodukt als Substitut fur
andere Vorleistungsprodukte angesehen werden kann, insbesondere inwieweit es als
Produkt eingestuft werden kann, das Uber gleichwertige oder vergleichbare Hauptfunktio-
nen wie ein entblindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss auf dem lokalen Zugangs-
markt verflgt.
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Hier sieht die Kommission einen moglichen Widerspruch in der Argumentation der
BNetzA, die einerseits auf der Grundlage ihrer Definition des Marktes22 geltend macht,
das Layer-2-Zugangsprodukt habe keine gleichwertigen oder vergleichbaren Funktionen,
die denen des entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss entsprechen, und kdénne
daher nicht als Substitut fir diesen Zugang angesehen werden, andererseits aber in Be-
zug auf das Vectoring erklart, das Layer-2-Produkt solle als Substitut fiir das Bitstroman-
gebot den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss ersetzen23. Eine abschlieRen-
de Bewertung dieses mdoglicherweise bestehenden Widerspruchs wird naturlich erst mog-
lich, wenn die Funktionen des endgliltigen Layer-2-Angebots feststehen24, da erst dann
eine eingehende Substituierbarkeitsanalyse durchgefiihrt werden kann.

Vor diesem Hintergrund weist die Kommission noch einmal nachdricklich auf ihre Emp-
fehlung hin, die Markte 3a und 3b umfassend parallel zu analysieren (d. h. einschlieflich
der Marktdefinition, der Bewertung betrachtlicher Marktmacht und der vorgeschlagenen
AbhilfemalRnahmen), damit sichergestellt ist, dass die sich ergebende Wettbewerbsdyna-
mik und etwaige Substitutionsmoglichkeiten angemessen erfasst werden. Parallele Analy-
sen der Markte 3a und 3b sowie eine erschopfende Prifung der Aspekte der Marktab-
grenzung und der technischen Funktionen zusammenhangender Zugangsprodukte sind in
diesem Fall besonders zu empfehlen, da die technische Konzeption des geplanten Layer-
2-Zugangsprodukts nicht nur fur die separate Beurteilung des Marktes 3b relevant ist,
sondern auch im Zusammenhang mit der Vectoring-1-Entscheidung der BNetzA von 2013
und hochstwahrscheinlich auch fur den kinftigen Vectoring-11-Vorschlag2s und alle Notifi-
zierungen zu Abhilfemafinahmen auf dem Vorleistungsmarkt fir den lokal bereitgestellten
Zugang von groRer Bedeutung ist26. In diesem Zusammenhang weist die Kommission
ferner darauf hin, dass sie in Bezug auf mogliche staatliche Beihilfen fir den Ausbau der
Breitbandinfrastruktur der ndchsten Generation in Deutschland den Standpunkt vertreten
hat, dass eine staatliche Férderung fir den Bau und Betrieb einer Infrastruktur, bei der ein
entblndelter Zugang zum Teilnehmeranschluss technisch oder wirtschaftlich (z. B. auf-
grund der Anwendung der Vectoringtechnologie) nicht moglich ist, nur gewahrt werden
darf, wenn virtuelle Zugangsprodukte verflgbar sind, die funktional dem entbiindelten Zu-
gang zum Teilnehmeranschluss gemaf den einschléagigen Kriterien entsprechen, die die
Kommission in ihrer Markteempfehlung2? aufgestellt hat.
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Siehe Sache DE/2015/1735.
Siehe Sache DE/2013/1484

Wie oben ausgefihrt, hat die BNetzA in ihrer Antwort auf das Auskunftsersuchen der Kommission besta-
tigt, dass das Standardangebot mit den relevanten technischen Spezifikationen der Kommission im 1.
Quartal 2016 notifiziert werden soll.

Den im Rahmen der nationalen Konsultation eingegangenen Informationen entnimmt die Kommission,
dass der etablierte Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht, DT, die Einfiihrung des Vectorings im Nahbe-
reich beantragt hat, wodurch ein kinftiges Layer-2-Ethernet-Zugangsprodukt angesichts des dadurch zu
erwartenden Verlusts der Entbiindelungslésungen als Abhilfemanahme noch gréf3ere Bedeutung gewin-
nen wirde. Die Kommission weist jedoch darauf hin, dass dieser Vorschlag der Kommission noch nicht
geman Artikel 7 der Rahmenrichtlinie notifiziert wurde.

Nach Auffassung der Kommission ist es beim derzeitigen Stand nach wie vor unklar, ob ein virtuelles Lay-
er-2-Zugangsprodukt von der BNetzA auch als alternative Mafinahme zur Behebung etwaiger Wettbe-
werbsprobleme auf dem Vorleistungsmarkt fur den lokal bereitgestellten Zugang konzipiert ist, und wenn
ja, ob ein solches virtuelles Zugangsprodukt dem im Zusammenhang mit dem Markt 3b erdrterten Layer-2-
Zugangsprodukt gleichen oder &hneln wirde.

Siehe insbesondere Abschnitt 4.4.2.1 der Erlauterungen zur Mérkteempfehlung und den Beschluss der
Kommission vom 15. Juni 2015 (SA.38348) Uber den Aufbau einer flachendeckenden NGA-
Breitbandversorgung in Deutschland. In diesem Beschluss erklarte die Kommission unter anderem, dass
ein kinftiges virtuelles Zugangsprodukt angesichts der noch ausstehenden technischen Details von der
Kommission erst zu einem spéteren Zeitpunkt gepruft werden kénne. Diese Notifizierung sollte dann die
detaillierte Beschreibung wie auch die Entgelte fiir dieses Produkt (diese Produkte) zur virtuellen Entbln-
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Angesichts der vorstehenden Erwdgungen sieht die Kommission die eindeutige Gefahr,
dass die in der derzeitigen Marktabgrenzung hinsichtlich der Substituierbarkeit formulier-
ten Annahmen — je nach der endglltigen Ausgestaltung des Layer-2-Produkts — zum
Zeitpunkt der tatsé&chlichen Markteinfihrung des Layer-2-Produks bereits obsolet sein
kénnten und die gesamte Zugangsregelung fir die Markte 3a und 3b erneut Uberprift
werden musste.

Aus diesen Griinden kann beim jetzigen Stand nur schwer festgestellt werden, ob es sich
bei dem vorgeschlagenen Layer-2-Zugangsprodukt um ein geeignetes Zugangsprodukt
handelt, mit dem die bestehenden Wettbewerbsbedenken ausgerdumt werden kdnnten
und ein groRtmogliches Mal3 an Innovation und Produktdifferenzierung zum Nutzen der
Endverbraucher geschaffen werden kénnte.

Vor diesem Hintergrund fordert die Kommission die BNetzA nachdricklich auf, erneut zu
prifen, ob nach der endgultigen Festlegung der Funktionalitdt des Layer-2-Produkts an-
schlieRend Anderungen an den Definitionen der Méarkte 3a und 3b und den daraus er-
wachsenden Verpflichtungen erforderlich werden kdnnen, um eine geeignete, verhaltnis-
mafige und objektiv gerechtfertigte Zugangsregelung fur die Breitbandmarkte in Deutsch-
land zu gewabhrleisten.

Aus allen diesen Griinden bleibt die Kommission in Bezug auf alle Aspekte der Marktana-
lyse bei ihrem Standpunkt, bis ihr alle erforderlichen Informationen zu den potenziellen
Zugangsprodukten auf dem Markt, einschlieflich ihrer technischen Spezifikationen und ih-
rer Funktionalitat, Ubermittelt worden sind und eine umfassende Beurteilung der Marktab-
grenzung, der Feststellung der betrachtlichen Marktmacht und der Geeignetheit der Abhil-
femaldnahmen maoglich wird.

Erfordernis geeigneter Nichtdiskriminierungsverpflichtungen

Die Kommission begrif3t den Vorschlag der BNetzA, i) die bestehende Verpflichtung zur
Nichtdiskriminierung um die Verpflichtung der DT zum Monitoring anhand von KPI zu er-
weitern, die laut BNetzA — nach Aufnahme in das Standardangebot — mit der Nummer 20
der Empfehlung von 2013 im Einklang stehen wird, und ii) bei neuen Endkundenangebo-
ten der DT die technische Replizierbarkeit als Mindeststandard sicherzustellen. Gleichzei-
tig nimmt die Kommission zur Kenntnis, dass die BNetzA lediglich fur die Verpflichtung zur
Nichtdiskriminierung beabsichtigt, das Konzept der Gleichwertigkeit des Outputs zur Auf-
lage zu machen, was — wie die Kommission und das GEREK immer wieder bekréaftigt ha-
ben — nicht der Weg ist, auf dem die Nichtdiskriminierung am wirksamsten sichergestellt
werden kann. Der Kommission nimmt zur Kenntnis, dass die BNetzA den Standpunkt ver-
tritt, die Einhaltung des empfohlenen Standards der Gleichwertigkeit des Inputs wirde
Kosten verursachen, die nach Auffassung der BNetzA im Verhéltnis zu dem erwarteten
wettbewerblichen Nutzen zu hoch sind. Die Kommission nimmt jedoch auch zur Kenntnis,
dass die von der BNetzA vorgelegte Kosten-Nutzen-Analyse nicht hinreichend fundiert ist,
da sie auf der Ausgabenseite auf offenbar nicht Uberpriften eigenen groben Schatzungen
des etablierten Betreibers beruht und darin nicht versucht wird, die voraussichtlichen posi-
tiven statischen und dynamischen Auswirkungen des Eol-Ansatzes auf den Wettbewerb
genauer zu quantifizieren. Die Kommission fordert die BNetzA deshalb auf, die Verhalt-
nismanigkeitsanalyse im MalRhahmenentwurf zu verbessern, um Uberzeugender darzule-
gen, warum sie der Ansicht ist, dass die zu erwartenden Kosten der Einhaltung des Eol-
Standards nicht im angemessenen Verhaltnis zu den angestrebten Wettbewerbsvorteilen
stehen.

delung und den Nachweis enthalten, dass es &hnliche Merkmale wie der entblindelte Zugang zum Teil-
nehmeranschluss aufweist.
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Geeignete Verpflichtung zur Kostenorientierung

Hinsichtlich der vorgeschlagenen Verpflichtung zur Kostenorientierung bei dem Layer-3-
Bitstromzugang stellt die Kommission fest, dass die BNetzA weiterhin eine nachtréagliche
Preiskontrolle anwendet, die die Kommission wiederholt28 als fir den Vorleistungsmarkt
fur den zentral bereitgestellten Zugang nicht sehr gut geeignete und wirksame Abhil-
femaRRnahme kritisiert hat. Die Kommission erinnert die BNetzA daran, dass die NRB die
Stellungnahmen der Kommission gemalf3 Artikel 7 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie weitest-
gehend bericksichtigen missen und hebt hervor, dass die Bedenken der Kommission
wegen des Fehlens einer wirksamen Entgeltregulierung nach wie vor Giltigkeit haben.
Insbesondere mussen sich die Zugangsentgelte grundséatzlich an den tatsachlichen Kos-
ten orientieren, transparent sein und vorab festgelegt werden, um Rechtssicherheit fir die
Zugangsinteressenten zu gewdhrleisten und effiziente Investitionen durch alle Betreiber
zu foérdern. Entsprechend dem Rechtsrahmen, insbesondere gemafd Artikel 13 der Zu-
gangsrichtlinie, kdnnen solche Preise dem Investitionsrisiko angemessen angepasst wer-
den, um sowohl den Wettbewerb als auch die Investitionen in Richtung der Infrastruktur
(der nachsten Generation) zu lenken. Die Kommission stellt des Weiteren fest, dass sich
die BNetzA anders als bei dem Layer-2-Zugangsprodukt nicht fir die Anwendung einer
Vorabprifung der wirtschaftlichen Replizierbarkeit als Mittel zur Gewahrleistung diskrimi-
nierungsfreier Entgelte entschieden hat, die Endkundenentgelten entsprechen wirden,
die bei gesichertem Wettbewerb, z. B. durch den von anderen Infrastrukturen ausgehen-
den Wettbewerbsdruck, entstehen.

Infolgedessen fordert die Kommission die BNetzA auf, ihre nachtragliche Preiskontrolle so
bald wie moglich zu tberdenken und eine Methode einzufiihren, die mit der Empfehlung
der Kommission von 2013 im Einklang steht.

Was die vorgeschlagene Preiskontrolle fir den Layer-2-Bitstromzugang angeht, so be-
grufit die Kommission den Vorschlag der BNetzA, auf die Vorabregulierung zuriickzugrei-
fen. Die Kommission stellt jedoch auch fest, dass die BNetzA in Abweichung von der
NGA-Empfehlung von 201029 beabsichtigt, keine strenge Verpflichtung zur Kostenorien-
tierung anzuwenden, ohne allerdings nachzuweisen, dass die Voraussetzungen fur Preis-
flexibilitat gemal Nummer 48 der Empfehlung von 2013, insbesondere die Anwendung
des Eol-Konzepts als wettbewerbssichernde MalBhahme, auf dem Vorleistungsmarkt fr
den zentral bereitgestellten Zugang erfillt sind. Die Kommission erkennt an, dass die Be-
dingungen gemafl Nummer 48 nicht die einzigen Umstande sind, unter denen NRB be-
schlielBen kdnnen, keine auf strenger Kostenorientierung basierende Entgeltregulierung
aufzuerlegen. Laut Nummer 58 der Empfehlung von 2013 kann es abh&ngig vom Nach-
weis einer effektiven Gleichwertigkeit des Zugangs und von der Wettbewerbssituation,
insbesondere von einem Wettbewerb zwischen den Infrastrukturen weitere Umstande ge-
ben, unter denen die Auferlegung regulierter Vorleistungsentgelte fir den NGA-Zugang
vor dem Hintergrund des Rechtsrahmens nicht gerechtfertigt ist. Die Kommission nimmt
ferner die Aussage der BNetzA zur Kenntnis, die vorgeschlagene Anwendung eines
Preis-Kosten-Scheren-Tests werde effektiv zu Entgelten fihren, wie sie unter Wettbe-
werbsbedingungen entstehen wirden.

Dennoch fordert die Kommission die BNetzA auf, in ihrer endgulltigen Malinahme besser
Zu begrinden, warum sie der Ansicht ist, dass die auf dem Vorleistungsmarkt flr den
zentral bereitgestellten Zugang auf Layer-2-Ebene bestehenden wettbewerbssichernden
MalRnahmen ausreichen, um die von der BNetzA angestrebte Preisflexibilitdt zu gewahr-
leisten.”

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.

28
29

Siehe die Sachen DE/2010/1116, DE/2012/1350 und DE/2014/1566.

Empfehlung der Kommission Uber den regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der nachsten Generation
(NGA) (2010/572/EU) (ABI. L 251 vom 20.9.2010, S. 35).
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Il. Grinde

A. Beibehaltung, Anderung und Auferlegung von Verpflichtungen

Rechtliche Grundlage fur die in Ziffer 1 und 2 des Tenors beibehaltenen, geanderten bzw.
der Betroffenen auferlegten MaRnahmen sind:

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 88 13 Abs. 1, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG, soweit sie in Ziffer 1.1 zur
Gewaéhrung von Bitstromzugang verpflichtet wird,

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 8§ 13 Abs. 1, 21 Abs. 3 Nr. 5 TKG, soweit sie in Ziffer 1.2 da-
zu verpflichtet wird, zum Zwecke der Gewahrung des Bitstromzugangs Kollokation
und im Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu die-
sen Einrichtungen zu gewahren,

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 88 13 Abs. 1, 19 TKG, soweit sie in Ziffer 1.3 und 1.4 dazu
verpflichtet wird, dass Vereinbarungen tber Zugange nach Ziffer 1.1 und 1.2 auf ob-
jektiven Mafl3staben beruhen, nachvollziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang der-
gestalt gewahren, dass die Zugangsbedingungen fur Zugangsnachfrager mindestens
denjenigen Bedingungen entsprechen, die sich die Betroffene selbst oder mit ihr ver-
bundenen Unternehmen gewahrt, und den Geboten der Chancengleichheit und Bil-
ligkeit geniigen missen, sowie hierzu regelmafig aktuelle Leistungsindikatoren zu
veroffentlichen,

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 88 13 Abs. 1, 20 TKG, soweit sie in Ziffer 1.5 des Tenors zur
Vertragsvorlage verpflichtet wird,

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 88 13 Abs. 1, 24 TKG, soweit sie in Ziffern 1.6 und 1.7 zur ge-
trennten Rechnungsfiihrung und zur Vorlage der entsprechenden Kostenrechnungs-
und Buchungsunterlagen verpflichtet wird,

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 88 13 Abs. 1, 23 TKG, soweit sie in Ziffer 1.8 des Tenors zur
Vorlage eines Standardangebotes verpflichtet wird,

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 88 13 Abs. 1, 30 Abs. 1 TKG, soweit gemaR Ziffer 2.1 die Ent-
gelte fir den Layer-2-Bitstromzugang mit Ubergabepunkten an geeigneten Punkten
der Konzentratornetze der Genehmigung nach MaRRgabe des § 31 i.V.m. § 28 TKG
unterworfen werden, und

88 9 Abs. 2 TKG i.V.m 88 13 Abs. 1, 30 und 38 TKG, soweit gemaf’ Ziffer 2.2 die
Entgelte im Ubrigen einer nachtraglichen Entgeltregulierung unterworfen werden.

1. Zustandigkeit und Verfahren fir die Auferlegung von MaBnahmen nach dem 2. Teil
des Telekommunikationsgesetzes

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fiir die Beibehaltung und Anderung der tenorierten
Verpflichtungen geman 88 9 Abs. 2 i.V.m 88 13 Abs. 1 S.1, 19, 20, 21, 23, 24 und 30 TKG
ergibt sich aus § 116 TKG i.V.m. § 132 Abs. 1 S. 1 TKG.

Danach entscheidet die Regulierungsbehérde im Bereich der im 2. Teil des TKG normierten
Marktregulierung durch Beschlusskammern. Gemafl § 132 Abs. 4 S. 2 TKG erfolgte die
Festlegungen nach den 88 10 und 11 TKG durch die Prasidentenkammer.

Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir den Erlass einer Regulierungsverfligung sind
eingehalten worden:

Der Entwurf einer Regulierungsverfligung sowie das Ergebnis des nationalen Konsultations-
verfahrens sind jeweils gemald 8§ 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m. 8 5 TKG im Amtsblatt
und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur veroffentlicht worden.
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Die Entscheidung ergeht nach Anhorung der Beteiligten, 8 135 Abs. 1 TKG und aufgrund
offentlich-miindlicher Verhandlung (§ 135 Abs. 3 S. 1 TKG).

Die Beschlusskammer hat gemafl § 31 Abs. 2 S. 3 TKG die Auferlegung einer Genehmi-
gungspflicht anhand einer anderen Vorgehensweise im Sinne von § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
TKG besonders begriindet.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung geméan § 132 Abs. 4 TKG
behordenintern abgestimmt worden. Dariliber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit
gegeben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu duBern (8 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

SchlieBlich ist der Entwurf der Regulierungsverfligung der EU-Kommission und gleichzeitig
den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitgliedstaaten gemaf § 13 Abs. 1 S. 1,
12 Abs. 2 Nr. 1 TKG zur Verfligung gestellt worden.

2. Betrachtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis einer auf der Grundlage der 88 10 ff. TKG durchgefiihrten Marktdefiniti-
on und Marktanalyse sind der nationale Markt flr Layer-2-Bitstromzugang einerseits und der
subnationale Markt fiir Layer-3-Bitstromzugang andererseits mit Ubergabe an verschiedenen
Ubergabepunkten der Netzhierarchie potentiell regulierungsbediirftig i.S.d. § 10 Abs. 2 TKG.
Auf diesen Markten verfligt die Betroffene tGber betrachtliche Marktmacht.

Dies gilt zunachst auch fur die in der Festlegung der Prasidentenkammer genannten 20 HVt-
Regionen, fur die jedoch die Feststellung der betrachtlichen Marktmacht unter der Voraus-
setzung steht, dass ein reguliertes Layer-2-Bistrom-Zugangsprodukt im Markt noch nicht
verfugbar ist (siehe unter B.)

Die Einzelheiten ergeben sich aus der als Anlage beigefiigten, gemaR § 132 Abs. 4 S. 2
TKG von der Prasidentenkammer getroffenen Festlegung, die wegen § 13 Abs. 5 TKG Inhalt
dieser Regulierungsverfigung ist und auf die daher Bezug genommen wird.

3. Beibehaltung, Anderung und Auferlegung der einzelnen Verpflichtungen

In pflichtgemaRer Ausiibung ihres Auswahlermessens behalt die Beschlusskammer die der
Betroffenen auf den verfahrensgegenstandlichen Markten mit der Regulierungsverfiigung
BK3b-09/069 vom 17.09.2010 auferlegten Verpflichtungen bei bzw. andert sie, legt der Be-
troffenen Verpflichtungen erstmals auf und sieht im Ubrigen von der Auferlegung weiterer
Verpflichtungen nach dem 2. Teil des TKG ab.

Bei der Anwendung der nationalen rechtlichen Grundlagen hat die Beschlusskammer zudem
die relevanten Empfehlungen der EU-Kommission entsprechend § 123a Abs. 3 TKG sowie
die Gemeinsamen Standpunkte des GEREK entsprechend Art. 3 Abs. 3 der GEREK-
Verordnung mafgeblich berlcksichtigt. Hierbei handelt es sich im Einzelnen um:

e die Empfehlung der Kommission vom 20.09.2010 Uber den regulierten Zugang zu
Zugangsnetzen der ndchsten Generation (NGA) (2010/572/EUV),

e die Empfehlung der Kommission vom 11.09.2013 Uber einheitliche Nichtdiskriminie-
rungsverpflichtungen und Kostenrechnungsmethoden zur Foérderung des Wettbe-
werbs und zur Verbesserung des Umfeld fir Breitbandinvestitionen (C(2013)5761)
sowie

e den Gemeinsamen Standpunkt des GEREK zu bewahrten Regulierungspraktiken auf
dem Markt fur Breitbandzugang fur Grol3kunden (inklusive Bitstrom), BoR (12)128.

3.1. Entbindelter Breitbandzugang, 8 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Die mit Ziffer 1.1. beibehaltene Verpflichtung, Bitstromzugang zu gewahren, grindet auf 88 9
Abs. 2, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG.
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Gemal § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreiber offentlicher Telekom-
munikationsnetze, die Uber betrachtliche Marktmacht verfigen, unter anderem dazu ver-
pflichten, Zugang zu bestimmten Netzkomponenten oder -einrichtungen einschlieflich des
entblndelten Breitbandzugangs zu gewéhren. Hierunter fallt insbesondere auch die Mdglich-
keit einer Verpflichtung zum Bitstromzugang, also einer zusammenhangenden Leistung be-
stehend aus Anschluss und breitbandigem Datentransport, die mit variablen Bandbreiten,
Qualitatsparametern zur Nutzung tberlassen wird.

Hierzu hat die Festlegung der Prasidentenkammer zwischen den Markten fir Layer-2-
Bitstromzugang und Layer-3-Bitstromzugang differenziert, deren Produkte sich nach Art der
Transporttechnologie sowie den Standorten fiir die Ubergabe des Datenverkehrs unterschei-
den. Die Ubergabe des Layer-2-Bitstroms erfolgt transparent, also ohne weitere Anderun-
gen des Verkehrs, an festgelegten Ports, die regelmalig an einem dem Kunden néherlie-
genden Standorten bereitgestellt werden, als dies fiir die Ubergabe von Layer-3-Bitstrom-
Zugangen der Fall ist. Der Datentransport und die Ubergabe der Daten erfolgen in diesen
Fallen auf der Grundlage der verschiedenen Ethernet-Technologien. Nur noch in geringem
Umfang wird hierfiir ATM eingesetzt. Fir den Vorleistungsnehmer bedeutet dies insgesamt,
dass er die Leistung basierend auf einer héheren eigenen Wertschdpfungsstufe erbringen
kann, da er bis zu den Ubergabepunkten des Layer-2-Bitstrom-Produkts auf eigene Infra-
struktur aufsetzen kann. Durch die transparente Ubergabe des Datenstromes erhalt der Vor-
leistungsnehmer in groRem Umfang die Gestaltungshoheit tUber die eigenen Dienste bzw.
Prozessablaufe und somit die Mdglichkeit sich hinreichend am Markt von anderen Anbietern
zu differenzieren.

Demgegentber wird der Layer-3-Bitstromzugang vorrangig auf Basis des IP-Protokolls (IPv4
oder IPv6) realisiert und der Verkehr entsprechend auf der dartiber liegenden Netzebene
Ubergeben. Die dadurch bedingte Verarbeitung und Aggregation des Datenverkehrs hat zwar
zur Folge, dass der Vorleistungsnachfrager sein hierauf aufsetzendes Endkundenprodukt in
geringerem Umfang ausgestalten kann, als er dies bei einem Layer-2-Bitstrom-Zugang kénn-
te. Da aber ein Layer-3-Bitstrom-Produkt wie unter I. geschildert an deutlich weniger und
zentraleren Punkten im Netz Gbergeben wird als ein Layer-2-Bitstrom-Produkt, wird der Zu-
gangsnachfrager in die Lage versetzt, unter vergleichsweise geringeren Infrastrukturinvestiti-
onen, einen gréReren Kreis potentieller Endkunden pro erschlossenem Standort fur die Da-
tenlbergabe zu erreichen. Damit steht der Layer-3-Bitstrom-Zugang verglichen mit dem
Layer-2-Bitstrom-Zugang auf einer niedrigeren Stufe der Investitionsleiter und bildet einen
dem Layer-2-Bistrom-Zugangsmarkt nachgelagerten sachlichen Markt.

Beide Produkte erlauben damit in jeweils spezifischer und sich gegenseitig ergéanzender
Auspragung das Angebot von Massenprodukten im Privatkunden- und auch im Geschéfts-
kundenbereich und ermdglichen damit Zugangsnachfragern, den Endkunden wirtschaftlich
tragfahige und qualitativ differenzierte Produkte anbieten zu kénnen.

Sollte die Betroffene der Ansicht sein, dass die hier auferlegte Zugangsverpflichtung darauf
zu beschrénken sei, Zugangsnachfragern das eigene Angebot von massenmarktfahigen Pri-
vatkundenprodukten zu ermdglichen, geht sie hierin fehl. Aus der Festlegung der Prasiden-
tenkammer sowie der Explanatory Note der EU-Kommission zur Empfehlung C (2014) 7174
vom 09.10.2014 folgt, dass Markt 3b zwar ein Vorleistungsmarkt fir Massenprodukte dar-
stellt, dass aber hierunter auch Produkte aus dem Geschaftskundensegment fallen, solange
diese nicht die gesicherten Qualitatsparameter des Marktes 4 der Markteempfehlung erfor-
dern,

vgl. Festlegung der Prasidentenkammer S. 43, Explanatory Note SWD (2014) 298 vom
09.10.2014 zur Empfehlung C (2014) 7174 vom 09.10.2014, S. 46.

Sofern 8 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung von der Tatbe-
standsvoraussetzung einer betrachtlichen Marktmacht abhéngig macht, liegt diese Voraus-
setzung auf den verfahrensgegensténdlichen Markten fur Bitstromzugang auf Layer 2 und
Layer 3 jeweils vor, vgl. oben unter 2.). Damit fallt die Entscheidung, ob und inwieweit der
Betroffenen eine Verpflichtung zur Gewéahrung von Bitstromzugang flr die beiden beschrie-
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benen sachlich relevanten Markte aufzuerlegen ist, in das pflichtgemaflie Ermessen der Be-
schlusskammer. Dabei hat sie insbesondere die in § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG aufge-
fuhrten Kriterien zu bertcksichtigen sowie und ob die auferlegten Malinahmen jeweils in ei-
nem angemessenen Verhaltnis zu den Regulierungszielen nach § 2 TKG stehen. Aus der
zitierten Norm und deren Verweis auf die Regulierungsziele (und -grundsatze) nach § 2 TKG
ergibt sich, dass die auferlegten MaRnahmen ein umfangreiches Zielbiindel zu erfillen und
gleichzeitig gewisse Randbedingungen einzuhalten haben.

Das im vorliegenden Zusammenhang relevante Zielbiindel besteht aus vier Grundzielen, die
teilweise verschiedene weitere Nuancierungen aufweisen.

Das erste Grundziel ist dasjenige der Wettbewerbsférderung. Von Interesse ist dabei insbe-
sondere der Wettbewerb auf dem Endnutzermarkt (8 21 Abs. 1 S. 1 a.E. TKG). Gefordert
werden sollen nachhaltig wettbewerbsorientierte Markte der Telekommunikation und die da-
mit verbundenen Infrastrukturinvestitionen und Innovationen (§ 21 Abs. 1 S. 1 a.E.; § 21 Abs.
1S.2Nr.4;821Abs.1S.2iV.m. 82 Abs.2Nr.2S.1undAbs. 3Nr.3AIlt. 2und Nr. 4
TKG). Der Wettbewerb soll zudem chancengleich sein (§ 21 Abs. 1 S. 2i.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr.
2 S. 1und 3 und Abs. 3 Nr. 2 TKG). Bei der Wettbewerbsforderung sind sowohl die Belange
in der Flache (8§ 21 Abs. 1 S. 2i.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 a.E. TKG) als auch die vielfaltigen
Bedingungen im Zusammenhang mit dem Wettbewerb, die in den verschiedenen geografi-
schen Gebieten innerhalb der Bundesrepublik Deutschland herrschen (8 21 Abs. 1 S. 2
i.V.m. § 2 Abs. 3 Nr. 5 Alt. 1 TKG), gebuhrend zu bertcksichtigen.

Nach dem zweiten Grundziel sind die Nutzer-, insbesondere die Verbraucherinteressen auf
dem Gebiet der Telekommunikation zu wahren (8§ 21 Abs. 1S.1a.E.; 8§21 Abs.1S. 2i.V.m.
82 Abs. 2Nr.1S.11. Hs.und Abs. 3 Nr. 3 Alt. 1 TKG). Anzustreben ist ein gro3tmaoglicher
Nutzen fur die Nutzer in Bezug auf Auswahl, Preise und Qualitat (§ 21 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 2
Abs. 2 Nr. 2 S. 2 TKG). AulRerdem sind wiederum die vielfaltigen Bedingungen im Zusam-
menhang mit den Verbrauchern, die in den verschiedenen geografischen Gebieten innerhalb
der Bundesrepublik Deutschland herrschen, gebihrend zu beriicksichtigen (§ 21 Abs. 1 S. 2
i.V.m. 8 2 Abs. 3 Nr. 5 Alt. 2 TKG).

Drittens ist die Entwicklung des Binnenmarktes der Europaischen Union zu fordern (§ 21
Abs. 1S.2i.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG).

Nach dem vierten Grundziel ist der Ausbau von hochleistungsfahigen 6ffentlichen Telekom-
munikationsnetzen der nachsten Generation zu beschleunigen (8 21 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 2
Abs. 2 Nr. 5 TKG).

Bei der Erfullung des genannten Zielbiindels sind verschiedene Randbedingungen einzuhal-
ten. Allgemein regelt 8 2 Abs. 3 TKG, dass die Bundesnetzagentur bei der Verfolgung der in
Absatz 2 festgelegten Ziele objektive, transparente, nicht diskriminierende und verhaltnisma-
Rige Regulierungsgrundsatze anwendet. Diese Grundsatze werden in § 2 Abs. 3 sowie in
§ 21 Abs. 1 S. 2 TKG weiter prazisiert.

Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung sind insbesondere die technische und wirtschaftli-
che Tragfahigkeit der Nutzung oder Installation konkurrierender Einrichtungen angesichts
des Tempos der Marktentwicklung (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG) sowie die Frage zu wirdi-
gen, ob bereits auferlegte Verpflichtungen nach dem 2. Teil des TKG oder freiwillige Angebo-
te am Markt, die von einem grof3en Teil des Marktes angenommen werden, zur Sicherstel-
lung der in 8 2 TKG genannten Regulierungsziele ausreichen (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TKG).

Bei der Prufung der VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne sind einmal die Grundrechte zur
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und auf Schutz des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) im Blick
zu behalten. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Mdglichkeiten der Gewéahrung des
Zugangs angesichts der verfligbaren Kapazitat (§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG) sowie mit Bezug
auf die Anfangsinvestitionen des Eigentiimers der Einrichtung unter Berlcksichtigung etwai-
ger getatigter offentlicher Investitionen und der Investitionsrisiken (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 3)
sowie allgemein mit Blick auf Investitionsrisiken (§ 21 Abs. 1 S. 1 a.E.; 8§21 Abs. 1 S. 2 Nr. 4;
8§21 Abs.1S.2iV.m. 82 Abs. 2Nr. 2 S. 1 und Abs. 3 Nr. 3 Alt. 2 und Nr. 4 TKG). Ferner
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von Relevanz konnen die Grundsatze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit
sein. So soll etwa die Vorhersehbarkeit der Regulierung dadurch geférdert werden, dass die
Bundesnetzagentur Uber angemessene Zeitraume ein einheitliches Regulierungskonzept
beibehalt (8 21 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG). Schlief3lich kénnen auch die Einwir-
kungen auf weitere Rechtguter wie gewerbliche Schutzrechte, Rechte an geistigem Eigen-
tum und die Bereitstellung europaweiter Dienste (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 und 6 TKG) sowie
das Interesse an der Aufrechterhaltung der Netzintegritdt und der Sicherheit des Netzbe-
triebs (8 21 Abs. 4 und 5 TKG) im Einzelfall von Belang sein.

3.1.1. Layer-2-Bitstromzugang

Vor dem Hintergrund dieses Priufprogramms erweist sich die Auferlegung einer Zugangsver-
pflichtung zum Layer-2-Bitstromzugang sowohl als geeignetes, erforderliches und angemes-
senes Mittel, um die skizzierten Zielblindel zu erreichen. Im Einzelnen:

3.1.1.1. Geeignetheit der Zugangsverpflichtung

Die Zugangsverpflichtung zum Layer-2-Bitstrom ist zunachst geeignet, die Regulierungsziele
entsprechend den genannten Zielbindeln zu erreichen. Im Einzelnen:

3.1.1.1.1. Férderung des Wettbewerbs, 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG

Durch die Beibehaltung der Verpflichtung zum Layer-2-Bitstromzugang wird gemaR § 21
Abs. 1 S.1 TKG die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten
Endkundenmarktes gefordert.

Neben dem Zugangsanspruch zur TAL eroffnet der Layer-2-Bitstromzugang den Wettbewer-
bern die Moglichkeit, eigene Layer-3-Bitstrom-, Resale- und Endnutzerprodukte unter Rick-
griff auf das bundesweit einmalige und fir keinen Wettbewerber realistischerweise duplizier-
bare Netz der Betroffenen zu entwickeln und vermarkten zu kdnnen.

Dabei stellt der Layer-2-Bitstromzugang nicht nur eine zur TAL-Zugangsregulierung kom-
plementare Erweiterung der Zugangsmoglichkeiten fir Nachfrager dar. Insbesondere dort,
wo durch den Einsatz von Vectoring der (weitere) Zugang zur entbtindelten Teilnehmeran-
schlussleitung technisch nicht mdglich ist, stellt ein Layer-2-Bitstromzugang die einzig ver-
bleibende Mdglichkeit dar, um unter méglichst weitgehendem Einsatz eigener Infrastruktur —
und damit so weit wie mdglich unabhéangig von Vorleistungen der Betroffenen — eigene Pro-
dukte auf dem Endkundenmarkt sowie den entsprechenden Vorleistungsmarkten anbieten
zu kbnnen.

3.1.1.1.2. Interessen der Nutzer, § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Die Interessen der Nutzer werden geférdert, wenn diese eine breite Auswahl zwischen Pro-
dukten verschiedener Anbieter, Preise und Qualitaten haben,

vgl. Sacker, in ders. (Hrsg.); TKG, 3. Auflage, 2013, § 2 Rn. 2.

Diesem Interesse wird durch die Zugangsverpflichtung insofern entsprochen, als sie das am
Markt verfligbare Angebot von VDSL-Anschliissen verbreitert. Denn durch die Nutzung des
Layer-2-Bitstromzugangs werden die Zugangsnachfrager in die Lage versetzt, eigene End-
kundenprodukte zu entwickeln, die sich insbesondere mit Blick auf die Funktionalitidten von
denen der Betroffenen unterscheiden. Durch die qualitative Differenzierungsmaéglichkeit ei-
nes Layer-2-Bitstromzugangs wird insofern die hohere Kostenintensitat aufgrund der gerin-
geren Aggregationsmoglichkeit kompensiert. Sie steht auch in besonderem Interesse der
Nutzer, denn allein die Nachbildbarkeit der Endkundenprodukte der Betroffenen reicht nicht
aus, um den Interessen der Nutzer gerecht zu werden. Dadurch wirde vielmehr die Auswahl
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der Endkunden auf das entsprechende Angebot der Betroffenen beschrankt werden, so dass
im Ergebnis der Wettbewerb auf einen reinen Preiswettbewerb limitiert wirde.

3.1.1.1.3. Entwicklung des Binnenmarktes der EU, § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG

Die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zum Layer-2-Bitstromzugang ist auch ein ge-
eignetes Mittel, die Entwicklung des Binnenmarktes der EU zu fordern. Insbesondere aus der
Sicht paneuropdischer Anbieter ist ein Bitstromzugangsprodukt mit Blick auf bereits beste-
hende Produkte in anderen europaischen Landern notwendig. Denn der Wettbewerb wirde
auf europdischer Ebene verzerrt, wenn die Betroffene in anderen Landern Bitstromzugang
einkaufen kann, ohne aber ihrerseits in Deutschland ein solches Produkt anbieten zu mis-
sen. Dies gilt insbesondere fir das Angebot europaweiter Produkte an (End-)Kunden mit
europaweiter Prasenz. In diesem Sinne empfiehlt auch das GEREK im Interesse eines har-
monisierten Binnenmarktes, den Bitstromzugang dergestalt aufzuerlegen, dass er durch
mehrere Produkte die Vorleistungsspanne von physikalischer Entbiindelung einerseits bis an
die Grenze zu Resale andererseits abdeckt und insbesondere unterschiedliche Zugangs-
punkte, Technologien (u.a. Ethernet) sowie verschiedene Produktcharakteristika eroffnet,

vgl. den Gemeinsamen Standpunkt des GEREK zu den erprobten Regulierungsprakti-
ken im Breitbandzugangsmarkt, BoR (12) 128, BP 2.

3.1.1.1.4. Forderung hochleistungsfahiger Netze, § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG

Schlief3lich ist die Verpflichtung zum Layer-2-Bitstromzugang auch ein geeignetes Mittel, um
das vierte Zielblindel, namentlich die Entwicklung hochleistungsfahiger Netze zu férdern. In
diesem Sinne ermdglicht ein Bitstromzugang auf Layer-2 zunachst den Wettbewerbern,
Kunden fiur sehr hochbitratige Produkte zu gewinnen und diese sodann sukzessive mit glas-
faserbasierten Zugangsnetzen anzubinden. Daneben bewirkt die Gewéahrung von Layer-2-
Bitstromzugangsprodukten auch die Auslastung des Netzes der Betroffen. Die dadurch ge-
steigerte Rentabilitat des Netzes,

vgl. Bericht des NGA-Forums vom 08.11.2011, S. 12.

ermdglicht ihr ebenfalls Spielraume zu Infrastrukturinvestitionen.

3.1.1.1.5. Zwischenergebnis

Insgesamt ist damit eine Verpflichtung zur Gewéahrung des Layer-2-Bitstromzugangs ein ge-
eignetes Mittel, um die maRgeblichen Zielbiindel des Wettbewerbs, der Nutzerinteressen,
der Entwicklung des Binnenmarktes der EU sowie der Forderung hochleistungsfahiger Netze
zu erreichen.

3.1.1.2. Erforderlichkeit der Zugangsverpflichtung

Eine Verpflichtung, Zugang zum Layer-2-Bitstrom zu gewahren, ist auch erforderlich. Dabei
hat die Beschlusskammer entsprechend dem unter 3.1 skizzierten Prifprogramm insbeson-
dere die technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung oder Installation konkurrie-
render Einrichtungen angesichts des Tempos der Marktentwicklung (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TKG) sowie die Frage beriicksichtigt, ob bereits auferlegte Verpflichtungen nach dem 2. Teil
des TKG oder freiwillige Angebote am Markt, die von einem grof3en Teil des Marktes ange-
nommen werden, zur Sicherstellung der in 8 2 TKG genannten Regulierungsziele ausreichen
(8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TKG).
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3.1.1.2.1. Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung, § 21 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TKG

Das Kriterium der technischen und wirtschaftlichen Tragféhigkeit der Nutzung oder Installati-
on konkurrierender Einrichtungen (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG) ist in der Begriindung zum
Regierungsentwurf des TKG naher erlautert,

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

Danach ist insbesondere zu priifen, ob die Kosten der Nutzung alternativer Angebote im
Vergleich zum nachgefragten Angebot oder einer Eigenfertigung das beabsichtigte Dienste-
angebot unwirtschaftlich machen wirden, ob unzumutbare zeitliche Verzégerungen durch
die Nutzung alternativer Zugangsmoglichkeiten entstiinden, ob mit der Nutzung alternativer
Zugangsmoglichkeiten eine wesentliche Verminderung der Qualitdt des beabsichtigen
Diensteangebots einherginge und welche Auswirkungen die Inanspruchnahme einer alterna-
tiven Zugangsmaoglichkeit auf den Netzbetrieb haben kénnte.

Nach diesen Kriterien erscheint die auferlegte Verpflichtung auch unter Bericksichtigung der
technischen und wirtschaftlichen Tragféhigkeit der Nutzung oder Installation konkurrierender
Einrichtungen als angemessen. Denn Wettbewerber hatten weder durch die Installation ei-
gener Infrastrukturen noch durch die Nutzung alternativer Zugangsangebote Dritter die Mog-
lichkeit, Endkundenprodukte unter wirtschaftlich, zeitlich und qualitativ vertretbaren Bedin-
gungen zu entwickeln und anzubieten.

Durch den Layer-2-Bitstromzugang werden Zugangsnachfrager in die Lage versetzt, Uber
das Anschlussnetz der Betroffenen Endkunden mit eigenen Angeboten zu versorgen. Ein
Ausweichen auf Vorleistungsangebote Dritter bzw. die Eigenrealisierung der Endkundenan-
bindung wirde daher die — nicht realistisch erwartbare — Duplizierung dieser Infrastruktur der
Betroffenen  voraussetzen. Aufgrund des nach wie vor bestehenden Quasi-
Zugangsmonopols der Betroffenen im Bereich der TAL ist daher der Uberwiegende Teil der
Wettbewerber — mit der Ausnahme der Kabelnetzbetreiber und einiger weniger anderer Un-
ternehmen in ihren jeweiligen Ausbaugebieten — von den Vorleistungsprodukten der Be-
troffenen abhangig. Kein weiterer Wettbewerber kann in wirtschaftlicher Weise und zumutba-
rer Frist ein technisch ebenbirtiges Netz aufbauen, das die gleiche Qualitat und die gleiche
Abdeckung hat. Der Bitstromzugang ist ein Kompromiss, der er es den Wettbewerbern ab-
hangig vom Ausbaustand ihres eigenen Netzes ermdglicht, einen entsprechenden Zugang
zu erhalten, wie sich die Betroffene ihn selbst einraumt.

Die Nutzung oder Installation alternativer Infrastrukturen kdme fur keinen der Nachfrager
nach Layer-2-Bitstromzugang derart in Betracht, dass damit ein wirtschaftliches Dienstean-
gebot mdglich ware. Der Grund liegt darin, dass es im Prinzip keine flachendeckenden An-
gebote aufgrund alternativer Infrastrukturen gibt, die mit dem Bitstromzugang austauschbar
waren.

Aus dem Vorgenannten ergibt sich auch, dass der Verweis der Nachfrager auf alternative
Infrastrukturen zu einer unzumutbaren zeitlichen Verzégerung flihren wirde. Dies ergibt sich
schon alleine daraus, dass alternative Infrastrukturen nicht flachendeckend verflgbar sind.
Eine flachendeckende Eigenfertigung nimmt per se eine langere Zeit aufgrund des Ausma-
Res der Infrastruktur in Anspruch als wenn Vorleistungen eingekauft werden. Diese Dauer
fuhrt dazu, dass wertvolle Zeit, in der der Bitstromzugangsnachfrager bereits Kunden gewin-
nen konnte, nicht genutzt werden kann. Die Eigenfertigung der Infrastruktur ist aber ohne
einen eigenen, hinreichenden Kundenstamm, der dann auf die eigene Infrastruktur migrieren
kann, mit einem deutlich hoheren Risiko verbunden.
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3.1.1.2.2. Bereits auferlegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote, 8§ 21 Abs. 1 Satz
2Nr. 7 TKG

Im Rahmen der Erforderlichkeitsprufung ist ferner zu beriicksichtigen, ob bereits auferlegte
Verpflichtungen oder freiwillige Angebote, die von einem grof3en Teil des Marktes ange-
nommen werden, zur Sicherstellung der Regulierungsziele ausreichen (8 21 Abs. 1 Satz 2
Nr. 7 TKG).

Bereits auferlegte Verpflichtungen bestehen namentlich hinsichtlich des TAL-Zugangs, wel-
chen die Betroffene zu gewahren hat. Allerdings ist der TAL-Zugang grundséatzlich nicht funk-
tional austauschbar mit einem Bitstromzugang auf Layer-2. Der TAL-Zugang stellt lediglich
die physikalische Verbindung zwischen dem Endkundenzugang und der ersten Konzentrati-
onsstufe im Festnetz her. Die Gewahrung von Bitstromzugang eroffnet dagegen den Wett-
bewerbern, von denen im Ubrigen keiner samtliche breitbandfahigen Anschlussbereiche er-
schlossen hat und dies angesichts des damit verbundenen Investitionsaufwandes kurzfristig
auch nicht realisieren kann, den zusatzlichen Zugriff auf Konzentratornetzleistungen der Be-
troffenen und damit die Méglichkeit, raumlich ausgedehntere Gebiete mit breitbandigen Leis-
tungen zu bedienen. Dies spielt bei den Netzbetreibern insbesondere fiir die Versorgung von
regional Ubergreifend tatigen Geschaftskunden eine wichtige Rolle, um einen ,Service aus
einer Hand“ anbieten zu kénnen.

Im Ubrigen wird das Gewicht des Layer-2-Bitstromzugangs mit Ubergang der Betroffenen
auf ein NGA-Netz gegeniuber dem TAL-Zugang voraussichtlich noch zunehmen, weil nicht
jeder Anbieter eine KVz-TAL anmieten kénnen oder wollen wird. In diesem Sinne wird ein
Layer-2-Bitstom-Zugang in bestimmten Fallgestaltungen die einzige wirtschaftliche oder
technische Mdoglichkeit bieten, um preislich und/oder qualitativ marktfahige Endkundenpro-
dukte zu entwickeln. Dies gilt insbesondere dort, wo ein TAL-Zugang fur Dritte wirtschaftlich
gar nicht oder erst nach Aufbau einer ausreichenden Kundenbasis mdglich ist.

Hinzu kommt, dass das TAL-Zugangsangebot insbesondere aufgrund der zunehmend ein-
gesetzten Vectoring-Technologie kein flachendeckendes Diensteangebot mehr zulasst. Zwar
ware auch auf der Basis von Bitstromzugang ein vollstandig flachendeckendes Angebot nicht
maoglich, weil die Betroffene selbst aus technischen Grinden nicht jedem Kunden einen
breitbandigen Anschluss auf TAL-Basis anbieten kann. Das betrifft insbesondere weit vom
HVt entfernte Lokationen. Allerdings ermdglicht ein Bitstromzugangsprodukt einem weitaus
grolReren Anteil der Bevdlkerung die Auswahl zwischen mehreren Anbietern als bei alleiniger
Verfugbarkeit von TAL-Zugangsprodukten, weil dann Wettbewerber auch in solche Regionen
vorstol3en kénnen, die sie nicht Uber die TAL anbinden und auf deren Basis Breitbandan-
schlisse anbieten kénnen. Damit wird der Wettbewerb insbesondere auch in der Flache ge-
fordert, was nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG ausdricklich auch Ziel der Regulierung ist.

Zugleich ermdglicht die Bereitstellung von Layer-2-Bitstromzugangsprodukten insbesondere
Uber mit VDSL2-Vectoring betriebenen Anschliissen den Zugangsnachfragern das Angebot
sehr hochbitratiger Endkundenprodukte und versetzt sie in die Lage, nicht nur zu den ent-
sprechenden Endkundenangeboten der Betroffenen in Wettbewerb zu treten, sondern eben-
so wie die Betroffene selbst auch zu den Angeboten der Kabelnetzbetreiber. Insofern steht
zu erwarten, dass der Layer-2-Bitstromzugang innerhalb des Geltungszeitraums dieser Re-
gulierungsverfigung neben der TAL das mafl3gebliche Vorleistungsprodukt werden wird. Vor
diesem Hintergrund halt die Beschlusskammer insbesondere den Hinweis der Betroffenen
fur unzutreffend, dass nicht davon ausgegangen werden kodnne, dass der Layer-2-
Bitstromzugang nach seiner Markteinfihrung in vergleichbarem Umfang angenommen wer-
den wirde wie seinerzeit der Layer-3-Bitstromzugang und daher die VerhaltnismaRigkeit
einer Zugangsverpflichtung erst 2018 beurteilt werden kdnne. Entgegen der Auffassung der
Betroffenen sprechen die Gesamtumstande der Marktbedingungen des Layer-2-
Bitstromzugangs gerade dafir, dass hierfur eine starke und steigende Nachfrage bestehen
wird.

Auch mit Blick auf die Nutzerinteressen ist anstelle einer alleinigen Auferlegung eines TAL-
Zugangs die Auferlegung eines Layer-2-Bitstromzugangs in Erganzung zu einem Zugang zur
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TAL ebenfalls erforderlich. Dies gilt insbesondere fiir die Anschlisse, die die Betroffene unter
Nutzung der VDSL2-Vectoring-Technologie erschlossen hat. Hier wirde ein Verzicht auf ein
Layer-2-Bitstromzugangsprodukt das fur den einzelnen Kunden verfiigbare Angebot hoch-
leistungsfahiger VDSL-Anschlisse auf das Angebot der Betroffenen reduzieren, da der ge-
schitzte Betrieb von VDSL2-Vectoring einen exklusiven Zugang zu den Uber einen KVz
adressierbaren TAL bewirkt. Eine solche Beschrankung widersprache nach Uberzeugung
der Beschlusskammer den Interessen der Kunden.

Vor diesem Hintergrund muss auch der Wunsch der Betroffenen auf3er Betracht bleiben,
dass die Regulierungsverpflichtungen entsprechend dem Layer-3-Bitstromzugang auch fir
den Layer-2-Bitstromzugang mindestens auch fir die genannten 20 HVt-Regionen widerru-
fen werden sollten. Ein stabiler Wettbewerb ohne Riuckgriff auf einen Layer-2-
Bitstromzugang der Betroffenen steht weder nach den Feststellungen der Prasidentenkam-
mer in der zugrundeliegenden Marktdefinition und Marktanalyse noch nach dem oben Aus-
gefuhrten zu erwarten.

Auch eine alleinige Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang ist
nicht geeignet, den oben genannten Zielen in vergleichbarem Umfang zu dienen. Denn in-
dem der Layer-3-Bitstromzugang auf den Layer-3-Bitstromzugang aufsetzt, bietet er weniger
Differenzierungsmoglichkeiten als ein Bitstromzugang auf Layer-2,

vgl. hierzu die Ausfihrungen unter 3.1 zu den Unterschieden zwischen einem Bit-
stromzugang auf Layer-2 und Layer-3.

Der Layer-3-Bitstromzugang wirkt daher vielmehr als komplementéares Produkt, das den Ge-
schaftsmodellen von Zugangsnachfragern nur dann entspricht, wenn dieses vor allem auf
eine hohe Verbreitung von preislich konkurrenzfahigen Endkundenprodukten abzielt. Ist das
Geschéaftsmodell auf einen — wie oben gezeigt — ebenfalls im Interesse der Nutzer liegenden
— Qualitatswettbewerb ausgerichtet, kann ein Layer-3-Bitstromzugang diesem Ziel in gerin-
gerem Umfang dienen als ein Layer-2-Bitstromzugang.

Nicht recht versténdlich ist schlie3lich der Hinweis der Betroffenen darauf, bereits im Rah-
men des Diskriminierungsverbots nach 8§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 TKG ware sichergestellt, dass
die Wettbewerber der Betroffenen ohne Zeitverzug einen breitbandigen Zugang realisieren
kénnten, ohne dass sogleich eine Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG auferlegt werde.
Dieser Vortrag impliziert, dass bereits aus dem Gebot der Gleichbehandlung interner und
externer Diensteanbieter eine Zugangsgewahrungspflicht folgt. Wenn dem so waére, stellte
sich sowohl die Frage nach dem eigenstandigen Gehalt des § 21 TKG als auch diejenige
nach der Belastung fur die Betroffene, sollte ihr gleichwohl — neben dem Gleichbehand-
lungsgebot — auch eine Zugangsgewahrungspflicht nach § 21 TKG auferlegt werden.

Sofern die Behorde im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 7 TKG ferner zu prifen hat, ob ein frei-
williges Angebot fir die Erreichung der Regulierungsziele ausreichend ist, bestehen solche
freiwilligen Angebote fur einen Layer-2-Bitstromzugang nicht. Auch sofern die Betroffene
darauf hinweist, dass vorliegend von der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung fur Ether-
net-Bitstrom abgesehen werden sollte, bis ein entsprechendes Produkt von ihr entwickelt
und im Markt Giber einen gewissen Zeitraum verfigbar gewesen sei, lasst dies nicht den Um-
kehrschluss zu, dass die Betroffene ein solches Produkt von sich aus anbieten will. Sie ist
aufgrund der Regulierungsverfiigung BK3b-09/069 vom 17.09.2010 bereits zur Zugangsge-
wahrung verpflichtet. Trotz einer Nachfrage kam es bisher nicht zu einem Zugangsvertrag.
Dies ist auch darin begrundet, dass die Betroffene sich zwar in einem Memorandum of Un-
derstanding verpflichtet hatte, bis zum 31.12.2015 einen Layer-2-Bistrom zur Verfigung zu
stellen. Doch ist es hislang nicht zu einem Vertragsschluss tber den Zugang gekommen.
Der Hinweis der Betroffenen verkennt dartiber hinaus, dass dem Wortlaut des § 21 TKG kei-
ne Beschrankung der Zugangsgewahrungspflicht auf diejenigen Infrastrukturen und Produkte
zu entnehmen ist, die bereits zum Zeitpunkt des Erlasses der Regulierungsverfiigung beste-
hen. Sowohl der Verweis auf ,bestimmte” Netzkomponenten und —einrichtungen in Abs. 2
Nr. 1 als auch derjenige auf bestimmte vom Betreiber ,angebotene Dienste in Abs. 2 Nr. 3
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kann sich ohne weiteres auf erst kiinftig vorhandene ,bestimmte” Einrichtungen und ,be-
stimmte angebotene” Dienste beziehen.

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

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

Dem Abwagungskriterium des freiwilligen Angebotes kann in Konstellationen wie der vorlie-
genden kein entscheidendes Gewicht zukommen. Die Marktteilnehmer sind auf die Nutzung
eines nicht zu duplizierenden Vorleistungsproduktes angewiesen, um auf den Resale- und
Endnutzermarkten auftreten zu kénnen. In diesen Féllen gentgt auch ein freiwilliges Angebot
nicht, wenn auch nur die abstrakte Gefahr besteht, dass das freiwillige Angebot zurlickge-
nommen bzw. mit Uberhthten Konditionen verknipft wird. So wirde es der Betroffenen
grundsatzlich frei stehen, ihr Angebot bei Bedarf vom Markt zuriickzuziehen bzw. ein in sei-
nen Bedingungen unzureichendes Angebot zu entwerfen und somit ein Scheitern des Zu-
gangs zu provozieren. Ein Verzicht auf eine Verpflichtung zur Zugangsgewahrung wirde
daher den Nutzerinteressen und der Dynamik des Marktes schaden.

In diesem Sinne ist es ebenfalls nicht ausreichend, die Wettbewerber auf die Nutzung des
freiwilligen Resale-Angebots der Betroffenen zu verweisen. Insofern gelten die oben be-
schriebenen Restriktionen des Layer-3-Bitstromzugangs in noch starkerer Weise, denn ein
reines Resale-Angebot erdffnet den Wettbewerbern weder die preislichen noch die qualitati-
ven Differenzierungsmaoglichkeiten, die ihm auf Grundlage von Bitstromprodukten zur Verfi-
gung stehen und ihnen erméglichen, den Endkunden nicht nur wirtschaftlich tragfahige, son-
dern auch qualitativ differenzierte Produkte anbieten zu kdnnen.

3.1.1.3. Angemessenheit der Zugangsverpflichtung

Die Verpflichtung steht auch in einem angemessenen Verhdltnis zu den Regulierungszielen
des § 2 TKG, namentlich der Férderung der Interessen der Endnutzer, der Sicherstellung
eines chancengleichen Wettbewerbs, der Foérderung nachhaltig wettbewerbsorientierter
Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekommunikationsdienste und -netze sowie
der zugehdérigen Einrichtungen und Dienste und der Beschleunigung des Ausbaus von hoch-
leistungsfahigen Telekommunikationsnetzen der nachsten Generation.

Im Rahmen der Abwéagung sind insbesondere die weiteren in § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7
TKG aufgefuhrten Kriterien zu berticksichtigen. Diese entstammen weitgehend Art. 12 Abs. 2
Zugangs-RL und konkretisieren den in Erwagungsgrund 19 Zugangs-RL enthaltenen Ge-
danken, dass das Recht des Infrastruktureigentimers zur kommerziellen Nutzung seines
Eigentums mit den Rechten anderer Diensteanbieter auf Zugang abzuwéagen ist.

Bei der Prufung der VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne sind einmal die Grundrechte zur
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und auf Schutz des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) im Blick
zu behalten. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Mdglichkeiten der Gewéahrung des
Zugangs angesichts der verfligharen Kapazitat (§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG) sowie mit Bezug
auf die Anfangsinvestitionen des Eigentimers der Einrichtung unter Berlcksichtigung etwai-
ger getatigter offentlicher Investitionen und der Investitionsrisiken (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 3)
sowie allgemein mit Blick auf Investitionsrisiken (§ 21 Abs. 1 S. 1 a.E.; § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 4;
8§21 Abs.1S.2iV.m. 82 Abs. 2Nr. 2 S. 1 und Abs. 3 Nr. 3 Alt. 2 und Nr. 4 TKG). Ferner
von Relevanz konnen die Grundsatze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit
sein. So soll etwa die Vorhersehbarkeit der Regulierung dadurch geférdert werden, dass die
Bundesnetzagentur Uber angemessene Zeitrdume ein einheitliches Regulierungskonzept
beibehéalt (§ 21 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG). SchliefZlich kébnnen auch die Einwir-
kungen auf weitere Rechtguter wie gewerbliche Schutzrechte, Rechte an geistigem Eigen-
tum und die Bereitstellung europaweiter Dienste (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 und 6 TKG) sowie
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das Interesse an der Aufrechterhaltung der Netzintegritat und der Sicherheit des Netzbe-
triebs (8 21 Abs. 4 und 5 TKG) im Einzelfall von Belang sein.

3.1.1.3.1. Verfugbare Kapazitat, 8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG

Im Rahmen der Angemessenheitsprifung ist zunachst abzuwéagen, ob die verfligbare Kapa-
zitat (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG) fur die Zugangsgewéahrung ausreicht.

Dies ist bezogen auf die kundenseitigen Anschliisse auch bei einer Verpflichtung zur Gewah-
rung von Layer-2-Bitstromzugang der Fall. Denn nur ein Anbieter — entweder die Betroffene
selbst oder der Zugangshachfrager — kann die Endnutzerbeziehung innehaben. Das bedeu-
tet, dass der Datenverkehr des Endnutzers ohnehin nur einmal tber die Infrastruktur flieRen
und Kapazitat beanspruchen kann.

Auch aus wirtschaftlichen Griinden werden Nachfrager nur so viele Bitstrom-Zugange ein-
kaufen, wie sie auch wirklich benétigen und sich nicht mit nicht benétigten Vorleistungspro-
dukten bevorraten. Denn hierfir missen sie an die Betroffene Entgelte zahlen.

Nach Einschatzung der Beschlusskammer gilt dies auch fur den erforderlichen Transport.
Die Betroffene wird nicht verpflichtet, in Anschlussbereichen, in denen sie selber keine Breit-
bandanschlisse produziert, Bitstromanschliisse anzubieten. Jedoch kommt entgegen der
Ansicht der Betroffenen in den Ausbaugebieten keine Einschréankung auf die vorhandene
Kapazitat in Betracht. Denn anders als bei der von der Betroffenen angefiihrten Entschei-
dung BK3d-13/056 handelt es sich bei dem Bitstromzugang um eine aktive Technik und so-
mit um eine gemeinsam genutzte Ressource, bei der nicht sichergestellt werden kann, dass
die vorhandenen Ressourcen ausreichen, um die gesamte Nachfrage — also die des
Retailarms der Betroffenen sowie der Wholesale-Kunden — zu befriedigen. Im Rahmen eines
diskriminierungsfreien Zugangs kommt auch kein Vorrang fir den Retailarm der Betroffenen
in Betracht. Weiter wird je nach Geschaftsmodell die Nachfrage nach Kapazitat sehr unter-
schiedlich sein. Wenn die Nachfrage der Wettbewerber aber auf eine gleiche Kapazitatsnut-
zung, wie der Retailarm der Betroffenen begrenzt wiirde, wirde dies bedeuten, dass die
Wettbewerber keine eigenstandigen Produkte entwickeln und insofern lediglich Angebote der
Betroffenen nachbilden kénnten. Deshalb ist es fur einen chancengleichen Wettbewerb uner-
lasslich, dass die Betroffene im zumutbaren Rahmen auch zur Kapazitatserweiterung ver-
pflichtet wird.

Sofern die Betroffene in ihrer Stellungnahme zum Konsultationsentwurf vortragt, es bestehe
insofern keine Gefahr einer mangelnden Erschlie3ung, weil am Ende ihres Netzumbaus eine
umfassende deutschlandweite Abdeckung fur das Layer-2-Bitstromprodukt bestehen werde,
gilt gleichwohl zu berucksichtigen, dass die Betroffene selber von einer Steigerung der
Bandbreitennachfrage ausgeht. Dementsprechend ist das Netz so ausgelegt, dass die Ka-
pazitat pro Teilnehmer ohne oder mit geringen ,strukturellen“ Anderungen vergréRert werden
kann. So sieht das von der Betroffenen im Verfahren BK3d-15/003 vorgelegte Standardan-
gebot vor, dass die Betroffene einseitig die Anzahl der Broadband Network Gateways (BNG)
an einem Standort erhéhen darf und die Zuordnung der jeweiligen Multi Service Access No-
des (MSAN) zu den BNG an einem Standort andern kann. Diese Systematik wird von der
Betroffenen im Rahmen ihrer Stellungnahme erneut bestatigt. Sollte an einem einzelnen
Standort aufgrund wachsender Kapazitaten tber die Errichtung eines neuen MSAN zu ent-
scheiden sein, werde sie diese Entscheidung diskriminierungsfrei und nach Prifung der er-
warteten zukinftigen Nachfrage und Wirtschaftlichkeit treffen.

Auch der Gesetzgeber hat in der Begriindung zu diesem Abwagungskriterium ausgefihrt,
dass ein Kapazitatsausbau grundsatzlich nicht ausgeschlossen sein soll,

vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 64f.

Denn andernfalls bestinde die Gefahr, dass die auferlegte Zugangsverpflichtung ins Leere
lauft. In diesem Sinne argumentiert ebenfalls der EuGH auf ein Vorabentscheidungsersu-
chen eines danischen Gerichts, dass auch die Neuerrichtung von Anschlusskabeln von der
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Zugangsverpflichtung umfasst sein kann, sofern der zugangsverpflichtete Netzbetreiber den
Wettbewerb ansonsten verzerren kénnte. Damit solle sichergestellt werden, dass sich die
konkurrierenden Betreiber in der gleichen Lage wie das marktbeherrschende Unternehmen
befinden. Demnach ist die Verlegung solcher Anschliisse eine notwendige Voraussetzung
dafiir, dass die mit dem marktbeherrschenden Unternehmen konkurrierenden Betreiber Kun-
den zu gleichen Wettbewerbsbedingungen wie das marktbeherrschende Unternehmen wer-
ben kénnen,

vgl. Urteil des EUGH vom 19. Juni 2014, C-556/12.

Zu beachten ist aber, dass Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht durch die Ausbauver-
pflichtung keine wirtschaftlichen Nachteile entstehen dirfen. Nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers sollen die Nachfrager daher die Investitionsrisiken in vollem Umfang tberneh-
men. Die eventuellen Kosten fur die im Rahmen der Zugangsgewahrung zum Bitstromzu-
gang erforderlichen Kapazitatserweiterungen kénnen in der Entgeltregulierung Berlicksichti-
gung finden. Eine von der Betroffenen befurchtete Verpflichtung zu einem unrentablen Aus-
bau wird daher gerade nicht auferlegt.

Wie bereits erwahnt gelten diese Erwagungen allerdings nicht fur solche Standorte, die nicht
breitbandfahig sind und die die Betroffene daher selbst noch nicht breitbandig erschliel3en
konnte sowie fir solche Standorte, an denen die Kapazitat der vorhandenen Kupferdoppel-
adern ausgeschopft ist. Eine derartig weitgehende Ausbauverpflichtung ware Ubermafig.

3.1.1.3.2. Anfangsinvestitionen des Eigentimers, § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG

Gemal § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG sind die Anfangsinvestitionen des Eigentimers der
Einrichtung unter Berlcksichtigung der Investitionsrisiken zu bertcksichtigen. Unter Anfangs-
investitionen des Eigentiimers, die das Gesetz im Hinblick auf die in Art. 14 GG ebenso wie
im Gemeinschaftsrecht verankerte Eigentumsgarantie besonders hervorhebt, sind Investitio-
nen zu verstehen, die mit dem erstmaligen Markteintritt verbunden sind. Solche Investitionen
sind im Gegensatz zu Ersatz- oder Erneuerungsaufwendungen mit einem erhohten Risiko
behaftet, welches nach der Wertung des Gesetzes den Eigentimerbelangen besonderes
Gewicht verleiht. Die Beriicksichtigung der Anfangsinvestitionen und der mit ihnen verbun-
denen Risiken soll namentlich ermdéglichen, dass auch ein zugangsverpflichtetes Unterneh-
men in den Genuss des mit einer Produktinnovation einhergehenden sog. Vorreitervorteils
kommen kann. Hinsichtlich des Gewichts dieses Abwagungskriteriums ist zu differenzieren
anhand der verschiedenartigen Bedingungen, unter denen die Infrastrukturinvestitionen geta-
tigt wurden, wobei auch die Gefahr einer etwaigen Marktmachtiibertragung Bedeutung er-
langen 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.

Mit der vorliegend beibehaltenen Verpflichtung zur Gewéahrung von Bitstromzugang wird Zu-
gang zu einer Infrastruktur gewahrt, die hinsichtlich der Kupfer-TAL ganz Uberwiegend zu
Monopolzeiten, im Ubrigen aber erst vergleichsweise neu aufgebaut worden ist bzw. im Ver-
lauf des weiteren NGA-Ausbaus der Betroffenen entstehen wird. Allerdings handelt es sich
dabei in weitem Umfang um anstehende Ersatzinvestitionen flr das aufgebaute ,VDSL-,
SDSL- und ADSL-Netz“. Insofern dient der von der Betroffenen geplante Netzumbau der
Effizienzsteigerung, denn sie ersetzt zum Ende der geplanten Abschreibungsdauer ihre pa-
rallel bestehenden xDSL- und PSTN-/ISDN-Anschlussnetze durch ein modernes ,All-IP“-
Anschlussnetz. Lediglich die erstmalige ErschlieBung von KVz sowie der FTTH/B-Ausbau,
also dem erstmaligen NGA-Aufbau, ist eine grundsétzlich schutzenswerte Anfangsinvestiti-
on, weil sie nicht nur die bestehende Infrastruktur ersetzt, sondern zu einer erheblichen
Bandbreitensteigerung fihren wird.

Gleichwohl gebietet auch diese Schutzwirdigkeit nicht, bereits bestehende und zukiinftige
NGA-Infrastrukturen von der Bitstromzugangsgewahrungspflicht generell auszunehmen, da
insofern das Wettbewerbsinteresse schwerer wiegt.
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Denn erstens haben es die bereits weitgehend bestehenden und zum gréf3ten Teil noch zu
Monopolzeiten geschaffenen TAL und Leerrohrkapazitaten der Betroffenen erlaubt, die zur
Erbringung hochbitratiger Dienste erforderlichen Infrastrukturen als reine Erweiterung ihres
bereits bestehenden Netzes errichten zu kdnnen und fir diese Investition aufgrund ihrer be-
trachtlichen Marktmacht bei der TAL auch mit einer entsprechend héheren Amortisierungs-
wahrscheinlichkeit rechnen zu kdnnen. Demgegenuber ware ein Wettbewerber zum komplet-
ten Neuaufbau eines Netzes gezwungen, ohne auf bereits vorhandene, ggf. noch zu Mono-
polzeiten aufgebaute eigene Infrastrukturen und einen ahnlich grofen Kundenstamm zu-
rickgreifen zu kdnnen sowie damit verbundene Synergie- und Skaleneffekte heben zu kén-
nen, wenn er infolge des Vectoring-Einsatzes der Betroffenen nicht mehr auf deren TAL zu-
rickgreifen kénnte und und alternativ auch keinen Zugang zu einem performanten Bitstrom-
produkt erhielte. Anders als bei den Wettbewerbern ist daher das Investitionsrisiko der Be-
troffenen wegen der betrachtlichen, noch aus Monopolzeiten stammenden Marktmacht der
Betroffenen bei der TAL nach wie vor erheblich reduziert. In diesem Zusammenhang ist wei-
ter zu bericksichtigen, dass auch diese Infrastrukturen in aller Regel nicht dazu dienen, eine
erstmalige breitbandige Versorgung der Endkunden sicherzustellen. Vielmehr erganzen die
KVz-ErschlieBungen die lokal bereits aufgebauten ADSL-/SDSL-Infrastrukturen insofern, als
sie die Betroffene in die Lage versetzen, ihren Endkunden, aber auch den Endkunden von
Wettbewerbern eine Aufstockung von bereits abonnierten Bandbreiten anbieten zu kénnen.
Insofern ist aber auch diese Investition nicht mit einem besonderen Anfangsrisiko belastet.
Es besteht inzwischen eine Nachfrage nach NGA-Anschlissen,

vgl. Jahresbericht der Bundesnetzagentur Stand 2014, S.73 f.,

so dass das Auslastungsrisiko fir die neu erschlossenen oder zu erschlieRenden KVz be-
grenzt ist. Hinzu kommt, dass die Zugangsverpflichtung das Auslastungsrisiko insofern nicht
vergroRert, sondern sogar eher verringert. Denn durch die Vermarktung der Layer 2-
Bitstrom-Kunden wird die Nachfrage nach Anschlissen auf der Infrastruktur der Betroffenen
steigen — jedenfalls aber nicht sinken. Anders sieht es zwar fur die durch den NGA-Ausbau
erforderlichen Investitionen in das IP-Netz der Betroffenen aus. Insofern vergroRert eine Zu-
gangsverpflichtung das Auslastungsrisiko. Diese Investitionen machen aber nur einen gerin-
geren Anteil der NGA-Investitionen aus. Das IP-Netz ist zudem effizient skalierbar, so dass
die Planung der Betroffenen einen sukzessiven und kontinuierlichen Ausbau des IP-Netzes
vorsieht. Weil die Betroffene mit einer steigenden Bandbreitennachfrage der Endkunden
rechnet, bleibt das Auslastungsrisiko im Ergebnis relativ gering, so dass im Ergebnis kein
besonderer Wettbewerbsschutz in Form eines Pioniervorteils (First Mover Advantage) fur die
Investition der Betroffenen erforderlich ist.

Wirden die genannten Infrastrukturen von der Zugangsgewahrungspflicht ausgenommen,
hatte dies zur Folge, dass Wettbewerber jedenfalls einen Teil der in den entsprechenden
Gebieten bereits gewonnenen Breitbandkunden nicht wirden halten kénnen. Denn nur die
Betroffene — und eventuell auf parallelen Kabel- und FTTB/H-Infrastrukturen agierende
Wetthbewerber —, nicht aber sie selbst kénnten den Kunden die Aufstockung auf eine hohere
Bandbreite anbieten. Bei einer nach 8 14 Abs. 2 S. 1 TKG angenommenen Laufzeit dieser
Regulierungsverfiigung von etwa drei Jahren und den dargestellten Mindestlaufzeiten der
Betroffenen wirde es zu einer massiven Wettbewerbsbeeintrachtigung fuhren, sollten die
Wettbewerber den Endkunden nicht ebenfalls Produkte unter Nutzung der VDSL-Vectoring-
und FTTH/B- Infrastrukturen der Betroffenen anbieten kénnen.

Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass die Betroffene bereits den Ausbau ihres bestehen-
den Netzes hin zu einem NGA-Netz vollzieht. Auf mittlere bis langere Frist wird dies zur Er-
setzung der bisherigen PSTN/ISDN-Infrastrukturen und insbesondere zu einer schwinden-
den Bedeutung der HVt- und KVz-TAL fuhren. Dies gilt insbesondere in den Ausbaufallen, in
denen eine TAL-Nutzung aufgrund eines Vectoring-Einsatzes der Betroffenen nicht mehr
offen steht,

vgl. hierzu Regulierungsverfiigung BK3d-12/131 vom 29.08.2013, S. 107 f.
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Diese Entwicklungen werden auch fir die Wettbewerber der Betroffenen entsprechende An-
passungen ihrer eigenen Netztopologien erforderlich machen. Solche Anpassungen setzen
indes voraus, dass ihnen technische und wirtschaftliche Alternativen zum TAL-Zugang am
HVt — wie namentlich der Bitstromzugang — auch tatsachlich offen stehen. Wettbewerber
mussen sich dabei auch nicht auf alternative Resale-Angebote der Betroffenen verweisen
lassen. Denn ansonsten kédme es zu einer erheblichen Entwertung bereits getatigter Infra-
strukturinvestitionen.

SchlieBlich ist daran zu erinnern, dass die Betroffene den Bitstromzugang nicht unentgeltlich
gewahren muss. Sie kann den Nachfragern hierfir vielmehr im Rahmen des nach § 28 TKG
rechtlich Zulassigen Entgelte in Rechnung stellen.

3.1.1.3.3. Langfristige Sicherung des Wettbewerbs, § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG

Im Rahmen der nach § 21 Abs. 1 TKG erforderlichen Abwagung ist ferner die Notwendigkeit
der langfristigen Sicherung des Wettbewerbs (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG) zu beachten.

Wie bereits unter 3.1.1.1.1 gezeigt, dient die Verpflichtung, Layer-2-Bitstromzugang zu ge-
wahren, der langfristigen Sicherung des Wettbewerbs, weil die Wettbewerber mittels dieser
Zugangsform eine nachhaltige Kundenbindung erreichen kénnen. Uber diesen Zugang wer-
den im Sinne des in 8§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG beschriebenen Regulierungsziels auch Anreize zu
Investitionen in effiziente Infrastruktureinrichtungen geférdert, weil der Zugang gegeniber
der vollstandigen Eigenrealisierung und auch gegeniber der TAL-Realisierung, die die Er-
schlieBung bis zu den HVt bzw. kiinftig sogar bis zu Schaltverteilern oder KVz der Betroffe-
nen erfordern, schneller und einfacher maéglich ist. Der Zugang ermdglicht einen sukzessiven
Aufbau alternativer Infrastruktur entsprechend dem Erfolg auf den Endkundenmarkten. Denn
der Wettbewerber erhalt damit die Moglichkeit, einen eigenen Kundenstamm auf Uberregio-
naler oder gar nationaler Ebene fir seine Dienste aufzubauen und an sich zu binden, der
ihm wiederum diejenige Basis dafilir geben kann zu wagen, noch weiter in eigene Infrastruk-
tur zu investieren mit der Folge eines sich selbst tragenden Wettbewerbs.

In diesem Sinne ist die Beibehaltung der Zugangsverpflichtung auch mit Blick auf eine ver-
lassliche Regulierung angemessen, denn sowohl die Zugangsnachfrager als auch die Be-
troffene erhalten hierdurch weitere Planungssicherheit und konnen ihre Téatigkeiten der
nachsten Jahre entsprechend ausrichten.

3.1.1.3.4. Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum, § 21 Abs. 1 Nr. 5 TKG

Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum (vgl. 8 21 Abs. 1 Nr. 5 TKG) werden
durch die Zugangsverpflichtung nicht berihrt.

3.1.1.3.5. Europaweite Dienste, § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TKG

Die Verpflichtung, Bitstromzugang zu gewahren, ermdglicht auch die Bereitstellung europa-
weiter Dienste (§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TKG).

Insbesondere aus der Sicht paneuropéischer Anbieter ist ein Bitstromzugangsprodukt mit
Blick auf bereits bestehende Produkte in anderen européischen Landern notwendig. Denn
der europdische Wettbewerb wirde verzerrt, wenn die Betroffene in anderen Landern Bit-
stromzugang einkaufen kann, ohne aber ihrerseits in Deutschland ein solches Produkt anbie-
ten zu mussen. Dies gilt insbesondere fur das Angebot europaweiter Produkte an (End-
)Kunden mit europaweiter Prasenz.
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3.1.1.4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis sprechen nach Auffassung der Beschlusskammer alle fir die Angemessenheit
der Zugangsverpflichtung mafRgeblichen Kriterien fir die Auferlegung einer Zugangsver-
pflichtung zum Layer-2-Bitstromzugang, so dass sich diese Verpflichtung auch insgesamt als
verhéltnismafig darstellt, ohne dass eine Abwagung zwischen widerstreitenden Kriterien
vorzunehmen waére.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen wird damit der Umfang der Zugangsverpflichtun-
gen gegeniber dem bisherigen Regulierungsregime nicht ausgeweitet. Denn unabhéngig
von dem Umstand, dass fur die Auferlegung einer entsprechenden Zugangsverpflichtung
nicht erforderlich ist, dass bereits zum Auferlegungszeitpunkt ein standardisiertes Ethernet-
Bitstromprodukt existiert, ist die Betroffene bereits bislang zu einer Gewéhrung von Bitstrom-
zugang sowohl auf Layer-3 als auch auf Layer-2 verpflichtet,

vgl. hierzu Regulierungsverfiigung BK3b-09/069 vom 17.09.2010, Ziffer 1.1.1 sowie S.
28f. des amtlichen Umdrucks.

Dabei erstreckte sich die Zugangsverpflichtung auch auf den Zugang zu ATM-
Konzentratornetzen. Ein Widerruf dieser Verpflichtung kommt — entgegen der Auffassung der
Betroffenen — nicht in Betracht. Denn eine Begrenzung der Zugangsverpflichtungen nur auf
einzelne Layer.2.Protokolle wiirde sowohl dem Grundsatz der Technologieneutralitat aus § 1
TKG als auch der entsprechenden Festlegung der Prasidentenkammer zur grundsatzlichen
Austauschbarkeit von Layer-2-Protokollen widersprechen. Ein Widerruf ist auch nicht aus
VerhaltnismaRigkeitsaspekten angezeigt, weil — derzeit — keine Nachfrage nach dem Produkt
besteht. Denn es steht der Betroffenen grundsatzlich frei, die Zugangsverpflichtung durch
das Angebot eines Ethernet-Bitstroms zu erfillen. Entsprechend beabsichtigt sie, ATM-
Bitstrom in absehbarer Zeit vollstandig durch (Gigabit-)Ethernet-Bitstrom zu ersetzen. Sollte
der Zugangsnachfrager gleichwohl der Ansicht sein, dass nur das Angebot eines ATM-
Bitstroms angemessen ist, kann er — ein Scheitern von entsprechenden Verhandlungen mit
der Betroffenen vorausgesetzt — notigenfalls die Beschlusskammer um Anordnung der Leis-
tungsbedingungen anrufen. Die Verpflichtung nach § 25 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 TKG, in der An-
tragsbegrindung auch die technische Ausflhrbarkeit begehrter technischer MaRRnahmen
erlautern zu missen, stellt dabei sicher, dass vor Antragstellung bereits hinreichend Vorar-
beiten geleistet worden sein missen, um der Beschlusskammer eine Entscheidungsfindung
innerhalb der HOchstfrist von vier Monaten zu erlauben.

3.1.2. Layer-3-Bitstromzugang

Neben der Verpflichtung zur Gewadhrung eines Layer-2-Bitstromzugangs erweist sich auch
die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang als gerechtfertigt.

3.1.2.1. Geeignetheit der Zugangsverpflichtung

Die Zugangsverpflichtung zum Layer-3-Bitstrom ist ebenso wie der Layer-2-Bitstromzugang
geeignet, die unter 3.1 beschriebenen Zielbiindel zu férdern und zu realisieren.

3.1.2.1.1. Férderung des Wettbewerbs, 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG

Neben der Beibehaltung einer Zugangsverpflichtung zum Layer-2-Bitstrom, ist auch die Bei-
behaltung der Verpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang geeignet, um geméafd 8§ 21 Abs. 1
S.1 TKG die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten Endkun-
denmarktes zu férdern und die Interessen der Endkunden zu wahren.

Auch eine Verpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang eréffnet den Wettbewerbern — wenn-
gleich auf einer etwas niedrigeren Wertschopfungsstufe als der Layer-2-Bitstrom — die M6g-
lichkeit, eigene Resale- und Endnutzerprodukte unter Rickgriff auf das bundesweit einmali-
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ge und fur keinen Wettbewerber realistischerweise duplizierbare Netz der Betroffenen zu
entwickeln und vermarkten zu kdnnen. Der Layer-3-Bitstromzugang erdffnet den Wettbewer-
bern gerade durch die unter 3.1 beschriebenen Eigenschaften weitere Zugangsmoglichkei-
ten und Handlungsfelder. Anders als beim Layer-2-Bitstromzugang kommt dabei vor allem
der zentralen Ubergabestruktur an nur einem bzw. wenigen Ubergabepunkten und auf einer
héheren Netzebene besondere Bedeutung zu. Denn hierdurch wird Wettbewerbern eine ho-
he Erreichbarkeit von Kunden ermadglicht, ohne in entsprechendem Umfang in einen eigenen
Infrastrukturausbau zu investieren. Damit ist der Layer-3-Bitstromzugang nicht nur flr
Markteinsteiger interessant, die sich — dem Gedanken der Investitionsleiter folgend — schritt-
weise von einem Dienste- hin zu einem Infrastrukturwettbewerb entwickeln wollen. Indem fir
einen nationalen Layer-3-Bitstromzugang maximal 73 Ubergabepunkte erschlossen werden
muassen, um ein nationales Endkundenprodukt anbieten zu kénnen, ermdglicht er auch etab-
lierten Zugangsnachfragern, einheitliche Endkundenprodukte auf nationaler Basis anzubie-
ten, und somit nicht nur dort in Wettbewerb mit der Betroffenen und anderen Telekommuni-
kationsanbietern treten zu kénnen, in denen sie bereits in physische Anbindungsinfrastruktu-
ren investiert haben, sondern flachendeckend. Vor diesem Hintergrund wirkt der Layer-3-
Bitstromzugang in besonderem Mal3e auf die Sicherstellung des Wettbewerbes gerade in
der Flache entsprechend § 2 Abs.2 Nr.2 TKG.

3.1.2.1.2. Interessen der Nutzer, 8 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG

In diesem Sinne dient die Mdoglichkeit der Wettbewerber, auf der Basis eines Layer-3-
Bitstromzugangs Endkunden- und Resaleprodukte zu entwickeln, die sich mit Blick auf Funk-
tionalitéat, Qualitdt und Preis von TAL- und Layer-2-Bitstrom-realisierten Produkten unter-
scheiden, zugleich auch dem unter 3.1.1.1.2 ausgefuhrte Interesse der Nutzer, eine mog-
lichst weite Auswahl zwischen Produkten unterschiedlicher Qualitat, Anbieter und Preisklas-
sen zu haben.

3.1.2.1.3. Entwicklung des Binnenmarktes der EU, 8 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG

Die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang dient zudem in
gleichem Umfang der Entwicklung des europaischen Binnenmarktes. Zur Begriindung wird
auf die Ausfihrungen unter 3.1.1.1.3 verwiesen, die hier entsprechend gelten.

3.1.2.1.4. Forderung hochleistungsfahiger Netze, § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG

Die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang dient schlief3lich
auch der Forderung hochleistungsfahiger Netze, vgl. hierzu 3.1.1.1.4.

3.1.2.2. Erforderlichkeit der Zugangsverpflichtung

Eine Verpflichtung, Zugang zum Layer-3-Bitstrom zu gewahren, ist unter Bericksichtigung
des unter 3.1.1.2 dargestellten Prifmafistabs ebenfalls erforderlich.

3.1.2.2.1. Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung, § 21 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TKG

Auch mit Blick auf den Layer-3-Bitstromzugang ist die Nutzung oder Installation konkurrie-
render Einrichtungen (8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG) kein milderes Mittel, das den genannten
Zielblindel in gleicher Weise dient.

Hinsichtlich der Installation eigener Infrastrukturen gelten die unter 0 zum Layer-2-
Bitstromzugang gemachten Ausfiihrungen auch fir den Layer-3-Bitstromzugang in gleichem
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Umfang. Denn auch hier ware die Duplizierung des Anschlussnetzes der Betroffenen ebenso
erforderlich wie unwahrscheinlich.

Dies gilt im Ergebnis auch fir die Nutzung alternativer Zugangsangebote Dritter. Zwar kénn-
ten diese grundsatzlich ebenfalls Layer-3-Bitstromzugangsprodukte auf der Basis von Vor-
leistungen der Betroffenen entwickeln und vermarkten. Damit geht aber nicht auch zugleich
eine nationale Verfiigbarkeit solcher alternativen Vorleistungsprodukte einher. Dies ist gera-
de fur den Layer-3-Bitstromzugang von zentraler Bedeutung, weil dieser strukturell durch
seine Ubergabe an nur wenigen zentralen Punkten in der Netzhierarchie bzw. an einem
Punkt die Erreichbarkeit von vielen Endkunden am jeweiligen Ubergabepunkt eroffnen soll.
Wie bereits unter 0 ausgefiihrt ware zwar auch auf der Basis von Bitstromzugang ein voll-
standig flachendeckendes Angebot nicht moéglich, weil die Betroffene selbst aus technischen
Grinden nicht jedem Kunden einen breitbandigen Anschluss anbieten kann. Das betrifft ins-
besondere vom HVt weit entfernte Raumlichkeiten von Endkunden. Allerdings ermdglicht ein
Layer-3-Bitstromzugangsprodukt einem weitaus gréReren Anteil der Bevolkerung die Aus-
wahl zwischen mehreren Anbietern als bei alleiniger Verfligbarkeit von Zugangsprodukten
auf der Basis von TAL und Layer-2-Bitstromzugang, weil dann Wettbewerber auch in solche
Regionen vorstol3en kénnen, die sie nicht Uber die TAL anbinden und auf deren Basis Breit-
bandanschlisse anbieten kdnnen. Dies spielt bei den Netzbetreibern insbesondere fur die
Versorgung von regional tbergreifend tatigen Geschéaftskunden ohne besonders hohe Quali-
tatsanforderungen eine wichtige Rolle, um einen ,Service aus einer Hand“ anbieten zu kon-
nen. Damit wird der Wettbewerb insbesondere auch in der Flache geférdert, was nach § 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG ausdrucklich auch Ziel der Regulierung ist.

3.1.2.2.2. Bereits auferlegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote, 8§ 21 Abs. 1 Satz
2 Nr. 7 TKG

Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung ist ferner zu bertcksichtigen, ob bereits auferlegte
Verpflichtungen oder freiwillige Angebote, die von einem grof3en Teil des Marktes ange-
nommen werden, zur Sicherstellung der Regulierungsziele ausreichen (8 21 Abs. 1 Satz 2
Nr. 7 TKG).

Bereits auferlegten Verpflichtungen bestehen namentlich hinsichtlich des TAL- sowie des
Layer-2-Bitstromzugangs, welchen die Betroffene zu gewahren hat. Allerdings sind diese
aufgrund der unterschiedlichen Ubergabepunkte ausweislich der Ausfilhrungen der Prési-
dentenkammer in der Festlegung BK1-14/001 grundséatzlich nicht funktional austauschbar
mit einem Layer-3-Bitstromzugang, sondern bilden einen hiervon getrennten sachlichen
Markt,

vgl. dort, Ziffer 8.3.2.1.3.

Die Gewéhrung von Layer-3-Bitstromzugang er6ffnet den Wettbewerbern wie bereits unter
3.1.2.2.1 ausgefuhrt die Moglichkeit, rdumlich ausgedehntere Gebiete mit breitbandigen
Leistungen zu bedienen, ohne dabei in gleichem Umfang in eigene Infrastrukturen zu inves-
tieren zu missen. Indem der Layer-3-Bitstromzugang sowohl dem TAL-Zugang als auch
dem Layer-2-Bitstromzugang nachgelagert ist, ermdglicht er Zugangsnachfragern einen
schrittweisen Einstieg in den Wettbewerb. Dieses Konzept der Investitionsleiter tragt dem
Umstand Rechnung, dass Wettbewerber — von niedrigeren Stufen der eigenen Wertschop-
fung kommend — sukzessive weitere Elemente der Wertschépfungskette selber bereitstellen
kdnnen, um so von einem reinen Dienstewettbewerb hin zu einem Infrastrukturwettbewerb
zu gelangen. Ebenso ermdglicht der Layer-3-Bitstromzugang Wettbewerbern, die einen sol-
chen Weg nicht gehen wollen, auf der von ihnen angestrebten Stufe der Wertschépfungsket-
te mit der Betroffenen in Wettbewerb zu treten. Insofern spricht die theoretische Méglichkeit,
infrastrukturintensivere regulierte Zugangsprodukte wie die Teilnehmeranschlussleitung und
den Layer-2-Bitstromzugang fur die Bereitstellung eigener Endkundenprodukte zu nutzen,
nicht zugleich dafir, auf die Verpflichtung zu nachgelagerten Zugangsvarianten wie dem
Layer-3-Bitstromzugang zu verzichten. Dies kann auch nicht aus dem Umstand geschlossen
werden, dass die Festlegung der Prasidentenkammer fur bestimmte HVt-Regionen prognos-
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tiziert, dass ein verfliigbares und nachfragegerechtes Layer-2-Bitstromzugangsangebot eine
weitere Regulierung des Layer-3-Bitstrommarktes in diesen Regionen erfordert. Denn aus
der Festlegung der Prasidentenkammer ergibt sich um Umkehrschluss, dass der Layer-2-
Bitstromzugang in den verbleibenden HVt-Regionen gerade nicht ausreicht, um ein wettbe-
werbliches Angebot von Layer-3-Bitstromzugéngen zu ermdéglichen.

Insbesondere vor diesem Hintergrund vermag die Beschlusskammer nicht, der Kritik der Be-
troffenen an der Bedingung fiir die Entlassung der 20 HVt-Regionen aus der Regulierung
des Layer-3-Bitstromzugangs zu folgen und unabhédngig von einem abrufbaren Layer-2-
Bitstromzugangsangebot von einer Zugangsverpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang ab-
zusehen. Denn die von der Prasidentenkammer festgelegte Bedingung stellt gerade sicher,
dass die Voraussetzungen fir den Wegfall der bislang bestehenden Marktmacht vorliegen.
Die Wettbewerblichkeit des Marktes von Layer-3-Bitstromzugangsangebote hangt maRgeb-
lich davon ab, ob Wettbewerber in der Lage sind, ein solches Produkt selber zu produzieren.
Hierflr ist — sofern sie ein Produkt unter Ruckgriff auf das Netz der Betroffenen produzieren
muissen — auch ein Zugang zu der Anschlussinfrastruktur notwendig — entweder auf Basis
eines TAL-Zugangs oder eines Layer-2-Bitstromzugangs. Da ein TAL-Zugang aufgrund des
Netzumbaus zukinftig nicht mehr tberall zur Verfigung stehen wird, kann nur dann von ei-
nem weiterhin bestehenden Wettbewerb ausgegangen werden, wenn den Konkurrenten der
Betroffenen die Produktion eines Layer-3-Bitstromzugangs auch auf Basis eines Layer-2-
Bitstromzugangs moglich ist. Dies gilt auch fur die 20 HVt-Regionen, denn die Betroffene hat
jedenfalls fur die Stadte Bremerhaven, Herne, Kiel, Leverkusen, Osnabriick, Recklinghausen
und Reutlingen bereits einen Vectoring-Ausbau 6ffentlich angekiindigt,

vgl. http://www.telekom.de/privatkunden/zuhause/breitbandausbau-
deutschland?ActiveTablD=das-neue-netz&wt mc=alias 1027 schneller (abgerufen
am 04.03.2015).

Im Rahmen des 8§ 21 Abs. 1 Nr. 7 TKG hat die Behorde ferner zu prufen, ob ein freiwilliges
Angebot fir die Erreichung der Regulierungsziele ausreichend ist.

Die Betroffene hat namentlich den VDSL-Bitstromzugang am Markt mdglicherweise aufgrund
einer entsprechenden Verpflichtung nach 8§ 22 TKG, jedenfalls aber ohne eine Zugangsan-
ordnung nach 8 25 TKG angeboten (wobei sie selbst dieses Angebot nicht als Bitstrom-
Angebot, sondern als ein ,Wholesale-VDSL"“-Angebot sui generis verstanden wissen will).
Zudem hat sie das IP-BSA-Gate-Angebot (d.h. die Ubergabe des IP-Bitstroms am distant
PoP) ohne Zugangsverpflichtung etabliert. Allerdings bestehen bereits ernsthafte Zweifel
daran, ob dieses Angebote tatsachlich ,freiwillig“ im Sinne des Gesetzes sind. Denn Angebo-
te kdnnen nur dann als ,freiwillige* Angebote Abwagungsrelevanz gewinnen, wenn sie nach-
fragegerecht sind und insofern eine gleichwertige Alternative zu regulierten Produkten bie-
ten. Gerade mit Blick auf die mit den genannten Produkten verbundene elektronische Be-
stellschnittstelle WITA (Wholesale IT-Architektur) und den davon ausgeltsten Problemen,

vgl. die Verwaltungsvorgange zum diesbeziglichen Missbrauchsverfahren BK 3b-
09/074,

erscheint es jedoch mehr als fraglich, ob entsprechende Angebote an sich nachfragegerecht
sind. Dies gilt insbesondere unter dem Aspekt, dass die Beschlusskammer im Rahmen der
Uberprifungsverfahren nach § 23 TKG regelmaRig Anpassungen an den von der Betroffe-
nen vorgelegten Entwurfen ihrer Standardangebote vornimmt, damit Zugangsnachfrager auf
der Grundlage dieser Standardangebote einen chancengleichen, rechtzeitigen und billigen
Zugang zu den Vorleistungen erhalten..

Auch sofern die Betroffene ein freiwilliges und im Markt akzeptiertes Resale-Produkt anbie-
tet, ist dies alleine nicht ausreichend, um die legitimen Ziele, die mit der Auferlegung eines
Layer-3-Bitstromzugangs verfolgt werden, in gleichem Umfang zu erreichen. Denn wie be-
reits unter 3.1.1.2.2 ausgefuhrt, ertffnet ein solches Resale-Angebot den Wettbewerbern
weder die preislichen noch die qualitativen Differenzierungsmoglichkeiten, die ihm auf
Grundlage von Bitstrom-Produkten zur Verfigung stehen.
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Zudem gilt auch hier, dass dem Abwagungskriterium des freiwilligen Angebotes in Konstella-
tionen wie der vorliegenden angesichts der Unsicherheiten, die ein rein freiwilliges Angebot
fur die Zugangsnachfrager zur Folge hatte, kein entscheidendes Gewicht zukommen kann,
vgl. hierzu ebenfalls die Ausfihrungen unter 3.1.1.2.2.

3.1.2.3. Angemessenheit der Zugangsverpflichtung

Die Verpflichtung steht schlief3lich auch in einem angemessenen Verhéltnis zu den Regulie-
rungszielen des § 2 TKG, namentlich der Férderung der Interessen der Endnutzer, der Si-
cherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs, der Férderung nachhaltig wettbewerbs-
orientierter Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekommunikationsdienste und -
netze sowie der zugehdrigen Einrichtungen und Dienste und der Beschleunigung des Aus-
baus von hochleistungsfahigen Telekommunikationsnetzen der nachsten Generation.

3.1.2.3.1. Verfugbare Kapazitat, 8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG

Mit Blick auf die verfigbare Kapazitéat (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG) gelten die bereits zum
Layer-2-Bitstromzugang unter 3.1.1.3.1 gemachten Erwagungen. Da nur ein Anbieter — ent-
weder die Betroffene selbst oder der Bitstromzugangsnachfrager — die Endnutzerbeziehung
innehaben kann, kann der Datenverkehr des Endnutzers nur einmal tber die Infrastruktur
flieRen und Kapazitat beanspruchen. Dabei verbleibt es auch hier zusatzlich bei den Erwa-
gungen des Gesetzgebers, dass zur Effektivitat der auferlegten Zugangsverpflichtung ein
Kapazitatsausbau nicht grundséatzlich ausgeschlossen sein soll,

vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 64f,

sofern dem Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht durch die Ausbauverpflichtung keine
wirtschaftlichen Nachteile entstehen und die eventuellen Kosten fur die im Rahmen der Zu-
gangsgewahrung zum Bitstromzugang erforderlichen Kapazitatserweiterungen in der Entgel-
tregulierung Berticksichtigung finden kdnnen.

3.1.2.3.2. Anfangsinvestitionen des Eigentiimers, 8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG

Zudem werden gemal 8§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG die Anfangsinvestitionen des Eigentu-
mers der Einrichtung sowie die damit verbundenen Investitionsrisiken berlcksichtigt, vgl.
hierzu 3.1.2.3.2. Zusatzlich ist hier zu beachten, dass der Umfang schitzenswerter Anfangs-
investitionen noch erheblich geringer als bei einem Layer 2-Bitstromzugang, weil der Zu-
gangsnachfrager auch Teile des IP-Netzes der Betroffenen nutzt und so das Auslastungsri-
siko fir dieses Netz weiter sinkt.

3.1.2.3.3. Langfristige Sicherung des Wettbewerbs, § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG

Auch das Kriterium eines langfristig gesicherten Wettbewerbs spricht fur die Verpflichtung,
Layer-3-Bitstromzugang zu gewahren, weil die Wettbewerber mittels dieser Zugangsform
eine nachhaltige Kundenbindung erreichen konnen. Der Zugang ermdglicht einen sukzessi-
ven Aufbau alternativer Infrastruktur entsprechend dem Erfolg auf den Endkundenmarkten.
Denn der Wettbewerber erhalt damit die Mdglichkeit, einen eigenen Kundenstamm auf Uiber-
regionaler oder gar nationaler Ebene fir seine Dienste aufzubauen und an sich zu binden,
der ihm wiederum diejenige Basis dafiir geben kann zu wagen, noch weiter in eigene Infra-
struktur zu investieren mit der Folge eines sich selbst tragenden Wettbewerbs.

3.1.2.3.4. Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum, § 21 Abs. 1 Nr. 5 TKG

Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum (vgl. § 21 Abs. 1 Nr. 5 TKG) werden
durch die Zugangsverpflichtung nicht berlhrt.
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3.1.2.3.5. Europaweite Dienste, § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TKG

Die Verpflichtung, Layer-3-Bitstromzugang zu gewéahren, ermdglicht auch die Bereitstellung
europaweiter Dienste (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TKG), vgl. hierzu 3.1.1.3.5.

3.1.2.4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis stellt sich damit Zugangsverpflichtung zum Layer-3-Bitstromzugang auch ange-
sichts der im Rahmen der Angemessenheit zu berlcksichtigenden Regulierungsziele als
angemessen und damit als insgesamt gerechtfertigt dar.

3.1.3. Artund Umfang der Zugangsverpflichtung

Die Betroffene ist damit insgesamt verpflichtet, auf der Basis der von ihr betriebenen breit-
bandigen Anschluss-, Konzentrator- und ggf. IP-Kernnetze anderen Unternehmen auf Nach-
frage Bitstromzugang dadurch zu gewéhren, dass sie im Rahmen eines einheitlichen Pro-
duktes dem nachfragenden Unternehmen breitbandige Anschliisse Uberlasst und den zuge-
horigen Paketstrom auf Layer 2 an geeigneten Ubergabepunkten der Konzentratornetze und
auf Layer 3 an geeigneten Ubergabepunkten der Kernnetze tibergibt. Dabei umfasst die Zu-
gangsverpflichtung neben der eigentlichen Verpflichtung zum Bitstromzugang auf Layer 2
und Layer 3 auch samtliche zuséatzliche Leistungen, welche die Inanspruchnahme des Zu-
gangs erst ermdglichen oder hierzu zwingend erforderlich sind, wie z.B. Informationen Uber
die technischen Leistungsparameter des Bitstromzugangs.

Von der Zugangsverpflichtung unabhangig ist die Frage einer — von der Betroffenen ange-
kundigten — Leistungsumstellung von einer Realisierung auf Basis der Annex-B-Technologie
hin zu einer Realisierung auf Basis der Annex-J-Technologie. In diesem Falle steht es ihr
frei, angemessene Regelungen fiir eine entsprechende Anderungskiindigung in das Stan-
dardangebot aufzunehmen und der Beschlusskammer zur Prifung vorzulegen.

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

Die in Zziffer 1.2 tenorierte Kollokationsverpflichtung erfolgt auf der Grundlage von
§ 21 Abs. 3 Nr. 5 TKG. Danach soll die Regulierungsbehérde Betreibern offentlicher Tele-
kommunikationsnetze, die Uber betréchtliche Marktmacht verfligen, die Verpflichtung aufer-
legen, Kollokation oder andere Formen der gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen wie
Gebauden, Leitungen, und Masten zu erméglichen sowie den Nachfragern oder deren Be-
auftragte jederzeit Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewahren.

Ungeachtet der ,Soll-Verpflichtung“ sind aus den oben unter 3.1 dargelegten Erwagungen
auch diesbeziiglich die in § 21 Abs.1 TKG aufgefiihrten Kriterien im Rahmen der Ermes-
sensaustibung zu berucksichtigen.

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

Zur Erreichung dieses Zweckes ist die beibehaltene Kollokations- und Zutrittsverpflichtung
geeignet, erforderlich und unter Berlcksichtigung des Kriterienkataloges des
8§21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG sowie der Empfehlungen BP 10 im Gemeinsamen Stand-
punkt zu den erprobten Regulierungspraktiken im Breitbandzugangsmarkt des GEREK BoR
(12) 128 auch angemessen.

Um die auferlegte Verpflichtung zur Gewahrung des Bitstromzugangs tberhaupt in Anspruch
nehmen zu konnen, ist es zwingend erforderlich, dass die Wettbewerbsunternehmen ihre
Ubertragungstechnischen Einrichtungen zur Ubernahme der Datenstréme von und zu ihrem



a7

Netz mit dem Konzentrator- und/oder dem Kernnetz der Betroffenen verbinden konnen, um
auf diese Weise Uberhaupt erst Telekommunikationsverkehr von und zum Endkunden abwi-
ckeln zu kénnen.

Die Verpflichtung zur Kollokation und zur Zutrittsgewé&hrung steht auch in einem angemes-
senen Verhaltnis zu dem Zweck der Regelung.

Zwar gab es in der Vergangenheit mehrfach Kapazitatsprobleme bei der Bereitstellung der
Kollokation durch die Betroffene, doch lief3en sich diese durch alternative (,virtuelle®) Kollo-
kation wie z.B. Outdoor-Boxen und -Kabinen sowie Fernkollokation beheben. Eine Be-
schrankung auf verfiigbare Kapazitdten kommt dann nicht in Betracht, wenn dadurch der
Zugangsanspruch gefahrdet bzw. ausgeschlossen wirde,

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

Wenn die Kollokation auf die Standorte mit hinreichender Freiflache im Gebaude beschrankt
wirde, ware aber der Zugangsanspruch gefahrdet, weil die Betroffene ansonsten ihr Netz
gerade dahingehend verandern konnte, dass der Zugang vereitelt wird.

Die Kollokation gefahrdet auch nicht die Anfangsinvestition der Betroffenen. Denn die Betrof-
fene muss die Kollokation nicht unentgeltlich gewahren, sondern erhdlt hierfiir von den Zu-
gangsberechtigten Entgelte, und zwar sowohl fur die Einrichtung der Kollokationsmdglichkeit
als auch fir die Uberlassung der Kollokationsflache und der erforderlichen technischen Ein-
richtungen. In vielen Féllen wird die Kollokation dariiber hinaus sogar zu einer besseren Nut-
zung der vorhandenen Raumlichkeiten fiihren.

Neben der eigentlichen Verpflichtung zur Kollokationsgewéhrung umfasst die Zugangsver-
pflichtung auch samtliche zuséatzliche Leistungen, welche die Inanspruchnahme der Kolloka-
tion erst ermdglichen oder hierzu zwingend erforderlich sind. Dies betrifft insbesondere das
Angebot von Raumlufttechnik und einer Energieversorgung, sofern diese Leistungen nicht
alternativ von den Zugangsberechtigten selbst realisiert werden kénnen. Andernfalls bestin-
de die Moglichkeit, Uber eine Verweigerung solcher Nebenleistungen die Inanspruchnahme
der eigentlichen Leistung faktisch erheblich zu erschweren bzw. sogar unmoglich zu ma-
chen.

Anders als bei der Regulierungsverfliigung BK3d-12/009 vom 30.08.2013 ist hier auch nicht
ausnahmsweise die Verpflichtung aufzuerlegen, dass daruber hinaus auch ,Customer Sited"-
Kollokationen bereitzustellen sind. Die Beschlusskammer hat von einer entsprechenden
Verpflichtung unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten abgesehen, denn bereits die aufer-
legte Kollokationsverpflichtung ermdglicht interessierten Unternehmen den Zugang zu Bit-
stromleistungen.

3.3. Gleichbehandlungspflicht, § 19 TKG

Rechtliche Grundlage fir die in Ziffern 1.3 und 1.4 tenorierte Auferlegung eines Diskriminie-
rungsverbotes sind 88 9 Abs. 2, 13, 19 TKG.

Gemal § 19 TKG kann ein Betreiber eines 6¢ffentlichen Telekommunikationsnetzes mit be-
trachtlicher Marktmacht dazu verpflichtet werden, dass Vereinbarungen Uber Zugénge auf
objektiven Mal3stdben beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewah-
ren und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit genligen miissen.

3.3.1. Tatbestand

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 19 TKG liegen vor. Die Betroffene betreibt ein
offentliches Telekommunikationsnetz und verfugt auf den hier verfahrensgegenstandlichen
Markten tber betrachtliche Marktmacht, vgl. unter 2.
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3.3.2. Bestehen eines Ermessensspielraums

Damit hat die Beschlusskammer sowohl tGber das Ob als auch das Wie eines Diskriminie-
rungsverbot zu entscheiden. Dabei hat sie nach 8 40 VwVfG ihr Ermessen entsprechend
dem Zweck der Erméchtigung auszuuben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
einzuhalten.

Zur Vorbereitung ihrer Ermessensausiibung hat die Beschlusskammer sich daher in einem
ersten Schritt Gber die Zielrichtung einer Gleichbehandlungspflicht nach § 19 TKG zu verge-
wissern und in einem zweiten Schritt die denkbaren Konzepte zu ermitteln, durch die eine
Gleichwertigkeit des Zugangs im Sinne von § 19 TKG abgesichert werden kénnen. Hierbei
hat sie auch die verschiedenen Nichtdiskriminierungskonzepte in den Blick zu nehmen, die
die EU-Kommission in ihrer Empfehlung vom 11.09. 2013 Uber einheitliche Nichtdiskriminie-
rungsverpflichtungen und Kostenrechnungsmethoden zur Férderung des Wettbewerbs und
zur Verbesserung des Umfelds fur Breitbandinvestitionen (Az. C (2913) 5761 final) entworfen
und den nationalen Regulierungsbehérden zur Anwendung empfohlen hat.

Sodann hat die Beschlusskammer auf dieser Grundlage in ihrer konkreten Ermessensaus-
Ubung zu entscheiden, ob und wenn ja, in welcher Form der Betroffenen ein Diskriminie-
rungsverbot in verhaltnismalfiger Form aufzuerlegen ist.

3.3.3. Zweck des Diskriminierungsverbotes

Zweck des Diskriminierungsverbots ist zum einen, dass der betreffende Betreiber anderen
Unternehmen, die gleichartige Dienste erbringen, unter den gleichen Umsténden gleichwer-
tige Bedingungen anbietet und Dienste und Informationen flr Dritte zu den gleichen Bedin-
gungen und mit der gleichen Qualitat bereitstellt wie fir seine eigenen Produkte oder die
seiner Tochter- oder Partnerunternehmen, vgl. 8§ 19 Abs. 2 TKG. Hierdurch wird den Zu-
gangsnachfragern ermdéglicht, Endkundenprodukte der Betroffenen technisch zu replizieren.

Zum anderen bezweckt das Diskriminierungsverbot, dass einzelne Wettbewerber von einem
Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht nicht ungerechtfertigt bevorzugt bzw. benachtei-
ligt werden. Insgesamt soll damit ein chancengleicher Wettbewerb sowohl zwischen dem
Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht und anderen Unternehmen als auch zwischen
Wetthbewerbern, die auf Vorleistungen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht an-
gewiesen sind und diese in Anspruch nehmen, sichergestellt werden,

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

3.3.4. Konzepte zur Sicherstellung eines gleichwertigen Zugangs entsprechend der
Nichtdiskriminierungsempfehlung der EU-Kommission

Mit ihrer Nichtdiskriminierungsempfehlung beschreibt die EU-Kommission verschiedene
Konzepte, die die Gewahrung eines gleichwertigen Zugangs absichern kdnnen.

Als besonders weitreichende Moglichkeit sieht sie hierzu zun&chst die Absicherung des Dis-
kriminierungsverbots durch das Konzept der sogenannten Gleichwertigkeit des Inputs (Equi-
valence of Input = Eol) vor, (Nr. 7 f. Nichtdiskriminierungsempfehlung). Dieses Konzept be-
wirkt eine Gleichartigkeit des Zugangs, indem das marktméachtige Unternehmen verpflichtet
wird, den Zugang seinen Wettbewerbern und sich selbst bzw. seinen verbundenen Unter-
nehmen in gleicher Form anzubieten. Die Vorleistung samt der zugehdorigen Dienste, Hilfs-
dienste und Informationen miussen internen wie externen Zugangsnachfragern unter Ver-
wendung derselben Systeme und Prozesse sowie zu denselben Fristen mit gleicher Zuver-
lassigkeit und Leistungsfahigkeit bereitgestellt werden, Nr. 6 lit. g Nichtdiskriminierungsemp-
fehlung. Aufgrund der Zusatzkosten, die mit der Einfihrung eines solchen Eol-Konzeptes
verbunden sind, wird es von der Kommission insbesondere fur neuentwickelte NGA-
Vorleistungen empfohlen, sofern es sich insgesamt als verhéltnismafig erwiesen hat,
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so auch der Gemeinsame Standpunkt des GEREK zu den erprobten Regulierungs-
praktiken im Breitbandzugangsmarkt, BoR (12) 128, BP 13a.

Sollte ein Eol-Konzept nicht in verhaltnismafiger Weise auferlegt werden konnen, empfiehlt
die Kommission stattdessen nach Nr. 9 Nichtdiskriminierungsempfehlung die Auferlegung
von Gleichbehandlungspflichten nach den Maflistaben einer Gleichwertigkeit des Outputs
(Equivalence of Output = EoO). Nach diesem Gleichwertigkeitsmal3stab werden den exter-
nen Zugangsinteressenten Vorleistungen bereitgestellt, die in Bezug auf Funktionsumfang
und Preis (mindestens) jenen vergleichbar sind, die der Betreiber mit betrachtlicher Markt-
macht seinen eigenen nachgeordneten Unternehmen intern — wenn auch maoglicherweise mit
unterschiedlichen Systemen und Prozessen — zur Verfugung stellt.

Die Umsetzung des jeweiligen Gleichwertigkeitsmaf3stabes soll auf3erdem durch die Auferle-
gung von KPI Uberwacht (Nr. 19 ff. Nichtdiskriminierungsempfehlung) und durch die Verein-
barung von Dienstumfangsvereinbarungen und -garantien (SLA und Service Level Guaran-
tees) sanktioniert werden (Nr. 27 ff. Nichtdiskriminierungsempfehlung),

zu den Begrifflichkeiten vgl. jeweils Nr. 6 lit. j), s), t) der Nichtdiskriminierungsempfeh-
lung.

Die Auferlegung von KPI soll dabei insbesondere die Transparenz der Leistungsbereitstel-
lung erhéhen und so ermdglichen, etwaige Ungleichbehandlungen zu identifizieren. Die Leis-
tungsindikatoren sollen sich daher nach Auffassung der Kommission auf die wichtigsten Ta-
tigkeiten im Bereitstellungszyklus beziehen und daher seine unterschiedlichen Phasen voll-
standig umfassen. Insofern empfiehlt die Kommission die Einbeziehung des Bestellprozes-
ses, der Bereitstellung und der Dienstequalitéat einschlie3lich der Mangel und des Entstor-
prozesses sowie Migrationsprozesse, innerhalb derer Zugangsinteressenten zwischen ver-
schiedenen Vorleistungen wechseln konnen,

vgl. Erwagungsgrund 23 der Nichtdiskriminierungsempfehlung.

Daneben empfiehlt die Kommission schlieB3lich, das marktmachtige Unternehmen zu ver-
pflichten, die technische Replizierbarkeit seiner Endkundenangebote dergestalt abzusichern,
dass interne und dritte Zugangsinteressenten — unbeschadet der geltenden Vorschriften Uber
die Vertraulichkeit von Geschéaftsgeheimnissen — mit entsprechend festgelegten Vorlaufzei-
ten Zugang zu denselben technischen und kommerziellen Informationen Uber die betreffen-
den regulierten Vorleistungen haben, Nr. 12 Nichtdiskriminierungsempfehlung.

3.3.56. Ermessensausiibung hinsichtlich der Auferlegung eines Diskriminierungsver-
bots

In pflichtgemaRer Austbung des ihr eingeraumten Entschlielungsermessens hat die Be-
schlusskammer entschieden, der Betroffenen ein Diskriminierungsverbot auf der Grundlage
eines EoO-Malistabes aufzuerlegen. Dabei hat sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck
der Erméchtigung nach Ziffer 3.3.4 ausgetibt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
eingehalten.

3.3.5.1. Eignung

3.3.5.1.1. Geeignetheit des EoO-Mal3stabs zur Forderung eines diskriminierungsfreien
Zugangs

Die Verpflichtung zur Gleichbehandlung von externen und internen Zugangsnachfragern ent-
sprechend dem EoO-Mal3stab ist ein geeignetes Mittel, um die Entwicklung eines chancen-
gleichen Wettbewerbs im Telekommunikationssektor zu unterstiitzen. Denn fir vertikal inte-
grierte Unternehmen besteht der systemische Anreiz, fur Wettbewerber, die fur die Entwick-
lung und den Vertrieb ihrer konkurrierenden Anschlussprodukte und Dienste auf nachgela-
gerten Markten auf die Vorleistungsprodukte des vertikal integrierten Unternehmens ange-
wiesen sind, den Zugang zu anderen Konditionen zu gewéhren, als es sich intern einraumt,
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vgl. Erwagungsgrund 17 der Zugangsrichtlinie.

Dies gilt auch fir die Betroffene, die als vertikal integriertes Unternehmen auf samtlichen
Wertschopfungsstufen fir die korrespondierenden Endkundenmarkte aktiv ist. Aufgrund die-
ser vertikalen Integration besteht die Gefahr, dass sie gegeniiber anderen Unternehmen sich
oder ihrem Tochterunternehmen intern ginstigere Bedingungen auf den Markten fir Bit-
stromzugang gewabhrt.

Zudem bestiinde bei einer Nichtauferlegung der Gleichbehandlungsverpflichtung die Gefahr,
dass sich auf den verfahrensgegenstandlichen Markten in Abhangigkeit von z.B. der Ver-
handlungsmacht der einzelnen Nachfrager, die ihrerseits von deren Gréf3e und damit auch
von Aspekten einer ,strategischen Zusammenarbeit“ zwischen der Betroffenen und solchen
Unternehmen abhéngen kann, unterschiedliche Bedingungen ergeben kénnten, zu denen
ein Bitstromzugangsprodukt von der Betroffenen bezogen werden kdnnte. Daraus wirden
sich fur die einzelnen Nachfrager unterschiedliche wettbewerbliche Ausgangslagen ergeben
kénnen. Es ware nicht auszuschlieRen, dass es sowohl im Verhaltnis der Betroffenen (bzw.
ihres Vertriebsbereiches, Retailarm) zu alternativen Nachfragern als auch im Verhaltnis der
alternativen Nachfrager zueinander zu Wettbewerbsverzerrungen kommen kdnnte. In die-
sem Sinne fokussierte zum Beispiel der im Verfahren BK 3b-13/046 vorgelegte Migrations-
vertrag der Betroffenen zunachst nur auf die nationalen Anbieter, indem Kontingente nur
bundesweit und nicht auch regional gebucht werden konnten. Eine regionale Variante wurde
dagegen erst spater vorgelegt (vgl. dazu das Verfahren BK 3b-14/005).

Die Pflicht zur Nichtdiskriminierung ist damit neben der Pflicht zur Zugangsgewahrung eine
zweite Quelle fir die Pflicht zur Leistungserbringung nach definierten Qualitaten. Die Einhal-
tung dieser Qualitaten wird durch Vertragsstrafen und pauschalierten Schadensersatz sowie
die Erhebung von Leistungskennwerten tber die tatsachlich erbrachte Qualitat der Leis-
tungsbereitstellung abgesichert, insofern diese dazu dienen, die Gleichbehandlung des ein-
zelnen Nachfragers gegentber anderen Nachfragern und der Leistungsbereitstellung der
Betroffenen fir die selbst vertriebenen Endnutzerleistungen sicherzustellen.

Entgegen der Auffassung der Verbande und Zugangshachfrager erfolgt eine ausdrtickliche
Auferlegung und Ausgestaltung dieser Verpflichtungen jedoch nicht in der Regulierungsver-
figung, sondern in den Vertragen Uber die Leistungsbeziehung, ggf. darauf bezogenen Zu-
gangsanordnungen nach § 25 TKG und im Standardangebot. GemaR Ziffer 27. bis 28. der
Empfehlung der Kommission C(2013) 5761 vom 11.09.2013 ist der Diensteumfang (SLA)
sowie die Folgen des VerstoRes gegen die Garantie des Diensteumfangs (SLG) im bilatera-
len Verhaltnis zu regeln,

so auch der Gemeinsame Standpunkt des GEREK zu den erprobten Regulierungs-
praktiken im Breitbandzugangsmarkt, BoR (12) 128, BP 25b.

Ein dartberhinausgehendes Bedirfnis, die Einhaltung der Leistungsindikatoren gegeniber
den Zugangsnachfragern insgesamt abzusichern, ist nicht ersichtlich.

Indem die Pflicht zur Erbringung eines gleichwertigen Zugangs durch ein verpflichtendes
Monitoring zentraler Leistungsindikatoren flankiert wird, ist zudem sicher gestellt, dass der
Zugang auf objektiven Mafl3staben beruht und die Art der Zugangsgewahrung konkret ver-
gleichbar ist. Ein solches Monitoring wird zudem von Nr. 25 der Nichtdiskriminierungsemp-
fehlung sowie im Gemeinsamen Standpunkt zu den erprobten Regulierungspraktiken im
Breitbandzugangsmarkt des GEREK,

vgl. den Gemeinsamen Standpunkt des GEREK zu den erprobten Regulierungsprakti-
ken im Breitbandzugangsmarkt, BoR (12) 128, BP 22,27

als geeignetes Element des Nichtdiskriminierungskonzeptes empfohlen, um ggf. geeignete
Mafl3nahmen ergreifen zu kdnnen, wenn die Ergebnisse der Leistungsindikatoren darauf hin-
weisen, dass der Betreiber seiner Nichtdiskriminierungsverpflichtung méglicherweise nicht
vollumfanglich nachkommt.
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Die Beschlusskammer hat daher die Betroffene entsprechend der Empfehlung der Kommis-
sion in der Nichtdiskriminierungsempfehlung dazu verpflichtet, zentrale Leistungsindikatoren
zu veroffentlichen, die alle relevanten Aspekte des Bereitstellungsprozesses abdecken, ins-
besondere den Bestellprozess, die Bereitstellung und Dienstequalitdt einschlief3lich der
Mangel und des Entstérprozesses sowie Migrationsprozesse, innerhalb derer Zugangsinte-
ressenten zwischen verschiedenen Vorleistungen wechseln kénnen.

Nach Ansicht der Beschlusskammer ist eine Erstreckung des KPI-Monitorings auf diese Pa-
rameter geeignet, um die die Einhaltung des Diskriminierungsverbots nachvollziehbar und
kontrollierbar zu machen, sofern die hierzu entwickelten KPI ein sachgerechtes Bild der Leis-
tungsbereitstellung nachbilden.

Bezogen auf den Bestellprozess fur Neuschaltungen sowie fur Produktwechsel sollen die
KPI daher jedenfalls wiedergeben, innerhalb welcher Frist die Betroffene Bestellungen der
Zugangsnachfrager bestatigt oder abgelehnt hat. Um Intransparenzen durch die Bildung von
Mittelwerten zu vermeiden, sollte dabei auch die Erfassung und Darstellung in Clustern er-
wogen werden. Ebenfalls relevant fir die Bestellung ist zudem die Darstellung, wie viele Be-
stellungen abgelehnt worden sind. Hierbei ist nach den Ablehnungsgriinden zu unterglie-
dern, um eine Zuordnung zu Verantwortungsbereichen zu ermdglichen.

Im Rahmen der Leistungsbereitstellung dieser Bestellungen ist nach Ansicht der Beschluss-
kammer jedenfalls die Anschaltdauer zwischen dem vereinbarten Liefertermin und der tat-
séchlichen Bereitstellung zu erfassen, sowie die Anzahl der Bereitstellungen zum verbindli-
chen Liefertermin, die Anzahl durchgefiihrter Courtesy Calls und — wie bereits beim Bestell-
prozess — die Anzahl der abgebrochenen Bereitstellungen aufgeschliisselt nach den jeweili-
gen Abbruchgriinden.

Entsprechend ist im Rahmen des Standardangebots fiir ein Monitoring der Fehlerbehe-
bungszeiten jedenfalls die Zeit zwischen der Stérungsmeldung und der tatséchlichen Entsto-
rung zu erfassen, wobei endkundenbedingte Wartezeiten nicht mitzurechnen sind. Daneben
halt die Beschlusskammer auch die Anzahl der Entstdrungen zum vereinbarten Termin, die
Anzahl durchgefiuhrter Courtesy Calls, die Anzahl der vereinbarten und durchgefuhrten Kun-
dentermine sowie die Anzahl der fehlgeschlagenen Entstérungen — aufgeschlisselt nach
den jeweiligen Griinden — fir sachgerechte Leistungsindikatoren.

Soweit sich das der Betroffenen auferlegte KPI-Monitoring auf die Dienstequalitat bezieht,
sind entsprechend den im Standardangebot festgelegten Qualitatsparametern fir Leistungs-
indikatoren zu entwickeln, die die Qualitat des jeweiligen Bitstromprodukts sachgerecht ab-
bilden. Sofern die Zugangsnachfrager teilweise in ihren Stellungnahmen gefordert haben,
das KPI-Monitoring misse zusatzlich die Produktgestaltungshoheit der Zugangsnachfrager
abbilden, muss sich diese Forderung nach Auffassung der Beschlusskammer in dem Monito-
ring der Dienstequalitat erschopfen, denn die Produktgestaltungshoheit folgt in ihrem Um-
fang den im Standardangebot vereinbarten Qualitatsparametern fir den Bitstromzugang.

Sofern dariber hinaus Leistungsindikatoren fur die tenorierten Geschaftsprozesse erforder-
lich sein sollten, sind diese entsprechend dem oben ausgefiihrten Verfahren im Rahmen des
Standardangebotverfahrens zu entwickeln. Dies gilt auch, soweit die Betroffene der Ansicht
ist, dass im Rahmen des KPI-Monitorings dartiber hinaus Mitwirkungspflichten der Zugangs-
nachfrager einzubeziehen seien. Auch hier steht es ihr grundsatzlich frei, fur berechtigte und
im Standardangebot verankerte Mitwirkungspflichten ein solches System im Rahmen des
Standardangebotsverfahrens vorzulegen.

Demgegentiber hat die Beschlusskammer davon abgesehen, zusatzlich zu einem Monitoring
der Geschéftsprozesse auch ein Monitoring der verfigbaren Technikerressourcen zu teno-
rieren. Ein solches Monitoring ware nicht geeignet, die Gleichbehandlung der Zugangsnach-
frager im Verhéltnis zu der Betroffenen selber sowie der mit ihr verbundenen Unternehmen
genauer zu kontrollieren, als die hier vorgegebenen Geschéftsfelder. Denn der Einsatz von
Technikerressourcen fiihrt nur dann zu einer Ungleichbehandlung, wenn die Betroffene sys-
tematisch den Anfragen der Zugangsnachfrager weniger Techniker zuordnen wirde als den
internen Anfragen. In diesem Falle wirde aber bereits das Monitoring der hier vorgegebenen
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Prozessschritte eine solche Ungleichbehandlung erkennbar machen, weil in diesem Falle
interne Bestellungen schneller bearbeitet wiirden als externe. Dabei hat die Beschlusskam-
mer auch beriicksichtigt, dass die zur Verfiigung stehenden Technikerressourcen maf3gebli-
chen Einfluss auf die eigene Leistungsqualitat im Endkundenverhéltnis haben und das An-
gebot eigener Endkundenprodukte auch im Falle gleichmafig knapper Technikerressourcen
erschwert wirde. In diesem Zusammenhang steht den Zugangsnachfragern aber bereits die
Geltendmachung von Rechten aus entsprechenden SLAs und SLGs zur Verfligung.

Das Monitoring ist einschlieBlich der angestellten Berechnungsmethoden der Bundesnetza-
gentur sowie auf Nachfrage dem jeweils betroffenen Zugangsnachfrager detailliert offen zu
legen, um so Ruckschliusse auf die Einhaltung der Verpflichtung nach Ziffer 1.3 zu ermdégli-
chen. Um dabei nicht nur Differenzierungen zwischen den Zugangsnachfragern einerseits
und der Betroffenen sowie den mit ihr verbundenen Unternehmen andererseits abzubilden,
sondern auch Binnendifferenzierungen zwischen den Zugangsnachfragern untereinander
erkennbar zu machen, hat die Beschlusskammer der Betroffenen in Ziffer 1.4 des Tenors
aufgegeben, ihr monatlich eine Auswertung in aggregierter Form vorzulegen, die einerseits
die Betroffene und die mit ihr verbundenen Unternehmen sowie andererseits die Zugangs-
nachfrager insgesamt ausweist. Daneben ist die Betroffene verpflichtet, der Beschlusskam-
mer auf Anforderung eine unternehmensscharfe Auswertung vorzulegen.

Da die Gleichbehandlungspflicht im bilateralen Verhéaltnis zwischen der Betroffenen und dem
Zugangsnachfrager geschuldet ist, ist der Betroffenen dariber hinaus auferlegt, den be-
troffenen Zugangsnachfragern auf Anforderung ebenfalls eine auf den aktuellen Monat be-
zogene Auswertung der individuellen KPI durch die der Zugangsnachfrager das Niveau der
Leistungsbereitstellung anhand der vereinbarten KPI erkennen kann, sowie beurteilen kann,
ob Anhaltspunkte fir eine Diskriminierung gegeniber der Betroffenen und der mit ihr ver-
bundenen Unternehmen oder gegentber anderen Marktteilnehmern bestehen. Daher ist der
unternehmensindividuellen Auswertung auch die aggregierte Auswertung flr die Betroffene
und die mit ihr verbundenen Unternehmen sowie die aggregierte Auswertung der weiteren
Zugangsnachfrager gegeniber zu stellen.

Damit ist sowohl eine Kontroliméglichkeit durch die Beschlusskammer als auch durch das
jeweils betroffene Unternehmen eréffnet, so dass eine Verpflichtung einer allgemeinen Ver-
offentlichung des KPI-Monitorings — insbesondere vor dem Hintergrund der vorrangig bilate-
ralen Relevanz — nicht erforderlich ist.

Diese Ausgestaltung des Diskriminierungsverbots inklusive einer Monitoring-Verpflichtung in
der dargestellten Form gewahrleistet auch, dass die Endkundenangebote der Betroffenen fir
die Zugangshachfrager technisch replizierbar sind,

in diesem Sinne vgl. den Gemeinsamen Standpunkt des GEREK zu den erprobten Re-
gulierungspraktiken im Breitbandzugangsmarkt BoR (12) 128, BP 15.

Denn im Rahmen eines gleichwertigen Zugangs erhalten sie zum einen Vorleistungsproduk-
te, die die gleichen qualitativen Merkmale aufweisen, wie die Betroffene fir ihre eigenen
Endkundenprodukte verwendet und werden damit in die Lage versetzt, die Endkundenpro-
dukte der Betroffenen technisch zu replizieren. Eines Eol-Konzeptes bedarf es hierfiir entge-
gen der Auffassung einiger Zugangsnachfrager und Verbande somit nicht, vielmehr geht
auch die Kommission in der Nichtdiskriminierungsempfehlung davon aus, dass die techni-
sche Replizierbarkeit nicht von der konkreten Form des Diskriminierungsverbots abhangt,

vgl. Erwagungsgrund 20 der Nichtdiskriminierungsempfehlung.

Nicht vorweggenommen werden kann damit allerdings auch die Antwort auf die Frage, ob
und wenn ja, welchen Zeitraum die Betroffene zwischen der Ankiindigung eines glasfaserge-
stutzten Endkundenproduktes und dessen tatsachlichem Angebot verstreichen lassen muss.
Die EU-Kommission vertritt zwar die Auffassung, sechs Monate wéren eine angemessen
Frist, damit der etablierte Betreiber sein Bitstrom-Angebot zeitnah aktualisieren und konkur-
rierende Betreiber entsprechend reagieren konnten. In Anbetracht der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, wonach (telekommunikationsrechtliche) Diskriminierungsverbote nicht per
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se verlangen, dass innovativen Endkundenangeboten entsprechende Vorleistungsangebote
vorhergehen muissen und im Einzelfall sogar ein Nachsetzen von Vorleistungsangeboten
dem Diskriminierungsverbot hinreichend Rechnung tragen kann,

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

kann die von der Kommission in Nr. 12 Nichtdiskriminierungsempfehlung geforderte Ver-
pflichtung jedenfalls nicht auf der vorliegenden, relativ abstrakten Ebene einer Regulierungs-
verfugung erfolgen. Vielmehr wird dies erst im jeweiligen Einzelfall mdglich sein.

3.3.5.1.2. Keine bessere Eignung eines Eol-Konzeptes

An der Eignung des EoO-Konzeptes mangelt es — im Sinne eines Untermal3verbotes — auch
nicht deshalb, weil mit dem Eol-Konzept eine geeignetere MaRhahme zur Verfligung stiinde.
Das Eol-Konzept ist schon deshalb nicht geeignet, weil es nicht in verhaltnismaRiger Weise
auferlegt werden kann. Entgegen einiger Stellungnahmen in der nationalen Konsultation geht
die Kommission nicht von einer grundsatzlichen Vorzugswirdigkeit des Eol-Konzeptes aus,
die Kommission hat in Nr. 7 Nichtdiskriminierungsempfehlung vielmehr deutlich gemacht,
dass die Auferlegung einer solchen weiteren Verpflichtung insbesondere aufgrund der damit
verbundenen Umstellungskosten als nicht verhaltnismafig angesehen werden kann. Dabei
sollen insbesondere die folgenden Erwégungen beriicksichtigt werden:

e Unterschiedliche Intensitat der erforderlichen Umstellungskosten, abhéngig davon,
ob eine Umwandlung bestehender Systeme erforderlich ist oder der Aufbau neuer
Systeme erfolgt,

o Madglichkeit, unter den in der Nichtdiskriminierungsempfehlung weiter vorgegebenen
Voraussetzungen auf eine kostenorientierte Entgeltregulierung zu verzichten,

o Potenziell positiver Effekt, den die Anwendung des Eol-Ansatzes auf die Innovation
und den Wettbewerb haben kann,

o Freiwillige Verpflichtungen seitens des Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht, ftr
Zugangsinteressenten Vorleistungen auf Eol-Grundlage entsprechend den Vorgaben
der Nichtdiskriminierungsempfehlung zu erbringen, und

e Anzahl und GrofRRe der Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht.

Unter Anlegung dieser MaR3stébe stehen nach Auffassung der Beschlusskammer die Vorteile
eines Eol-Ansatzes zu den damit verbundenen Umstellungsaufwand in keinem angemesse-
nen Verhaltnis:

Bei der Betroffenen sind verschiedene netzbezogene Datenbanken vorhanden, so nament-
lich eine Datenbank Uber den Netzausbau (Megaplan), in der der Netzausbau hinterlegt ist,
eine Datenbank Uber die Schaltungen und Daten der Kupferdoppeladern (Kontes-ORKA)
sowie eine Datenbank zur Belegung und Daten der aktiven Ports (FlexProd). In der Daten-
bank Kontes-ORKA sind gleichzeitig auch die Daten der Endkunden der Betroffene hinter-
legt.

Bei der Bereitstellung von Anschliissen greift der Retailarm der Betroffene Uber die aufge-
baute Retail-IT immer direkt auf Kontes-ORKA und FlexProd zu sowie in gewissen Fallen
auch auf Megaplan. Dagegen greifen Wettbewerber vermittelt Uber die Wholesale-IT-
Architektur (WITA) auf diese Systeme zu. Bei einem Eol misste die Betroffene also die Da-
tenbank Kontes-ORKA neu aufbauen, weil die Information tber ihre Endkunden in einer ge-
trennten Datenbank verwaltet werden missten, und die Retail-IT dahingehend dndern, dass
Uber WITA auf die Datenbanken zugegriffen wird.

Neben der Verwaltung des TAL-Bestandes muss fur die Bereitstellung und Entstérung auf
die Technikerressourcen zugegriffen werden. Der Zugriff der Wettbewerber erfolgt vermittelt
Uber die WITA, dagegen erfolgt der Zugriff des Retailbereichs der Betroffenen lber eine ei-
genstandige IT-Schnittstelle. Die fir den Zugang erforderlichen Prozesse sind lediglich teil-
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identisch mit den fir den Retailbereich erforderlichen Prozessen. Dies ist darin begrindet,
dass die Betroffene geblindelte Produkte anbietet, die einheitlich in ihrer Auftragsschnittstelle
abgebildet sind. So wird die Freischaltung bzw. Einrichtung der Dienste (Zugang zum offent-
lichen Telefonnetz, Zugang zum Internet, IPTV etc.) einheitlich mit der Bereitstellung des
Anschlusses prozessiert und ggfs. der Techniker sowohl fur die Schaltung des Anschlusses
als auch des Dienstes genutzt, wahrend beim Zugang zur TAL der Techniker lediglich den
Anschluss anschaltet. Die Planung der Bereitstellung kann z.B. die Bereitstellung eines Mo-
dems oder eine Installationsservice fir das Modem umfassen. Diese Blindelung spielt auch
beim Betrieb, also insbesondere der Entstérung, eine Rolle. Denn bei der Stérannahme kann
der Netzbetreiber automatisiert prifen, ob ein Dienst gestort ist. Weil der Dienst aber im Netz
der Betroffene teilweise Uber die gleichen Netzelemente erfolgt, die fir die Bereitstellung des
Anschlusses erforderlich sind, missten diese Systemmeldungen separiert werden und der
Betroffenen Uber getrennte Schnittstellen zur Verfiigung gestellt werden. Im Ergebnis miisste
die Betroffene also ihre gesamte IT-Schnittstelle fir den Retail dergestalt umbauen, dass
eine prozesstechnische Trennung gebiindelter Produkte erfolgt und alle TAL-bezogenen
Prozesse, die auch im Rahmen der Zugangsgewéhrung anfallen, Gber die WITA prozessiert
werden.

Die Abbildung einer entblindelten Leistungsbereitstellung fir den Retailbereich ware sehr
komplex. So wird z.B. der Anschluss dem Wettbewerber beim Layer 2-Bitstrom ohne einge-
stellte Bandbreitenprofile bereitgestellt, wahrend beim IP-Bitstrom sowie im Retail der An-
schluss mit Bandbreitenprofilen bereitgestellt wird. Eine Entbindelung der Prozessierung
musste also eine gesonderte Beauftragung von Anschlussbereitstellung und Einstellung des
Bandbreitenprofils vorsehen.

Ungeachtet der damit verbundenen Kosten wirde eine so weitreichende Prozess- und Sys-
temumstellung nach Ermittlungen der Beschlusskammer einen Zeitraum von jedenfalls deut-
lich mehr als einem Jahr in Anspruch nehmen und insbesondere IT-Ressourcen bei der Be-
troffenen fur andere IT-Projekte bei anderen Vorleistungsprodukten abziehen.

Diesem Aufwand stehen jedoch nur geringe Vorteile fur die Betroffene gegentber. Insbe-
sondere das Absehen von einer strengen Kostenorientierung der Zugangsentgelte bleibt
bereits unter anderen Aspekten gerechtfertigt,

vgl. hierzu Regulierungsverfigung BK3b-09/069 vom 17.09.2010, S. 42 f. des amtli-
chen Umdrucks sowie vorliegende Regulierungsverfigung unter 3.6.

Auch ist die Beschlusskammer nicht davon tberzeugt, dass die positiven Effekte eines voll-
standigen Eol-Ansatzes auf die Innovationen und den Wettbewerb die positiven Effekte des
hier verfolgten EoO-Ansatzes in so starkem Umfang Ubersteigen, dass dies die Umstel-
lungskosten des bestehenden Systems rechtfertigten kdonnte. Denn nach derzeitigem Er-
kenntnisstand bestehen keine Hinweise darauf, dass die Betroffene Zugangsnachfrager we-
der untereinander noch verglichen mit sich selbst oder den mit ihr verbundenen Unterneh-
men systematisch schlechter stellt, indem sie z.B. Kapazitatsengpasse ausschlie3lich zu
Lasten von Zugangsnachfragern abbauen wirde. Zudem hat sie angekiindigt, bestimmte
von ihr intern genutzte Prozesse wie das Terminbuchungstool auch Wettbewerbern zur Ver-
fugung zu stellen. Durch die Umstellung der internen und externen Bestellsysteme auf ein
einheitliches Produkt- und Serviceportfolio soll sich nach Angaben der Betroffenen noch
wahrend der Geltungsdauer dieser Regulierungsverfiigung die Leistungsbereitstellung nur
noch im Hinblick auf das genutzte Frontend unterscheiden. Damit verfolgt sie bereits auf
freiwilliger Basis einen zwischen Eol und EoO vermittelnden Weg einer gleichwertigen Leis-
tungsbereitstellung, die eine Verpflichtung zu einem umfassenden Eol-Konzept aktuell nicht
erfordert.

Auch unter Bericksichtigung dieser laufenden Systemumstellung ist eine dartiber hinausge-
hende Verpflichtung, im Rahmen der Umstellung die Systeme einheitlich auf die S/PRI-
Schnittstelle zu migrieren und so ein vollstandiges Eol-Konzept zu implementieren, nach
Auffassung der Beschlusskammer unangemessen. Denn im Rahmen von § 19 Abs. 2 TKG
ist nur moglich, die Betroffene dazu zu verpflichten, externen Nachfragern Vorleistungspro-
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dukte zu denselben Bedingungen anzubieten, die sie sich selber ermdglicht. Die verbindliche
Vorgabe einer bislang von der Betroffenen nicht genutzten Schnittstelle féllt jedoch nicht
hierunter. Eine solche Verpflichtung wirde sich zudem nicht nur in der — von der Betroffenen
bereits angestolRenen — Umstellung der IT-Systeme erschopfen, sondern wiirde auch bedeu-
ten, dass die Betroffene ihre interne Leistungsbereitstellung nicht mehr gebiindelt, sondern
entbiindelt bestellt und damit weitere und — nach Einschatzung der Beschlusskammer vor
allem hohere — Kosten verursachen.

Insofern erscheint es auch unangemessen, entsprechend dem Vorschlag der Telefénica ein
Eol-Konzept im Rahmen eines Gleitpfades aufzuerlegen, ohne die Effektivitat der von der
Betroffenen derzeit vorgenommenen Mafinahmen zur Sicherstellung eines gleichwertigen
Zugangs abzuwarten und zu bericksichtigen.

Zudem hat insbesondere die Erfahrung bei der Umstellung von IT-Systemen in der Vergan-
genheit, wie zum Beispiel der Einfuhrung der WITA-Bestellschnittstelle, deutlich gemacht,
dass hierdurch ein erhebliches Friktionspotential begriindet wird, das die Bereitstellung von
Endkunden- und Vorleistungsprodukten erst einmal erheblich erschwert.

Dabei hat die Beschlusskammer ferner beriicksichtigt, dass sowohl ein Eol-Ansatz als auch
ein EoO-Ansatz die Wettbewerber in materieller Hinsicht insofern gleich stellen, als diese
einen Zugang erhalten, der in allen relevanten Parametern den Vorleistungen entspricht, die
die Betroffene selber fur die Erstellung von Endkundenprodukten nutzt. In diesem Sinne un-
terscheidet sich der Eol-Ansatz gegeniiber dem EoO-Ansatz allein durch die verfahrens-
technische Ausgestaltung, die die Moglichkeit bzw. Gefahr einer Differenzierung in starkerem
Umfang minimiert, als dies beim EoO-Ansatz der Fall ist. Dieses verfahrenstechnische Delta
kann vorliegend bereits dadurch ausgeglichen werden, dass die Art der Zugangsgewahrung
sowie mogliche Differenzierungen durch verdffentlichte Leistungsindikatoren transparent
gemacht werden und damit die Mdglichkeit erdffnet ist, geeignete Abhilfemalinahmen zu
ergreifen. Nach Uberzeugung der Beschlusskammer diirfte dem Interesse der Zugangsnach-
frager daher in starkerem Umfang gedient sein, wenn die Gleichwertigkeit des Zugangs in
einem ersten Schritt Gber KPI nachvollziehbar wird, die alle relevanten Aspekte der Leis-
tungsbereitstellung abbilden, und sie in einem zweiten Schritt die Mdglichkeit erhalten, etwa-
ige Verst6Re gegen die Gleichwertigkeit Uber Vertragsstrafen zu sanktionieren. Die Be-
schlusskammer hat daher vorliegend die Betroffene zur Veroffentlichung von KPI verpflichtet,
die ihr die Beurteilung ermdglichen, ob die Gleichwertigkeit des Zugangs weiterhin gewahr-
leistet ist.

3.3.5.2. Erforderlichkeit

Um solche sowohl externen als auch internen Ungleichbehandlungen durch die Betroffene
zu unterbinden, ist es auch erforderlich, ein umfassendes Diskriminierungsverbot aufzuerle-
gen, das sich auf sdmtliche mit der Bereitstellung des Vorleistungsproduktes verbundene
Parameter bezieht und sicherstellt, dass Zugangsnachfrager die relevanten Systeme und
Prozesse mit der gleichen Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit wie die nachgeordnete
Endkundensparte der Betroffenen nutzen kdnnen. Denn hierdurch werden die Wettbewerber
vor der Gefahr einer Ungleichbehandlung durch die Betroffene geschitzt und diese ihrerseits
daran gehindert, den Wettbewerb zu ihren Gunsten bzw. zu Gunsten bestimmter Wettbe-
werber zu verzerren, ohne dass ein milderes Mittel ersichtlich ware.

Zwar werden durch die Zugangspflicht sowie durch die Kontrolle des Zugangsentgeltes ge-
maf § 30 TKG grundsétzlich die Voraussetzungen fir gleiche Wettbewerbsbedingungen auf
den nachgelagerten Markten geschaffen, jedoch stehen dem Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht auf der Vorleistungsebene auch eine ganze Reihe anderer Instrumente (auf3er
dem Preis) zur Verfligung, um den Wettbewerb zu verzerren. Ist eine Entgeltgenehmigungs-
pflicht der Preise fur den Bitstromzugang festgelegt und steht der Preis daher dem markt-
machtigen Unternehmen als wettbewerbsbeeinflussender Parameter nicht zur Verfiigung, so
kann es beispielsweise das Produkt in einer schlechteren Qualitat bereitstellen als bei inter-
ner Bereitstellung, es kénnte den Zugang zu bestimmten notwendigen Informationen ver-
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wehren, die Bereitstellung verzdogern, unangemessene Vertragsbedingungen festlegen oder
aber das Produkt mit anderen Produkten biindeln, um so die Kosten fir seine Konkurrenten
zu erh6hen oder ihren Absatz einzuschranken. Das Unternehmen hat einen (6konomischen)
Anreiz zu den oben angefihrten Praktiken. Daher ist zur Sicherstellung der Effektivitat der
Regulierung eine Gleichbehandlungsverpflichtung erforderlich, die sich auf samtliche mit der
Bereitstellung des Vorleistungsproduktes verbundene Parameter bezieht.

Auch eine Beschrankung der Gleichbehandlungsverpflichtung auf spezielle, konkret benann-
te Fallgestaltungen ist nicht angezeigt. Insbesondere ist nicht entscheidend, wie sich die Be-
troffene gerade auf dem Markt verhalt oder wie sie sich in der Vergangenheit verhalten hat,
sondern es ist von den Mdglichkeiten auszugehen, die ihr offen stehen, um Wettbewerbsver-
zerrungen hervorzurufen, Mitbewerber vom Markt zu verdrédngen oder Nachfrager zu tber-
vorteilen. Die Feststellung der Regulierungsbedurftigkeit der Markte rechtfertigt den Erlass
von abstrakten Verpflichtungen und ist gerade nicht auf eine nachtragliche Kontrolle be-
schrankt. Die Mdglichkeit zur Diskriminierung ist zugleich vielgestaltig und betrifft sdmtliche
der technischen, betrieblichen und preislichen Leistungsbedingungen. Eine Beschrankung
auf einzelne Verhaltensweisen wirde Licken fir Diskriminierungen schaffen und damit
Ausweichstrategien Vorschub leisten.

SchlieBlich ist nicht entscheidend, ob sich die Betroffene derzeit oder in der Vergangenheit
auf dem Markt diskriminierungsfrei verhalten hat. Vielmehr ist aufgrund des unter 3.3.5.1.1
beschriebenen systemischen Anreizes vertikal integrierter Unternehmen zur Diskriminierung
von Zugangsnachfragern auf die abstrakten Moglichkeiten abzustellen, die der Betroffenen
offen stehen, um Wettbewerbsverzerrungen hervorzurufen, Mitbewerber vom Markt zu dréan-
gen oder Nachfragern zu ubervorteilen. Insofern ist das Diskriminierungsverbot umfassend
auszugestalten und nicht auf einzelne Verhaltensweisen zu beschranken.

3.3.5.3. Verhaltnismagigkeit im engeren Sinne

Die MaRRnahme ist schlielich unter Berlcksichtigung der Regulierungsziele, insbesondere
mit Blick auf das in 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG aufgefuhrte Regulierungsziel der Sicherstellung
eines chancengleichen Wettbewerbs, auch angemessen.

In einem beschrankten Wettbewerbsmarkt wie dem vorliegenden verzerren unterschiedliche
Vertragskonditionen fir gleiche Leistungsinhalte die Ausgangsbedingungen fiur chancenglei-
chen Wettbewerb. Entscheidend ist, dass bei Nichtauferlegung der Gleichbehandlungsver-
pflichtung die Gefahr besteht, dass sich am verfahrensgegenstéandlichen Markt in Abh&ngig-
keit von z.B. der Verhandlungsmacht der einzelnen Nachfrager unterschiedliche Leistungs-
konditionen entwickeln. In seiner Konsequenz wirden sich damit fir die einzelnen Nachfra-
ger unterschiedliche wettbewerbliche Ausgangslagen ergeben. Um dies zu verhindern, ist es
daher erforderlich, dass die Betroffene das von ihr angebotene Leistungsmodell fur die Er-
bringung von Bitstromzugangen allen Wettbewerbern gegentber transparent und in gleicher
Weise anbietet.

Die Entscheidung belastet die Betroffene auch nicht unzumutbar. Denn einerseits unterliegt
sie ohnehin nach dem allgemeinen Wettbewerbsrecht einem gesetzlichen Diskriminierungs-
verbot (8§ 20 GWB), und andererseits ist dem Diskriminierungsverbot die Mdglichkeit imma-
nent, eine objektive Ungleichbehandlung durch sachliche Griinde zu rechtfertigen, wobei
Uber letztere im Wege einer umfassenden Abwéagung der Interessen der Beteiligten unter
Berticksichtigung 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).
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3.4. Transparenzverpflichtung
3.4.1. Transparenzverpflichtung bzgl. Vertragsvorlage, 8 20 TKG

Die in Ziffer 1.5 des Tenors beibehaltene Vertragsvorlageverpflichtung sttitzt sich auf § 9
Abs. 2 TKG i.V.m. § 13 Abs. 1 und § 20 Abs. 3 TKG.

Gemall § 20 Abs. 3 TKG kann die Bundesnetzagentur einen Betreiber eines offentlichen
Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfigt, insbesondere ver-
pflichten, ihr Vereinbarungen tber von ihm gewéahrte Zugangsleistungen ohne gesonderte
Aufforderung in einer 6ffentlichen und einer vertraulichen Fassung vorzulegen. Die Bundes-
netzagentur veroffentlicht, wann und wo Nachfrager nach Zugangsleistungen eine 6ffentliche
Vereinbarung einsehen kdnnen.

Diese mit der TKG-Novelle 2012 in das Gesetz eingeflihrte Vorschrift konkretisiert das in
§ 20 Abs. 1 TKG enthaltene allgemeine Transparenzgebot mit Blick auf die Vorlage von Zu-
gangsvereinbarungen und ersetzt zugleich den bisherigen 8§ 22 Abs. 3 TKG. Dieser enthielt
eine gesetzesunmittelbare Verpflichtung zur Vorlage von Vereinbarungen tber Zugangsver-
einbarungen. Die Gemeinschaftsrechtskonformitat der gesetzesunmittelbaren Wirkung war
indes vom VG Kdln in Frage gestellt worden. In Angleichung an die zwischenzeitlich auf
Grundlage des 8§ 20 Abs. 1 TKG etablierte Regulierungspraxis wurde deshalb der Bundes-
netzagentur ein EntschlieBungsermessen im Rahmen der Auferlegung von Transparenz-
pflichten eingeraumt,

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

§ 20 Abs. 1 bis 3 TKG setzen insgesamt Art. 9 Abs. 1 und 3 Zugangsrichtlinie um. Nach die-
sen Normen kdnnen die nationalen Regulierungsbehérden marktmachtigen Netzbetreibern
Verpflichtungen zur Transparenz in Bezug auf die Zusammenschaltung und/oder den Zu-
gang auferlegen, wonach diese bestimmte Informationen, z.B. Informationen zur Buchfiih-
rung, technische Spezifikationen, Netzmerkmale, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen
sowie Tarife, verodffentlichen missen. Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen genau
festlegen, welche Informationen mit welchen Einzelheiten in welcher Form zur Verfigung zu
stellen sind. Erwégungsgrund 16 der Zugangsrichtlinie erganzt, dass Transparenz in Bezug
auf die Zugangs- und Zusammenschaltungsbedingungen einschlie3lich der Preise den Ver-
handlungsprozess beschleunige, Streitigkeiten verhindere und den Marktteilnehmern die
Gewissheit biete, dass ein bestimmter Dienst ohne Diskriminierung erbracht werde.

Mit der hier auferlegten Vorlageverpflichtung nach § 20 Abs. 3 TKG verfolgt die Beschluss-
kammer die vorgenannten Zwecke, d.h. sie will damit Verhandlungsprozesse beschleunigen,
Streitigkeiten verhindern und Zugangsnachfragern eine Mdglichkeit geben zu tberpriufen, ob
die angebotenen Dienste ohne Diskriminierung erbracht werden. Die Vorlagepflicht an die
Bundesnetzagentur und die daran anschlieBenden Einsichtnahmemadoglichkeiten fur Zu-
gangsnachfrager sind auch geeignet, erforderlich und verhaltnismafig, um diese Zwecke zu
erreichen.

Dies gilt einmal mit Blick auf die Verpflichtung, alle glltigen Vertrage vorzulegen. Die zum
Zugang berechtigten Unternehmen sollen einen Abgleich zwischen den ihnen angeboten
bzw. mit ihnen vereinbarten Klauseln einerseits und den andernorts abgeschlossenen Klau-
seln andererseits vornehmen kdnnen. Fir diesen Zweck ist es ohne Belang, ob der entspre-
chende Drittvertrag vom Zugangsanbieter vor oder nach Feststellung betrachtlicher Markt-
macht bzw. vor, nach oder ohne Erlass einer Zugangsverpflichtung abgeschlossen worden
ist. Entscheidend ist allein, dass der Drittvertrag momentan in Kraft ist und Grundlage diskri-
minierenden Handelns sein kann. Diese Verpflichtung hat die Betroffene bereits in der Ver-
gangenheit erfillt.

Des Weiteren sind die Vertrdge in einer offentlichen Fassung vorzulegen. Die Beschluss-
kammer versteht hierunter eine Vertragsfassung, in der alle Bestimmungen zu regulierten
Leistungen und Entgelten offen gelegt sind. Nur unter dieser Voraussetzung kann ein Zu-
gangsnachfrager den o0.g. Abgleich in vollstandiger Weise vornehmen. Zur Wahrung der Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse im Sinne von 8§ 30 VwWVfG und Art. 15 Abs. 1 S. 2 Zu-
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gangsrichtlinie kann die Betroffene allerdings Klauseln zu nicht regulierten Leistungen und
Entgelten sowie Angaben zur ldentitat des jeweiligen Vertragspartners (einschlie3lich der
Vereinbarungen etwa zu Ansprechpartnern oder zu konkreten Zugangsorten) schwérzen.

Die Vertrage sind ferner ohne gesonderte Aufforderung vorzulegen. Diese Verpflichtung ist
erforderlich, um den Zugangsnachfragern die erwiinschte Ubersicht tiber die abgeschlosse-
nen Vertrage in vollstandiger Form und ohne Zeitverzug gewéahren zu kdnnen. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass es in den letzten Jahren eine durchaus nicht zu vernachlassigende
Zahl von Einsichtnahmegesuchen in aufgrund Zugangsverpflichtungen abgeschlossenen
Vertragen gegeben hat.

Die Veroffentlichung erfolgt schlie3lich in der Form, dass den Zugangsnachfragern Einsicht-
nahmemaglichkeiten in den Geschaftsraumen der Bundesnetzagentur gewahrt werden. Der-
art ist zum einen sichergestellt, dass nur die in 8 20 Abs. 1 TKG genannten zugangsberech-
tigten Unternehmen Kenntnis von den Vertragen erlangen kdnnen. Zum anderen wird es
damit der Beschlusskammer ermdglicht, etwaige Schwarzungen vor Veroffentlichung des
Vertrages auf ihre Berechtigung hin Gberprifen zu kénnen. Zu letzterem Zweck wird die Be-
troffene verpflichtet, der Beschlusskammer eine vertrauliche Fassung, d.h. eine vollstandig
ungeschwarzte Fassung der Vertrage vorzulegen.

Der vorliegend beibehaltenen Verpflichtung steht auch nicht der Umstand entgegen, dass die
Betroffene gemal Ziffer 1.8 zur Veroéffentlichung eines Standardangebots verpflichtet ist. Mit
Blick auf die Rechtsprechung des VG Koln zur Transparenzverpflichtung nach § 20 TKG,

vgl. VG KdlIn, Urteil 21 K 6422/09 vom 07.12.2011,

stellt die Beschlusskammer klar, dass die Verpflichtung zur Veréffentlichung eines Standar-
dangebots gemal 8 23 TKG nach der Intention der Beschlusskammer immer nur Musterbe-
dingungen, nicht aber die im konkreten Einzelfall vereinbarten Bedingungen betraf und be-
trifft. Die Einsichtnahme in ein Standardangebot ermdglicht es Dritten deshalb nicht, im Ein-
zelfall vereinbarte Abweichungen vom Standardangebot zu erkennen. Im Ubrigen ist es nach
der Vorschrift des § 23 Abs. 5 TKG gerade umgekehrt so, dass die Bundesnetzagentur den
Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht
verfugt, verpflichten kann, eine Zugangsleistung, die bereits Gegenstand einer Zugangsver-
einbarung nach § 22 TKG ist, als Standardangebot auch anderen Nachfragern diskriminie-
rungsfrei anzubieten.

Unter den vorgenannten MaRRgaben ist die auferlegte Transparenzvorschrift auch verhalt-
nismaiig im engeren Sinne. Die Vorlagepflicht zieht keine unangemessenen Folgen fur
sonstige Rechtsguter der Betroffenen oder Dritter nach sich. Der von der Betroffenen zu be-
treibende wirtschaftliche Aufwand beschrénkt sich letztendlich auf das Anfertigen und Uber-
senden von Vertragsablichtungen und der Durchsicht derselben auf Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse im 0. g. Sinne. Dabei ist zu beachten, dass die Betroffene, sofern die
Vertradge der Beschlusskammer bereits in Offentlicher und vertraulicher Fassung vorliegen
sollten, von einer nochmaligen Ubersendung absehen kann. Die moglicherweise entstehen-
de Einschrankung wettbewerblicher Flexibilitat ist hingegen in erster Linie Folge des Diskri-
minierungsverbots und jedenfalls mit Blick auf die herausragende Marktstellung der Betroffe-
nen und die daraus resultierenden Verhaltensmdglichkeiten gerechtfertigt. Die Interessen
dritter Vertragspartner wiederum werden durch die Ermdéglichung von Schwarzungen hin-
sichtlich deren Identitat gewabhrt.

Aus den vorgenannten Erwagungen heraus wird die Betroffene zur Vorlage glltiger Zu-
gangsvertrage verpflichtet.

3.4.2. Transparenzverpflichtung bzgl. allgemeiner Zugangsbedingungen

Im Rahmen ihrer pflichtgemalRen Ermessensausiibung ist die Beschlusskammer zu dem Er-
gebnis gelangt, dass gesonderte Transparenzverpflichtungen nach § 20 TKG zu Musterbe-
dingungen und zu den technischen Spezifikationen neben der mit dieser Entscheidung ge-
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genluber der Betroffenen zugleich auferlegten Zugangsverpflichtung und der Verpflichtung
zur Verdffentlichung eines Standardangebotes gemaf § 23 TKG nicht erforderlich sind.

Denn durch das zu verdffentlichende Standardangebot erhalten Nachfrager samtliche fur
den Zugang erforderlichen Informationen. Dies folgt daraus, dass ein Standardangebot ge-
maR § 23 Abs. 3 S. 4 TKG inhaltlich so umfassend sein muss, dass es von den einzelnen
Nachfragern ohne weitere Verhandlungen angenommen werden kann. Im Rahmen des
Standardangebotes missen daher alle Zugangsbedingungen veréffentlicht werden, die fur
den Zugang zum Teilnehmeranschluss wesentlich sind. Darlber hinaus sind derzeit keine
weiteren Informationen fur die Zugangsnachfrage und -inanspruchnahme erforderlich,

vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 66, zu 8§ 20 Abs. 2 TKG-E und zu § 21 TKG-E.

Gleiches gilt fur die — bereits im Rahmen der allgemeinen Zugangsverpflichtung geschulde-
ten — Informationen hinsichtlich der technischen Leistungsparameter. Die Betroffene schuldet
eine Bereitstellung dieser Informationen bereits im Rahmen der allgemeinen Zugangsver-
pflichtung, vgl. 3.1.3.

Damit werden die Zugangsnachfrager grundsatzlich in die Lage versetzt, in gleicher Weise
wie die Betroffene Endkundenprodukte zu entwickeln und zu vermarkten. Sofern die Be-
troffene nach Ansicht der Zugangsnachfrager diese Verpflichtung nicht in geeigneter Weise
erflllt, haben sie die Mdglichkeit, im Rahmen einer Anordnung nach § 25 TKG hier zu einer
expliziten Regelung zu gelangen. Fur eine gesonderte Verpflichtung der Betroffenen, techni-
sche Leistungsparameter offen zu legen, fehlt daher das Erfordernis.

Dies gilt auch mit Blick auf die vom VATM vorgebrachten Transparenzverpflichtungen der
Telekommunikationsunternehmen im Endkundenverhdltnis und die Mdglichkeiten auf eine
chancengleiche Teilhabe an Forderverfahren:

Soweit im Rahmen der als Referentenentwurf vorliegenden Verordnung zur Férderung der
Transparenz auf dem Telekommunikationsmarkt weitere Informationen zu Qualitatsmerkma-
len der auf der Grundlage des Bitstromzugangs vermarktbaren Endkundenprodukte erforder-
lich sein werden, sieht diese Verordnung zudem erganzend eine eigene, unmittelbar gelten-
de Informationsverpflichtung u.a. der Betroffenen vor.

Mit Blick auf eine chancengleiche Teilhabe an Forderverfahren ist bereits der Zusammen-
hang zum Bitstromzugang fraglich. Denn eine solche Erweiterung beziglich des Bitstromzu-
gangs ware bereits nicht geeignet, dieses von den Zugangsnachfragern vorgetragene Ziel zu
erreichen. Forderprojekte zielen in der Sache auf einen bislang noch nicht erfolgten Ausbau
passiver Infrastrukturen ab. Da Bitstromprodukte als aktive Vorleistungsprodukte diesen
passiven Ausbau aber voraussetzen, ist nicht davon auszugehen, dass ein auf Bitstrompro-
dukten basierendes ErschlieBungskonzept in der Lage sein dirfte, die Ausschreibungskrite-
rien zu erfillen.

Die zusatzliche Auferlegung einer Transparenzverpflichtung nach § 20 TKG ist folglich nicht
erforderlich und damit nicht verhaltnisméagig im weiteren Sinne.

3.5. Standardangebot, § 23 TKG

Rechtliche Grundlage fur die in Ziffer 1.8 des Tenors beibehaltene Verpflichtung der Be-
troffenen zur Verdéffentlichung eines Standardangebotes ist § 23 Abs. 1 TKG.

Danach kann die Regulierungsbehdérde einen Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikati-
onsnetzes, der uUber betrachtliche Marktmacht verfugt und einer Zugangsverpflichtung nach
§ 21 TKG unterliegt, verpflichten, in der Regel innerhalb von drei Monaten ein Standardan-
gebot fir die Zugangsleistung zu veréffentlichen, fur die eine allgemeine Nachfrage besteht.
Eine solche Verpflichtung kann, wie sich aus 8 21 Abs. 1 S. 2 TKG ergibt, gemeinsam mit
einer Entscheidung tber die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG erge-
hen.
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Unter Berticksichtigung des damit der Bundesnetzagentur erdffneten weiteren Ermessens-
spielraumes ist der Betroffenen weiterhin die Vorlage eines Standardangebotes aufzuerle-
gen. Sinn und Zweck der Vorlage eines Standardangebotes ist es, den Wettbewerbern
dadurch einen schnellen Zugang zu von der Betroffenen fur die eigenen Angebote erforderli-
chen Vorleistungen zu ermdéglichen, dass die Betroffene zum Abschluss eines Vertrages
Uber diese Leistungen verpflichtet ist, der von der Bundesnetzagentur bereits auf seine Voll-
standigkeit und die Erflllung der Kriterien der Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzeitig-
keit hin Gberprift worden ist. Auf diese Weise kann verhindert werden, dass ein gewinschter
Bitstromzugang durch Vertragsverhandlungen und nach deren méglichem Scheitern durch
die Durchfuhrung eines Anordnungsverfahrens nach 8§ 25 TKG verzogert wird.

Die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 TKG sind in Bezug auf die auferlegten Zugangsver-
pflichtungen weiterhin erfillt. Die Auferlegung einer Pflicht zur Veroéffentlichung eines Stan-
dardangebotes liegt nach Auffassung der Beschlusskammer im Allgemeinen dann nahe,
wenn eine Vielzahl die Zugangsleistungen nachfragender bzw. hieran interessierter Markt-
teilnehmer vorhanden ist, wenn von einem hohen Streitpotenzial bei der Ausgestaltung des
Zugangs auszugehen ist oder wenn den verfahrensgegenstandlichen Zugangsleistungen
eine besonders herausgehobene Bedeutung fur die Entwicklung des oder der nachgelager-
ten Markte zukommt. Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Denn fur die Zugangsleistun-
gen, zu deren Gewahrung die Betroffene verpflichtet bleibt, besteht eine vielfaltige Nachfra-
ge. Dies gilt entsprechend den Feststellungen der Prasidentenkammer bereits derzeit fur den
Layer-3-Bitstromzugang und steht fir den Layer-2-Bitstromzugang aufgrund des inzwischen
etablierten Vectoring-Regimes zu erwarten. Dartber hinaus sprechen auch das Streitpoten-
tial und die Bedeutung der Zugangsleistungen fir die Entwicklung des nachgelagerten End-
kundenmarktes fir die Beibehaltung der im Verfahren BK3b-09/069 vom 17.09.2010 aufer-
legten Standardangebotsverpflichtung.

Insofern entspricht die Beschlusskammer auch dem Gemeinsamen Standpunkt zu den er-
probten Regulierungspraktiken im Breitbandzugangsmarkt des GEREK,

vgl. der Gemeinsame Standpunkt des GEREK zu den erprobten Regulierungspraktiken
im Breitbandzugangsmarkt, BoR (12) 128, BP 23.

Als Frist fur die Vorlage eines angepassten Standardangebotes ist eine Frist von drei Mona-
ten angemessen. Die Tenorierung einer Vorlagefrist entspricht dem nach § 23 Abs. 1 TKG
regelmafig vorgesehenen Vorgehen und hat seinen Grund darin, dass weder das mit Be-
schluss BK3b-10/112 vom 24.01.2012 zuletzt geprifte Standardangebot fir den Layer-3-
Bitstromzugang noch das am 05.02.2015 im Verfahren BK3d-15/003 vorgelegte Standar-
dangebot fir den Layer-2-Bitstromzugang die im Rahmen der bestehenden Gleichbehand-
lungspflicht ausgefuhrten MalRnahmen zur Sicherstellung eines gleichwertigen Zugangs ab-
bilden.

Demgegenuber ist eine Aktualisierung des im Verfahren BK3b-07/008 gepriiften Standar-
dangebots flir den ATM-Bitstrom aus VerhaltnismaRigkeitsgrinden nicht mehr erforderlich,
da es sich hierbei um ein auslaufendes Produkt handelt.

Die Beschlusskammer macht zudem keine zusétzlichen Vorgaben zu den Bestandteilen des
Standardangebotes. Sie geht aber weiter davon aus, dass das Angebot so umfassend ist,
dass es von Nachfragern ohne weitere Verhandlungen angenommen werden kdnnte. Das
Angebot muss also wie bisher alle fir die Abwicklung des Bitstromzugangs erforderlichen
Bedingungen (allgemeine Vertragsregeln sowie Regelung der Zugangsleistungen und Prei-
se, Zugangsstandorte, technische Bestimmungen und Betrieb, Bestellung und Bereitstellung,
Kollokation, Abrechnung, Ansprechpartner) enthalten.

Im Interesse der offentlichen Sicherheit und auch im Hinblick auf ihre eigenen Sicherheitsin-
teressen ist die Betroffene nicht dazu verpflichtet, auch die Standorte des Zugangs bzw. der
Kollokation zu veroffentlichen. Die Zugangspunkte befinden sich an Netzknoten, die ein be-
sonderes und bevorzugtes Ziel fir schadigende Aktionen sein konnen. Eine Veroffentlichung
dieser Orte wiirde eine dahingehende Gefahr erhéhen. Das berechtigte Informationsinteres-
se der Betreiber tritt hinter dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und den berechtigten Si-
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cherheitsbelangen der Betroffenen demgegeniiber zuriick. Es kann den interessierten Be-
treibern zugemutet werden, dass sie die Standortinformationen erst auf Nachfrage von der
Betroffenen erhalten.

3.6. Regulierung der Zugangsentgelte, 8 30 Abs. 1 TKG

Die Entgelte fir die gemdalRl Ziffer 1.1 des Tenors auferlegte Bitstrom-Layer-2-
Zugangsverpflichtung basierend auf Ethernet-Technologien werden gemaR 8 31 TKG der
Genehmigungspflicht nach MaRstab des § 28 TKG unterworfen. Im Ubrigen bleiben die Ent-
gelte fur die gemaf Zziffer 1.1 und 1.2 des Tenors auferlegten Zugangsverpflichtungen der
nachtraglichen Regulierung nach 8 38 TKG unterworfen. Insofern wird den Antragen einer
einheitlichen Genehmigungspflicht nach MalRgabe des § 31 TKG nicht entsprochen.

Die vorgenannten Entscheidungen folgen aus einer pflichtgemafien Austibung des der Bun-
desnetzagentur in 8 30 TKG Abs. 1 eingeraumten Ermessens. Danach unterliegen Entgelte
fur nach 8 21 TKG auferlegten Zugangsleistungen von Betreibern offentlicher Telekommuni-
kationsnetze, die Uber betrachtliche Marktmacht verfligen, einer Genehmigung durch die
Bundesnetzagentur nach MalRgabe des § 31 TKG. Abweichend hiervon kann die Bundes-
netzagentur die vorgenannten Entgelte einer nachtraglichen Regulierung nach § 38 oder
nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG unterwerfen, 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 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes, die Uber
betrachtliche Marktmacht auf den verfahrensgegenstandlichen Vorleistungsmarkten verfligt
und der infolge dessen nach § 21 TKG Zugangsleistungen auferlegt werden.

3.6.2. Bestehen eines Ermessensspielraums

Sind — wie vorliegend — die tatbestandlichen Merkmale erflillt, stehen der Bundesnetzagentur
Ermessensspielraume in vollem Umfang zu. Sie hat dabei sowohl Uiber das Ob als auch das
Wie der Entgeltregulierung zu entscheiden,

vgl. — noch zur alten Fassung des 8§ 30 TKG — BT-Drs. 15/1674, S. 31 f. und BT-Drs.
15/1679, 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 C16.07 (Rz. 53 und 56) und 6
C17.07 (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 der Gesetzgeber die Entgeltgenehmigung als Regelfall und
eine nachtragliche Regelung als Ausnahmefall verstanden wissen wollte. Hierauf lassen je-
denfalls die Ausgestaltung des S. 1 als offenbar gebundener Entscheidung und die Worte
~-abweichend von Satz 1“in § 30 Abs. 1 S. 2 TKG schliel3en.

Ein vorgezeichnetes Regel-Ausnahme-Verhaltnis stiinde indes nicht in Ubereinklang mit dem
Gemeinschaftsrecht. Mit der Norm des § 30 TKG wollte der Gesetzgeber Art. 13 Zugangs-
RL umsetzen. Nach Abs. 1 S. 1 der letztgenannten Vorschrift kann die nationale Regulie-
rungsbehdrde einem Betreiber geman Art. 8 Zugangs-RL hinsichtlich bestimmter Arten von
Zusammenschaltung und/oder Zugang Verpflichtungen betreffend die Kostenorientierung
und Preiskontrolle einschlie3lich kostenorientierter Preise auferlegen, wenn eine Marktanaly-
se darauf hinweist, dass der betreffende Betreiber aufgrund eines Mangels an wirksamem
Wettbewerb seine Preise zum Nachteil der Endnutzer auf einem tbermaf3ig hohen Niveau
halten oder Preisdiskrepanzen praktizieren kdnnte.
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Der in Bezug genommene Art. 8 Zugangs-RL bestimmt in seinem Abs. 4, dass die auferleg-
ten Verpflichtungen der Art des aufgetretenen Problems entsprechend und im Hinblick auf
die Ziele des Art. 8 Rahmen-RL angemessen und gerechtfertigt sein missen. Erwdgungs-
grund 20 Zugangs-RL merkt weiter an, dass der rechtliche Eingriff relativ zurtickhaltend sein
kann und es beispielsweise der Verpflichtung entsprechen kann, dass die Preise angemes-
sen sein mussen. Er kann aber auch sehr viel weiter gehen und etwa die Auflage beinhalten,
dass die Preise zur umfassenden 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, lasst sich
fur keine der mdglichen Entscheidungsvarianten ein genereller Normvorrang entdecken.
Vielmehr ist das in Richtlinie und Gesetz angelegte Entscheidungsprogramm innerhalb des
Regulierungsermessens zu bewaltigen,

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
Regulierungsverpflichtungen beziglich des auferlegten Bitstromzugangs auferlegt. GemanR §
40 VWVIG hat sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung auszutiben und
die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.

3.6.3. Gesetzlich normierte Entgeltkontrollsysteme

Zur Vorbereitung ihrer Ermessensentscheidung hat die Bundesnetzagentur zunachst die
verschiedenen gesetzlich normierten Entgeltkontrollsysteme in den Blick zu nehmen.

Der nationale Gesetzgeber hat, was die vorliegen Fallkonstellation betrifft, im TKG die nach-
folgend dargestellten und zueinander im Stufenverhaltnis stehenden Entgeltkontrollsysteme
geregelt. Im Fall des Kontrollsystems ,Genehmigung“ hat der Gesetzgeber zusatzliche Bin-
nendifferenzierungen vorgenommen.

Die scharfste Form der Entgeltkontrolle ist in § 30 Abs. 1 S. 1 TKG normiert. Diese Vorschrift
regelt die Unterwerfung von Zugangsentgelten unter eine Genehmigungspflicht nach Mal3-
gabe des 8§ 31 TKG. Innerhalb des Genehmigungsrahmens selbst eréffnen sich der Bundes-
netzagentur verschiedene — und auch verschieden weit in die Kostendeckung des Betreibers
— eingreifende Vorgehensweisen.

§ 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 KeL nach §
32 oder (Nr. 2) auf der Grundlage der von ihr vorgegebenen Maf3grof3en fur die durchschnitt-
lichen Anderungsraten der Entgelte fur einen Korb zusammengefasster Dienste nach MaR-
gabe des § 33 TKG genehmigt.

Erlegt die Bundesnetzagentur eine Genehmigungspflicht nach § 31 Abs. 1 S. 1 TKG auf, so
ist eine Genehmigung gemal § 35 Abs. 3 S. 1 TKG ganz oder teilweise zu erteilen, soweit
die Entgelte den Anforderungen der 88 28 und 31 Abs. 1 S. 2 TKG nach Maf3gabe des § 35
Abs. 2 TKG entsprechen und keine Versagungsgriinde nach S. 2 oder 3 vorliegen. Nach S. 2
ist die Genehmigung zu versagen, soweit die Entgelte mit diesem Gesetz oder anderen
Rechtsvorschriften nicht in Einklang stehen.

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
Vereinbarung von Entgelten nicht missbrauchlich ausnutzen darf. In S. 2 sind dazu verschie-
dene und in Abs. 2 weiter ausdifferenzierte Regelbeispiele genannt, die sich auf Preish6-
henmissbrauche sowie ungerechtfertigte Wettbewerbsbeeintrachtigungen und Vorteilsein-
raumungen beziehen.

Erganzend hierzu dirfen die Entgelte gemal § 31 Abs. 1 S. 2 TKG die Summe der KeL und
der Aufwendungen nach 8§ 32 Abs. 2 TKG nicht Uberschreiten. Die KeL ergeben sich nach §
32 Abs. 1 S. 1 TKG aus den langfristigen zusatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung
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und einem angemessenen Zuschlag fir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, einschliel3-
lich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils
fur die Leistungsbereitstellung notwendig sind. Durch den Effizienzmal3stab wird eine Als-
Ob-Betrachtung vorgegeben, die den Wettbewerbspreis simuliert,

BVerwG, Urteil 6 C 19.08 vom 24.06.2009, Rz. 18; Groebel, in: Berliner Kommentar
zum TKG, 3.Auflage 2013, § 31 Rz. 10f.; vgl auch BVerwG, Urteil 6 C 34.08 vom
25.11.2009, Rz. 19, ebenso der Gemeinsame Standpunkt des GEREK zu den erprob-
ten Regulierungspraktiken im Breitbandzugangsmarkt, BoR (12) 128, BP 35, 39.

Daneben erlaubt § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 der Bundesnetzagentur, die Entgelte auf der Grund-
lage einer anderen Vorgehensweise zu genehmigen, sofern diese Vorgehensweise besser
als die in Abs. 1 genannten Vorgehensweisen geeignet ist, die Regulierungsziele nach § 2
zu erreichen.

In diesem Fall ist eine Genehmigung gemaf 8 35 Abs. 3 S. 1 TKG analog ganz oder teilwei-
se zu erteilen, soweit die Entgelte den Anforderungen der 88 28 und 31 Abs. 1 S. 2 TKG
nach MalRRgabe des 8§ 35 Abs. 2 TKG entsprechen und keine Versagungsgrinde nach S. 2
oder 3 vorliegen, insbesondere also die Entgelte mit diesem Gesetz oder anderen Rechts-
vorschriften nicht in Einklang stehen.

Die Genehmigung von Vorleistungsentgelten auf der Grundlage anderer Vorgehensweisen
ist ausdriicklich als Auffangvorschrift konzipiert worden,

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

In den Anwendungsbereich der Norm fallt deshalb nicht nur die in der Gesetzesbegriindung
beispielhaft genannte Festlegung von Entgelten nach einem Gleitpfad, sondern auch ein
Vorgehen etwa nach den Grundsétzen, welche die Kommission in ihrer Empfehlung vom
11.09.2013 uber einheitliche Nichtdiskriminierungsverpflichtungen und Kostenrechnungsme-
thoden zur Forderung des Wettbewerbs und zur Verbesserung des Umfelds fir Breitbandin-
vestitionen (2013/466/EUV), veroffentlicht im Abl. EU 2013 Nr. L 251, S. 13, entwickelt hat.
Die vorgenannte Empfehlung ist auf die Rahmen-RL, insbesondere auf Art. 19 Abs. 1 der-
selben gestitzt. Gemal § 123a Abs. 3 S. 1 TKG tragt die Bundesnetzagentur bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben derartigen Empfehlungen weitestgehend Rechnung.

Daneben kann die Bundesnetzagentur schlie3lich eine Genehmigungspflicht nach § 31 Abs.
2 S 1 Nr. 2 TKG auch insofern auferlegen, dass sich der Prifmal3stab auf § 28 TKG be-
schrankt. Aufgrund des allgemeinen UbermaRverbotes ist dabei aber keine bessere Eignung
mit Blick auf die Regulierungsziele, sondern allenfalls eine gleiche Eignung zu fordern. Hier-
zu kommt auch eine historische Betrachtung der Norm, denn ausweislich der Gesetzesbe-
grindung hatte der Gesetzgeber bei der anderen Vorgehensweise eine strengere als die
Prifung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung im Blick, ohne dass sich ergibt,
dass er die allgemeinen Verhéaltnismagigkeitsanforderungen hier insofern beschréanken woll-
te, dass ein milderes Mittel nur dann auferlegt werden kann, wenn es zur Zielerreichung bes-
ser geeignet ist, als das strengere.

Abweichend von der Genehmigungspflicht nach 8 30 Abs. 1 S. 1 TKG kann die Bundesnetz-
agentur gemal § 30 Abs. 1 S. 2 TKG Entgelte auch einer ,nachtraglichen® Regulierung nach
§ 38 oder nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG unterwerfen, wenn dies ausreicht, um die Regulie-
rungsziele nach § 2 TKG zu erreichen.

Unterliegen Entgelte einer nachtraglichen Regulierung nach 8 38 TKG , sind sie der Bundes-
netzagentur gemaf § 38 Abs. 1 TKG zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten vorzule-
gen. Ware die geplante EntgeltmaRnahme offenkundig nicht mit § 28 TKG vereinbar, unter-
sagt die Bundesnetzagentur innerhalb von zwei Wochen nach Anzeigenzugang die Einfuih-
rung des Entgelts bis zum Abschluss ihrer Prifung. Unabhéangig davon gilt gemaf § 38 Abs.
2 und 4 TKG, dass, wenn der Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt werden, die die An-
nahme rechtfertigen, dass Entgelte fir Zugangsleistungen von marktmachtigen Unterneh-
men nicht den MalR3stdben des § 28 TKG genligen, die Bundesnetzagentur unverziglich eine
Uberpriufung der Entgelte einleitet.
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Gemal § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn das Unter-
nehmen Entgelte fordert, die nur auf Grund seiner betrachtlichen Marktmacht auf dem jewei-
ligen Markt der Telekommunikation durchsetzbar sind. Dabei wird als Maf3stab fur die Erfas-
sung eines Preishohenmissbrauchs in Anlehnung an § 19 Abs. 4 S. 2 GWB ein ,Als-Ob-
Wettbewerbspreis® zugrunde gelegt, d.h. ein hypothetischer Preis, der sich bei wirksamem
Wettbewerb auf dem beherrschten Markt ergdbe. Missbrauchlich tiberhéht gegeniiber einem
solchen hypothetischen Preis sind die Entgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens
wegen des mit dem Missbrauchsvorwurfs verbundenen Unrechtsurteils allerdings erst dann,
wenn sie diese erheblich Uberschreiten, wobei der Missbrauchszuschlag je nach den Markt-
gegebenheiten 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 C16.07 (Rz. 58) und 6 C17.07 (Rz. 61), jeweils unter Hinweis auf
BGH, Beschluss vom 28.06.2005, in der Sache KVR 17/14; BGHZ 163, 282, S. 295f.
und Mdschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Auflage 2001, § 19 Rn. 159.

Sofern die Bundesnetzagentur feststellt, dass Entgelte nicht den Mal3staben des § 28 geni-
gen, stehen ihr nach 8 38 Abs. 4 TKG ex-nunc wirkende Untersagungs- und Anordnungsbe-
fugnisse zu.

Werden die Entgelte schlie3lich gemafl? 8 30 Abs. 1 S. 2 TKG dem (dritten) Kontrollsystem
nach 8§ 38 Abs. 2 bis 4 TKG unterworfen, entféllt eine Vorabprifung der Entgelte. Die Bun-
desnetzagentur wird vielmehr nur tatig, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die die Annah-
me rechtfertigen, dass Entgelte fur Zugangsleistungen von marktmachtigen Unternehmen
nicht den MaRRstdben des 8§ 28 TKG genugen.

Die telekommunikationsrechtliche Entgeltkontrolle besteht letzten Endes in einer Miss-
brauchsaufsicht nach 8 28 TKG, die lUber das Kontrollsystem des § 30 Abs. 1 TKG je nach
Fall eingebettet wird in die verfahrensrechtlichen und ggf. auch materiellrechtlichen Bestim-
mungen des § 31 TKG, des § 38 Abs. 1 bis 4 TKG oder des § 38 Abs. 2 bis 4 TKG. Fir die
Ermessensausiibung der Beschlusskammer bedeutet dies, dass sie zunéchst eine Entschei-
dung dariber treffen kann, ob sie Uberhaupt eine Missbrauchsaufsicht nach § 28 TKG vor-
nimmt. In einem weiteren Schritt ist dann Uber eine etwaige materielle Erganzung der Ent-
geltmalistabe sowie Uber die formelle Ausgestaltung der Gesamtkontrolle zu entscheiden
und das Verfahren aufzuerlegen, das den festgelegten Entgeltmalistab auf geeignete, erfor-
derliche und angemessene Weise zu erreichen vermag.

3.6.4. Anzustrebendes Preisniveau
3.6.4.1. Preisniveau unterhalb der Missbrauchskontrolle

Im vorliegenden Fall ist es jedenfalls ein Zweck der Entgeltkontrolle, sicherzustellen, dass
die Betroffene die aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fur Preis-
mafnahmen einhélt. Dieser Zweck folgt aus einer Gesamtschau gesetzlicher Zielbestim-
mungen und tatséchlicher Marktgegebenheiten.

Gemal 8§ 27 Abs. 1 TKG soll die Entgeltregulierung eine missbrauchliche Ausbeutung, Be-
hinderung oder Diskriminierung von Endnutzern oder von Wettbewerbern durch preispoliti-
sche MafRnahmen von Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht verhindern. Die Bundes-
netzagentur stellt dabei nach § 30 Abs. 3 S. 1 TKG sicher, dass alle Entgelte die wirtschaftli-
che Effizienz und einen nachhaltigen Wettbewerb fordern und fir die Verbraucher nicht nur
kurzfristig, sondern auch mittel- und langfristig moglichst vorteilhaft sind. Uberwdélbt werden
diese Zielsetzungen, wie es sich auch aus den Verweisen in § 30 Abs. 1 S. 2 und § 31 Abs.
2 S. 1 Nr. 2 TKG ergibt, von den Regulierungszielen und -grundsétzen des 8§ 2 TKG,

vgl. auch die Begrindung zum Gesetzesentwurf, 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 TKG), einen
chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen, nachhaltig wettbewerbsorientierte Méarkte der



65

Telekommunikation, auch in der Flache, zu férdern und einen unverzerrten und unbe-
schrankten Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation zu gewdahrleisten (§ 2 Abs. 2 Nr.
2 S. 1 und 3 TKG), die Entwicklung des Binnenmarktes der Européaischen Union zu férdern
(8 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) sowie den Ausbau von hochleistungsfahigen o6ffentlichen Telekom-
munikationsnetzen der nachsten Generation zu beschleunigen (8 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG). Bei
der Verfolgung der vorgenannten Ziele wendet die Bundesnetzagentur objektive, transparen-
te, nichtdiskriminierende und verhaltnismé&Rige Regulierungsgrundséatze an, indem sie u.a.
gewabhrleistet, dass Betreiber von Telekommunikationsnetzen und Anbieter von Telekommu-
nikationsdiensten unter vergleichbaren Umstanden nicht diskriminiert werden (8§ 2 Abs. 3 Nr.
2 TKG) und indem sie den Wettbewerb zum Nutzen der Verbraucher schiitzt und, soweit
sachgerecht, den infrastrukturbasierten Wettbewerb fordert (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 TKG).

Diese Zielsetzungen treffen auf zwei Markte, die — wie in der Festlegung der Prasidenten-
kammer gezeigt worden ist — von hohen Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind. Letzt-
lich ist die Betroffene keiner ernsthaften Konkurrenz ausgesetzt. Denn die Betroffene ist auf-
grund ihrer bundesweit verlegten Anschlussnetze die einzige Anbieterin, die derartige Zu-
gange flachendeckend anbieten kann. Zudem ist auch auf langere Sicht nicht erkennbar,
dass Marktkrafte die Marktmacht der Betroffenen erodieren lassen kénnten. Im Gegenteil,
mit Ubergang zu einem NGA-Netz sowie dem zunehmenden Einsatz von Vectoring und dem
dadurch wegfallenden Mdglichkeit eines entbiindelten TAL-Zugangs sowie dem voraussicht-
lich damit einhergehenden Rickbau von TAL-Kollokationen werden den TAL-Nachfragern,
die derzeit noch der Betroffenen auf den Bitstrom-Markten in Ansétzen und r&umlich be-
schrankt Konkurrenz bereiten kdnnten, die dazu notwendigen Wettbewerbsgrundlagen weit-
gehend entzogen werden.

Diese Umstéande konnen der Betroffenen indes Anreize zu wettbewerbsschadigendem Ver-
halten im Sinne des allgemeinen Wettbewerbsrechts liefern. Um ihre eigene Wettbewerbs-
position einschlieRlich derjenigen konzernverbundener Unternehmen sowohl auf dem verfah-
rensgegenstandlichen Markt als auch auf benachbarten Markten zu starken, konnte sich die
Betroffene veranlasst sehen, durch preisliche MaRnahmen, die etwa Kosten-Kosten-Scheren
oder Preis-Kosten-Scheren hervorrufen, aber auch durch Vorteilseinriumungen zugunsten
konzernverbundener - etwa der Zweitmarke Congstar - oder sonstiger Unternehmen die
Wettbewerbsbedingungen auf den jeweils betroffenen Markten zu ihren Gunsten zu beein-
flussen. Die Nachfrager, die auf die Betroffene aufgrund ihres flachendeckenden Anschluss-
netzes als Geschaftspartnerin angewiesen sind und mit ihr auf Resale- oder Endkunden-
markten konkurrieren, kdnnten diesen Einflissen nicht ausweichen. MalRnahmen in der ge-
nannten Form wirden damit insbesondere den Regulierungszielen des Nutzers- und Ver-
braucherschutzes (8 2 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 S. 2 TKG), des chancengleichen Wettbewerbs
(8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), und dem Ziel einer Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen (8
2 Abs. 2 Nr. 3 TKG) widersprechen.

Ein Zweck der Entgeltkontrolle muss es damit sein, den Leistungswettbewerb dadurch zu
schitzen, dass die im allgemeinen Wettbewerbsrecht entwickelten Grenzen fir Preismal3-
nahmen marktmachtiger Unternehmen auch auf den vorliegenden Méarkten Beachtung fin-
den.

3.6.4.2. Zusatzliche Preisobergrenzenkontrolle mit Blick auf den wettbewerbsanalo-
gen Preis

Aus einer Betrachtung der verschiedenen Regulierungsziele ergibt sich zudem, dass die Be-
schlusskammer im vorliegenden Fall nicht nur sicherstellen soll, dass die von der Betroffe-
nen vorgenommenen PreismalRnahmen den aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht be-
kannten Anforderungen entsprechen (siehe dazu Ziffer 3.6.4.1), sondern zuséatzlich auch,
dass die die Zugangsentgelte eine wettbewerbsanaloge Hohe nicht Gberschreiten.
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3.6.4.2.1. Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs, Forderung nachhaltig wett-
bewerbsorientierter Markte und Gewahrleistung unverzerrten und unbe-
schrankten Wettbewerbs im Bereich der Telekommunikation

Vorleistungsentgelte, deren Hohe dem Preisniveau entsprechen, dass sich aufgrund der
Preismechanismen in einem wettbewerblichen Markt einstellen wirden, stellen das Regulie-
rungsziel eines chancengleichen, nachhaltigen und unverzerrten Wettbewerbs im Sinne von
8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 2 TKG besser und wirksamer sicher als Entgelte, die in ihrer
Hohe bis zur Missbrauchsschwelle getrieben werden.

Wettbewerb im vorgenannten Sinne wird auf den vorliegenden Markten flr Bitstromzu-
gangsprodukte und auf den ihnen nachgelagerten Endkundenmaérkten angestrebt, weil ein
derartiger Wettbewerb in der Regel verschiedene als vorteilhaft angesehene Funktionen er-
fullt. So kdnnen namentlich in jeweils akzeptabler Weise Freiheit gewahrt, Marktmacht kon-
trolliert, Preise gesetzt, Einkommen verteilt, Ressourcen alloziert, Anpassungen ermdoglicht
und technischer Fortschritt induziert werden,

vgl. zu den Wettbewerbsfunktionen Koenig/Vogelsang/Kuhling/Loetz/Neumann, Funk-
tionsfahiger Wettbewerb auf den Telekommunikationsmarkten: zum Begriff des ,wirk-
samen Wettbewerbs® im deutschen Wettbewerbsrecht, 2002, S. 44.

Die Entgeltregulierung wendet sich in diesem Zusammenhang dem marktlichen Preisme-
chanismus zu. Dieser Mechanismus tragt wesentlich zur Erreichung der aufgefiihrten Wett-
bewerbsfunktionen bei. Gebildet im Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage, zeigen
Preise u.a. Knappheitsverhéltnisse an, lenken die Produktionsfaktoren in die jeweils renta-
belste Verwendungsrichtung 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 mdglichst ungestort
bzw. allenfalls begrenzt durch die Anforderungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts arbei-
ten lassen. Dies gilt grundsatzlich auch fur Markte, auf denen ein oder mehrere Unterneh-
men Uber betrachtliche Marktmacht verfugen. Auf solchen Markten kdnnen relativ hohe Prei-
se des oder der marktmachtigen Unternehmen zu Marktexpansionen und Marktzutritten Drit-
ter und damit nicht nur zu Mengenausweitungen und Preissenkungen, sondern insgesamt
auch zu vorteilhaften Marktstrukturanderungen fuhren. Voraussetzung dafir ist allein, dass
bestehende Marktzutrittsschranken innerhalb absehbarer Zeit iberwunden werden kénnen.
Aktiviert durch den Preismechanismus, wirden die Selbstheilungskrafte des Wettbewerbs
die bei einem oder mehreren Unternehmen vorhandene Marktmacht untergraben. Mit Rick-
sicht hierauf — und auch auf praktische Probleme des Bestimmens unfairer Preise und deren
fortlaufender Kontrolle — ist etwa das allgemeine Kartellrecht zurtickhaltend, was die Kontrol-
le absoluter Entgelththen anbelangt,

vgl. zur dargestellten Argumentation Mdschel, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbs-
recht EG / Teil 1, 4. Aufl. 2007, Art. 82 Rz. 133f., Furse, “Excessive Prices, Unfair Pri-
ces 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., Heise, Das Verhaltnis von Regulierung und Kartellrecht im Bereich der
Netzwirtschaften, Berlin 2008, S. 182, jeweils m.w.N. In diesem Sinne auch BR-Drs.
755/03, S. 91 (“Zum Abschnitt 3”).

Die vorstehend skizzierte Funktionsweise von Preisen und damit die Ratio einer zurtickhal-
tenden Preisobergrenzenkontrolle sind dagegen auf einem von einem deutlichen Marktver-
sagen gekennzeichneten Markt — wie den verfahrensgegenstandlichen Markten, vgl. § 10
Abs. 2 S. 1 TKG i.V.m. der Festlegung der Prasidentenkammer — nicht anzutreffen. Aufgrund
der infrastrukturbedingten hohen Zutrittsschranken werden auch bei weit Gber dem Wettbe-
werbspreis liegenden Entgelten keine Markteintritte erfolgen, die innerhalb absehbarer Zeit
die Marktmacht der Betroffenen erodieren lassen wirden,

vgl. zur ehedem analogen Situation in den sog. ,Ausnahmebereichen® des GWB
Baur/Henk-Merten, Kartellbehérdliche Preisaufsicht Uber den Netzzugang, 2002, S. 44;
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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.O., Rz. 135 (Wettbewerbsrecht EG) sowie Furse, a.a.0., S. 60.

Aus den vorgenannten Grinden kann der Preismechanismus auf den Bitstromzugangsmark-
ten seinen Allokations- und Planabstimmungsfunktionen nicht gerecht werden. Die Beein-
trachtigung beschrankt sich freilich nicht allein auf diese Markte. Betroffen sind vielmehr
auch die nachgelagerten Endkundenmarkte, wenn die alternativen Anbieter von Breitband-
anschlussprodukten die fir den Auftritt im Endkundenbereich notwendigen Zugangs- und
Kollokationsleistungen eben nicht zu wettbewerbskonformen Preisen einkaufen kénnen.

Letzteres jedoch kénnte einmal dazu fihren, dass der fur den Auftritt auf den Endkunden-
markten unabdingbare Zugang nach § 21 TKG verwassert wirde und ggf. sogar unterlaufen
werden konnte. Sinn der auferlegten Zugangsgewahrungsverpflichtung ist es namentlich, ein
wettbewerbliches und flachendeckendes Angebot breitbandiger Endkundenprodukte sowie
Effizienzgewinne fur die Nachfrager durch den Rickgriff auf eigene Infrastrukturen zu ermég-
lichen. Durch Vorleistungsentgelte, die den Wettbewerbspreis Uberschritten und einen Bit-
stromzugang insgesamt oder an bestimmten Zugangspunkten nicht mehr rentabel erschei-
nen liel3en, kdnnten diese Ziele in Frage gestellt werden.

Darlber hinaus wirden Vorleistungsentgelte, welche den Wetthewerbspreis Uberschritten,
der Betroffenen ein wettbewerbsverzerrendes Quersubventionierungspotenzial erschlie3en.
Auf den Bitstromzugangsmarkten erhobene Sonderrenten kénnten von ihr als vertikal inte-
griertem Unternehmen genutzt werden, um ihren Auftritt im Endkundenbereich insbesondere
auf dem Markt fir Anschliisse zu unterstiitzten. Die Betroffene wirde sich mithin einen von
Mitwettbewerbern nicht erreichbaren Vorteil verschaffen. Zudem gingen den Nachfragern bei
einem Einkauf zu Preisen, die den Wettbewerbspreis Uberschritten, Finanzmittel verloren,
die ihnen ansonsten fir das Agieren auf den Endkundenmarkten zur Verflgung stiinden,

vgl. zur Marktmachtibertragung (auch auf nicht beherrschte Markte) Mdschel, 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
— Commercial Solvents, und Urteil Rs. 311/84 vom 03.10.1985, Rz. 26 — CBEM.

Den aufgefuhrten Beeintrachtigungen der Wettbewerbsmoglichkeiten und — damit einherge-
hend — des Wettbewerbs auf den Endkundenmaérkten kann allerdings regulatorisch entge-
gengewirkt werden. Mit der hoheitlichen Vorgabe von Preisobergrenzen, welche die ansons-
ten erwartbaren Wettbewerbsergebnisse nachbilden, lassen sich das Versagen des Preis-
mechanismus kompensieren und Wettbewerbsverzerrungen verhindern.

Der Gesichtspunkt der Gewahrleistung chancengleichen, nachhaltigen und unverzerrten
Wettbewerbs streitet deshalb dafir, ein Entgeltniveau fir die Zugangsentgelte anzustreben,
dass keine den wettbewerbsanalogen Preis tUberschreitenden Bitstromzugangs- und Kolloka-
tionsentgelte zulasst.

3.6.4.2.2. Wahrung von Nutzer- und Verbraucherinteressen

Im Rahmen des Konsultationsentwurfs hat die Beschlusskammer ausgefiihrt, dass Vorleis-
tungsentgelte, die nicht den wettbewerbsanalogen Preis (berschreiten, 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 wahren als Entgelte, die in ihrer Hohe
erst durch die Missbrauchsschwelle 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 Entgeltre-
gulierung von vorrangiger Bedeutung sind, so die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008
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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.

Hieran halt die Beschlusskammer im Grundsatz weiter fest. Die Hohe der Vorleistungsent-
gelte steht insofern in einem kausalen Zusammenhang zur Héhe der Endkundenpreise, als
die Zugangsnachfrager erfahrungsgemal Kostenersparnisse an die Endkunden weiterleiten,
um ihren Marktanteil gegenuber der Betroffenen zu erh6hen sowie dem Wettbewerbsdruck
durch TAL-basierte ADSL-Produkte und — insbesondere in verdichteten Regionen — die An-
gebote der Kabelnetzbetreiber zu begegnen.

Dieser Kausalzusammenhang besteht grundsatzlich auch in umgekehrter Richtung, denn die
Unternehmen werden bemiiht sein, Kostensteigerungen auf die Endkunden abzuwélzen.
Dies wird ihnen aber nur soweit moglich sein, wie der Endkundenpreis nicht durch andere
Faktoren restringiert wird.

Dies ist im mit dem Bitstromzugangsmarkt korrespondierenden Endkundenmarkt fir Breit-
bandanschlisse aufgrund des bestehenden Wettbewerbsdrucks der Kabelnetzbetreiber nur
bedingt der Fall. Jedenfalls in verdichteten Gebieten Uben Kabelnetzbetreiber einen signifi-
kanten Preisdruck aus, der die Marge innerhalb der ein das wettbewerbsanaloge Niveau
Uberschreitende Vorleistungsentgelt gefordert werden kann, deutlich einschrankt und Preis-
erhdhungen zulasten der Verbraucher unwahrscheinlich werden lasst. Es verbleibt allerdings
bei dem gesondert zu schitzenden Interesse der Endkunden an einer Begrenzung der End-
kundenpreise auf die Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung.

Die empirische Bestétigung dieser theoretischen Einsicht muss sich allerdings wegen be-
stimmter Besonderheiten der Endkundenmarkte auf gewisse Plausibilitatsiberlegungen be-
schranken. Der Endkundenmarkt ist, was die Preisgestaltung anbelangt, von letztlich un-
durchdringbarer Intransparenz gekennzeichnet. Es lassen sich eine Vielzahl von Einzel- und
Biindelangeboten finden, die sich voneinander nicht nur aufgrund von im konkreten Einzelfall
ausgehandelten Rabattierungen, sondern auch durch Zu- oder Abbuchungen bestimmter
Leistungsmerkmale oder auch durch die Beigabe sonstiger Verglnstigungen unterscheiden.
Da es weder praktisch mdglich ist, eine Vergleichbarkeit der Tarifstrukturen herzustellen und
ein (gewichtetes) Preisniveau flur bestimmte Paketbestandteile zu bestimmen, noch es
durchfuihrbar erscheint, den Einfluss einzelner Kostenparameter auf die Preisgestaltung zu
isolieren, lassen sich die Auswirkungen bestimmter Vorleistungspreissenkungen auf die
Endkundenpreise nicht hart nachvollziehen.

Im Endergebnis hangt die Hohe der Endkundenentgelte im Festnetz plausibel von den Vor-
leistungsentgelten der Betroffenen ab. Es liegt deshalb im Interesse der Verbraucher, dass
die Vorleistungsentgelte fir Bitstromzugangs- und Kollokationsentgelte das wettbewerbsana-
loge Niveau nicht Gberschreiten.

3.6.4.2.3. Forderung der Entwicklung des Binnenmarktes

Wettbewerbsanaloge Entgelte férdern auch die Entwicklung des Binnenmarktes in der Euro-
paischen Union im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG besser als Vorleistungsentgelte, die erst
von der Missbrauchsschwelle begrenzt wiirden. Es ist mit Blick auf die in Art. 8 Rahmen-RL
verankerten unionsweiten Regulierungsziele jedenfalls dem Binnenmarkt zutraglich, wenn
die Entgelte fur Bitstromprodukte anhand eines insbesondere dem Wettbewerbs- und Ver-
braucherschutzziel verpflichteten Kostenmalstabs bestimmt werden,

so auch der Gemeinsame Standpunkt des GEREK zu den erprobten Regulierungs-
praktiken im Breitbandzugangsmarkt, BoR (12) 128, BP 35, 37, 39.

Insofern gilt das unter 3.6.4.2.1 Ausgefiihrte entsprechend, denn auch hier geht es um die
Forderung eines chancengleichen Wettbewerbs. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir,
dass die dort bezliglich des Entgeltniveaus dargestellten Argumente nicht auch auf die euro-
paischen Wettbewerber gelten wiirden, so dass auch mit Blick auf die Forderung der Ent-
wicklung des Binnenmarktes ein wettbewerbsanaloges Entgeltniveau anzustreben ist.
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3.6.4.2.4. Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfahigen Telekommunikati-
onsnetzen

Wettbewerbsanaloge Entgelte fordern auch das in 8 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG enthaltene Regulie-
rungsziel des Ausbaus hochleistungsfahiger 6ffentlicher Telekommunikationsnetze der
nachsten Generation, indem sie Raum flr die hierzu notwendigen Infrastrukturinvestitionen
schafft und sowohl die Betroffene als auch die Wettbewerber in die Lage versetzt, ihrerseits
in die Auf- und Ausrustung von hochleistungsfahigen Telekommunikationsnetzen zu investie-
ren.

Der Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfahigen Telekommunikationsnetzen
dienen Entgelte, die zum einen gewahrleisten, dass sowohl der Betroffenen als auch den
Zugangsnachfragern Mittel fir die entsprechenden Infrastrukturinvestitionen zur Verfligung
stehen und zum anderen Anreize zu einer entsprechenden Investition nicht unterbinden son-
dern im Idealfall sogar férdern. In diesem Sinne lauft das Regulierungsziel des beschleunig-
ten Ausbaus in Infrastrukturen ebenfalls parallel zu den Erwagungen hinsichtlich des Regu-
lierungsziels aus 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Denn die Forderung eines nachhaltigen infrastruktur-
basierten Wettbewerbs fordert zugleich die Investitionen in die Infrastrukturen, auf deren Ba-
sis der gesetzlich angestrebte Wettbewerb realisiert werden soll.

Zukunftige Entgelte, die den wettbewerbsanalogen Preis Ubersteigen, kdnnten zwar dazu
fuhren, dass die Betroffene einseitig in groBerem Umfang in den Ausbau hochleistungsfahi-
ger Telekommunikationsnetze investieren kdnnte. Eine solche Investition ist dabei jedoch
keineswegs gesichert. Denn die Betroffene wird hohe Anreize haben, zusatzliche Mittel vor-
rangig dort einzusetzen, wo sie sich einer groReren Konkurrenz durch bereits bestehende
alternative NGA-Ausbauten ausgesetzt sieht. Dies kdnnte darin begriindet sein, dass sie sich
in diesen Gebieten einer gro3eren Wertschdpfung aus der Investitionsleiter und insbesonde-
re eine gréfRere Wirkung auf die Anzahl der vermarktbaren Anschlisse erhofft.

In beiden Féllen wirden Entgelte, die den wettbewerbsanalogen Preis Ubersteigen, im Um-
kehrschluss aber dazu fiihren, dass den Zugangsnachfragern Investitionsspielrdume ge-
nommen wirden und damit Investitionsentscheidungen fir eine Aufristung der eigenen Net-
ze zur Realisierung einer hdheren eigenen Wertschopfung sowie Wettbewerbsvorteile durch
das Angebot eines Dienstes mit selbstbestimmten Merkmalen unterlassen oder verschoben
wirden. Eine solche Entwicklung hatte ihrerseits Auswirkungen auf den Netzausbau der Be-
troffenen, denn die Auslastung der hochleistungsfahigen Telekommunikationsnetze auch
durch Vorleistungsnehmer wirkt sich entscheidend auf die Rentabilitdt von Netzen der nachs-
ten Generation aus,

vgl. Bericht des NGA-Forums vom 08.11.2011, S. 12.

Dies gilt in besonderem Umfang in Zeiten, in denen die Endkundennachfrage nach sehr
hochleistungsfahigen und damit auch hoherpreisigen Endkundenprodukten — noch - be-
grenzt ist,

vgl. Tatigkeitsbericht der Bundesnetzagentur, 2012/2013, S. 67 f..

In diesem Sinne kann der Ausbau von hochleistungsféahigen Netzen auch durch das wettbe-
werbsanaloge Niveau unterschreitende Entgelte geférdert werden, um entweder eine erst-
malige Endkundennachfrage zu generieren oder aber auch um Anreize fir Kontingentmodel-
le und somit eine Aufteilung von Investitionsrisiken zu setzen. Kontingentmodelle dienen der
Verteilung von Investitionsrisiken beim Aufbau einer festnetzbasierten NGA-Infrastruktur.
Dabei einigen sich das ausbauende Unternehmen und der Kontingentpartner darauf, dass
letzterer innerhalb eines bestimmten Zeitraums ein konkret vereinbartes Kontingent von An-
schlissen abnimmt. Diese Abnahmeverpflichtung greift unabh&ngig davon, ob der Kontin-
gentpartner diese Anschlisse auch tatsachlich vermarkten kann. Er tragt somit seinerseits
einen Teil des Risikos, dass die neu errichtete Infrastruktur des ausbauenden Unternehmens
nicht bzw. nicht in dem erwarteten Umfang und der erwarteten Zeit ausgelastet ist. Im Ge-
genzug hierzu muss der Kontingentpartner nur ein reduziertes Vorleistungsentgelt zahlen,
das sich in eine Pauschale fur alle Anschlusse, die zu Beginn der Vertragslaufzeit fallig wird
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(sog. Upfrontzahlung), und in ein Uberlassungsentgelt je Anschluss unterteilt, das fallig wird,
sobald und solange ein Anschluss im Rahmen des Kontingents gebucht wird.

Fir das ausbauende Unternehmen wird durch das Kontingentmodell der eigene Investbedarf
und das Auslastungsrisiko der neuen Infrastruktur gesenkt. Der Kontingentpartner kann sei-
nerseits von dem Kontingentmodell profitieren, wenn er das Kontingent jedenfalls soweit
auslastet, dass er im Schnitt hdchstens das nichtkontingentierte Entgelt zahlen muss. Dabei
bestehen Anreize, hohe Kontingentmengen zu vereinbaren, um auf beiden Seiten die positi-
ven Effekte mdglichst weit auszuschopfen. Denn flr das ausbauende Unternehmen wirken
sich hohe Kontingente in starkeren Umfang auf die verbleibenden Investitionsrisiken und die
Eigeninvestition aus, wahrend fur den Kontingentpartner hohe Kontingente hthere Rabatte
rechtfertigen.

Diese — auch von der Nichtdiskriminierungsempfehlung der Kommission als sinnvoll ange-
fuhrten Preissetzungsspielraume hin zu niedrigeren Entgelten,

vgl. Erwagungsgrinde 49 und 62 der Nichtdiskriminierungsempfehlung,

bleiben aber von einer Preisobergrenzenkontrolle unbertihrt und weiterhin eréffnet.

3.6.4.2.5. Zwischenergebnis

Im Ergebnis sprechen somit alle Regulierungsziele daftr, die von der Betroffenen geforder-
ten Entgelte auch auf die Hohe des wettbewerbsanalogen Preises zu treiben, so dass eine
Binnendifferenzierung zwischen den einzelnen Zielen hier nicht notwendig ist.

3.6.5. Ermessensausibung hinsichtlich der Mittel zur Sicherstellung des angestreb-
ten Preisniveaus

Wie dargestellt stehen der Bundesnetzagentur zur Verfolgung dieses legitimen Preisniveaus
sowohl verschiedene Mittel hinsichtlich des Prufungsmafistabs sowie der formellen Ausge-
staltung des Prufverfahrens zur Verfligung.

3.6.5.1. Prifungsmalistab

Zunachst ist Uber den anzulegenden Prifungsmalfstab zu entscheiden. Dabei stehen ihr
zum einen die im TKG explizit genannten Maf3stédbe zur Verfugung, namentlich die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung (8 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TKG), Price-Cap-Verfahren (8
31 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 TKG), sowie den reinen Missbrauchsmaf3stab nach § 28 TKG zur Verfi-
gung. Daneben kann sie einen Retail-Minus-Ansatz (§ 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 TKG) oder eine
andere Vorgehensweise zur Uberpriifung der Entgelte wahlen, wenn diese besser geeignet
ist, die Regulierungsziele nach § 2 zu erreichen.

Mit Blick auf die Entgelte flir den ethernetbasierten Layer-2-Bitstromzugang ist die Be-
schlusskammer im Konsultationsverfahren davon ausgegangen, dass das anzustrebende
Preisniveau allein durch eine Priifung nach Mal3gabe der Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung sichergestellt werden kann, wahrend fur die weiteren Entgelte eine Priifung nach
MalRgabe der Missbrauchsstabe fir ausreichend erachtet wurde.

Hieran halt die Beschlusskammer im Lichte der Stellungnahmen nicht mehr fest. Vielmehr ist
ihrer Uberzeugung nach im konkreten Fall eine Prufung nach MaRgabe der Missbrauchs-
mafistdbe des § 28 TKG sowohl fir die Entgelte fir einen ethernetbasierten Layer-2-
Bitstromzugang als auch fiir die weiteren Entgelte in gleicher Weise geeignet, sicherzustel-
len, dass die Entgelte auf einem wettbewerbsanalogen Mal3 gehalten werden kénnen und
insofern das strengere Mittel der Kostenorientierung nicht erforderlich und damit auch nicht
verhéltnismafig ist.
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In Ausuibung des ihr zugewiesenen Ermessens hat die Beschlusskammer daher beschlos-
sen, dass fur die Vorleistungsentgelte fur die in Ziffer 1.1 und 1.2 des Tenors auferlegten
Zugangsleistungen der Missbrauchsmalf3stab in gleicher Weise wie ein strengerer Maf3stab
geeignet ist, das durch das regulatorische Zielbundel vorgegebene Entgeltniveau eines wett-
bewerbsanalogen Preises abzusichern.

3.6.5.1.1. Eighung

Nach Auffassung der Beschlusskammer steht fur die Entgelte flr den Bitstromzugang mit
einer an einer Missbrauchskontrolle orientierten Genehmigungspflicht ein milderes Mittel zur
Verfiigung, das den Preissetzungsspielraum der Betroffenen gleich wirksam auf den Bereich
beschréankt, der ihr unter wettbewerblichen Verhaltnissen zur Verfligung stehen wirde.

Was mogliche Verstol3e gegen § 28 TKG anlangt, so ist es gerade Sinn und Zweck von § 38
TKG, hiergegen eine Handhabe zu bieten. Uberschreitungen des wettbewerbsanalogen
Preises werden dagegen nach Einschétzung der Beschlusskammer dadurch vermieden,
dass sich die Betroffene bereits im Rahmen des 8§ 38 i.V.m. § 28 TKG einer strikten Kosten-
Kosten- und Preis-Kosten-Scheren-Priifung gegeniiber sehen wird.

Anders als auf anderen Markten ist eine solche Priifung vorliegend in der Lage, solche Uber-
schreitungen des wettbewerbsanalogen Preises zu verhindern. Denn so, wie das Bitstrom-
Produkt auf der Investitionsleiter eine Zwischensprosse zwischen dem TAL-Zugang und dem
Resale-Produkt darstellt, muss sich auch das Bitstrom-Entgelt in die Kette der jeweils ver-
langten Vorleistungs- (und Endkunden-)entgelte einpassen. Die Spielraume, die fiir die Fest-
setzung des Bitstrom-Entgelts bestehen, sind in Anbetracht der Vorgaben des § 28 TKG zur
Vermeidung von Kosten-Kosten- sowie Preis-Kosten-Scheren &uf3erst begrenzt. Aufgrund
regulatorischer Festlegungen bzw. marktlicher Prozesse sind namlich die anderen (Vorleis-
tungs- und Endkunden-)entgelte auf der Wertschépfungskette eng an einem effizienten Kos-
tenniveau ausgerichtet. So stehen der Beschlusskammer mit dem KelL-regulierten TAL-
Entgelt einerseits und den Endkundenentgelten andererseits geeignete Ankerpunkte zur
Verfigung, von denen ausgehend tiefgreifende Prufungen sowohl von Kosten-Kosten-
Scheren als auch von Preis-Kosten-Scheren erfolgen kénnen.

In diesem Sinne war bereits in der vergangenen Regulierungsverfiigung BK3b-09/069 vom
17.09.2010 fur die Entgelte sowohl fir Layer-3- als auch Layer-2-Bitstromzugangsprodukte
eine Entgeltkontrolle nach dem Malf3stab des § 28 TKG auferlegt worden, da gerade bei den
Bitstromentgelten nicht die Effizienzprifung nach 8§ 31 TKG als solche, sondern vielmehr die
Scherenprifung nach § 28 TKG die eigentliche regulatorische Herausforderung darstellt.
Dementsprechend konzentriert sich die Entgeltprifung auf die Einpassung der entsprechen-
den Entgelte in das von der Telekom im TAL-, Resale- und Endkundenbereich verwendete
Entgelttableau. Gleichwohl allerdings bleibt die Beschlusskammer auch verpflichtet, einen
etwaigen Verstol3 gegen die sonstigen Regeltatbestande des 8 28 TKG im Blick zu behalten
und wirksam zu unterbinden.

Aufgrund der Erfahrungen aus dem Layer-3-Entgeltverfahren geht die Bundesnetzagentur
davon aus, dass, da die zum Abgleich herangezogenen Referenzpreise von TAL-, Resale-
und Endkundenprodukten einem kostenorientierten Niveau entsprechen, auch die derart
abgeleiteten Bitstromentgelte das Niveau eines wettbewerbsanalogen Preises nicht bzw.
nicht wesentlich tberschreiten, sondern Entgelte auf das angestrebte Niveau des wettbe-
werbsanalogen Preises restringiert sind. Denn durch den gewéahlten Kostenmal3stab missen
die Entgelte sowohl in einem einen angemessenen Abstand zu den Endkundenentgelten als
auch — im Sinne des Investitionsleiterkonzeptes — zu den wertschépfungsintensiveren Vor-
leistungsprodukten stehen.

Dies gilt grundsatzlich auch weiterhin fir die Entgelte fir den ethernetbasierten Layer-2-
Bitstromzugang.

Zundachst ist aufgrund der Feststellungen der Marktanalyse und Marktdefinition davon aus-
zugehen, dass auch fur den Zeitraum der néchsten drei Jahre kupferbasierte Endkunden-
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produkte aufgrund der homogenen Wettbewerbsbedingungen miteinander austauschbar
sind,

vgl. S. 47 f. der Festlegung der Préasidentenkammer.

Insofern wirde eine signifikante Preiserhéhung der hochbitratigen Endkundenprodukte fur
den hier relevanten Zeitraum dazu fihren, dass die Endkunden ein Ausweichen auf ADSL-
Produkte erwagen wirden. Dementsprechend haben Ende 2014 noch rund 79% der End-
kunden Produkte mit Geschwindigkeiten von weniger als 30 Mbit/s nachgefragt, davon rund
43% sogar weniger als 10 Mbit/s,

vgl. den Jahresbericht der Bundesnetzagentur 2014, S. 74.

Deshalb geht die Beschlusskammer davon aus, dass kupferbasierte Endkundenprodukte
sowohl fur ADSL- als auch fur VDSL-Produkte fir den hier relevanten Zeitraum jedenfalls in
ahnlicher Weise wie die Angebote der Kabelnetzbetreiber wettbewerblichen Druck auf den
Breitbandmarkt und die dort erzielbaren Endkundenerlése austiben.

Daneben wirkt die Kupfer-TAL auch insofern restringierend auf die Entgelte des Layer-2-
Bitstromzugangs ein, als die — entsprechend den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung genehmigten — Entgelte fur die Kupfer-TAL sowohl am HVt als auch am KVz im Rah-
men der Preis-Kosten und Kosten-Kostenpriifung den Preissetzungsspielraum der Betroffe-
nen hinreichend begrenzt.

Die Beschlusskammer hat hierzu die von der Betroffenen im Rahmen des Konsultationsver-
fahrens vorgelegte Entgeltstruktur fir den Layer-2-Bitstromzugang zugrunde gelegt. Danach
untergliedert sich das Uberlassungsentgelt in insgesamt neun Kostenbestandteile und deckt
Kosten flir die Endkundenanbindung, fir den DSLAM/MSAN und dessen Anbindung an den
BNG, die Kosten fur den BNG selber sowie Kosten fir den Transport des Datenverkehrs ab.
Hinzu kommen Kosten fiir die Kollokation zur Ubernahme des Verkehrs.

MFG BNG
TAL DSLAM/ Anbindung d Jxollo- | Kollokations-
msan ¢ BNG kations- | 7y filhrung
flache

Vor dem Hintergrund dieser Entgeltstruktur erachtet die Beschlusskammer es fir ausrei-
chend, die Betroffene einer strengen Preis-Kosten- und Kosten-Kosten-Scherenpriifung ge-
maR § 28 TKG zu unterwerfen, da ein Grof3teil der Kostenbestandteile auf der einen Seite
durch kostenorientierte Entgelte restringiert werden, namentlich die Kosten fir die TAL, die
MFG-Mitnutzung, die physische Anbindung des MSAN an den BNG, die Kollokationszufiih-
rung sowie die Kollokationsflache. Hinzukommt, dass der Preissetzungsspielraum der Be-
troffenen fur die Endkundenentgelte einerseits durch den Preisdruck fir hochbitratige Pro-
dukte durch die Kabelnetzbetreiber und andererseits durch die Endkundenpreise fur TAL-
basierte ADSL-Produkte restringiert wird. Dies fuhrt dazu, dass die Betroffene ihre eigenen
Endkundenpreise nicht beliebig hochsetzen kann, um so bei Zugrundelegung einer im Rah-
men der Preiskostenscheren-Prifung anzusetzenden Marge die Vorleistungspreise zu ihren
Gunsten zu beeinflussen. Entsprechend reduziert ist das von den Wettbewerbern im Rah-
men der Konsultation vorgetragene Risiko, dass die Betroffene Entgelte verlangen kénnte,
die oberhalb eines wettbewerbsanalogen Preises, aber unterhalb der Missbrauchsschwelle
liegen.

Da die Betroffene vor diesem Hintergrund bereits einer strengen Preis-Kosten-Scheren-
Kontrolle unterliegt, ist die Entgeltkontrolle entsprechend den Mal3stdben des § 28 TKG nach
Auffassung der Beschlusskammer in gleicher Weise wie eine Kostenorientierung geeignet,
wettbewerbsschadigende Preismechanismen zu unterbinden.



73

Die Auferlegung eines Prifungsmalistabes nach Mafl3gabe des § 28 TKG stellt sich damit
insgesamt als zur Zweckerreichung geeignete MaRhahme dar.

3.6.5.1.2. Erforderlichkeit

Sie ist auch erforderlich, denn das Gesetz gibt der Beschlusskammer keinen milderen Pri-
fungsmal3stab gleicher Eignung an die Hand.

3.6.5.1.3. Angemessenheit

Die Auferlegung eines Prifungsmalistabes nach MalRgabe des § 28 TKG ist schliel3lich ver-
haltnismaRig im engeren Sinne. Es sind keine Einwirkungen dieser Regulierung auf andere
Rechtsguter zu entdecken, die in der Abwagung eine solche Regulierung unzulassig er-
scheinen lieRen, vgl. hierzu die Ausfihrungen unter 3.6.4.2.

In diesem Sinne erkennt auch die Kommission nach Nr. 58 der Nichtdiskriminierungsempfeh-
lung an, dass es auch ohne die Auferlegung einer Gleichbehandlungsverpflichtung entspre-
chend dem Eol-Konzept weitere Umstande geben kann, unter denen die Auferlegung von im
Sinne der Empfehlung kostenorientierter Vorleistungsentgelte fir den NGA-Zugang vor dem
Hintergrund des Rechtsrahmens als nicht gerechtfertigt erscheint.

Dies ist vorliegend der Fall, denn die Auferlegung einer Missbrauchskontrolle ist — auch unter
Bertcksichtigung der im Konsultationsverfahren eingebrachten, aber nicht weiter begriinde-
ten Antrdge auf eine kostenorientierte Genehmigungsverpflichtung fir die Leistungen des
Bitstromzugangs insgesamt — geeignet, erforderlich und verhaltnismafig im engeren Sinne,
um sowohl die Einhaltung der aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen
fur PreismalRhahmen sicherzustellen als auch zu gewéhrleisten, dass die Zugangsentgelte
den wettbewerbsanalogen Preis nicht oder allenfalls geringfugig Uberschreiten.

In diesem Sinne ist insbesondere zu bertcksichtigen, dass durch das Vorgehen bereits nicht
nachhaltig von dem Grundsatz der Kostenorientierung abgewichen wird, da die Entgelte fur
den Layer-2-Bitstromzugang im Rahmen einer Preisobergrenzgenkontrolle weiterhin auf das
Niveau des wettbewerbsanalogen Entgeltes begrenzt bleiben. Denn insbesondere durch den
Wettbewerbsdruck auf dem Endkundenmarkt — vor allem, aber nicht nur durch die sehr
hochbitratigen, preisgiinstigen Endkundenprodukte der Kabelnetzbetreiber in den Ballungs-
gebieten — kann die Telekom ihre Endkundenpreise nicht beliebig nach oben treiben. Hier-
durch werden die Entgelte fir den Layer-2-Bitstromzugang bereits durch eine strenge Mar-
genprifung auf das Niveau beschréankt, das die Telekom unter wettbewerblichen Bedingun-
gen von ihren Wettbewerbern verlangen durfte.

Damit belasst das gewéhlte alternative Vorgehen zu einer strengen Kostenorientierung nach
dem MalRstab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung im Rahmen der Kosten-
Kosten- und der Dumping-Prifung vorrangig die Moéglichkeit, nach unten bestehende Preis-
setzungsspielraume zu nutzen. Damit wird insbesondere den Erwagungsgrinden 49 und 62
der Nichtdiskriminierungsempfehlung Rechnung getragen und der Betroffenen ein gewisser
Spielraum im Hinblick auf die Marktdurchdringung und einer interessengerechten Teilung
von Investitionsrisiken eingerdumt. Entsprechende Risikobeteiligungsmodelle haben sich
bereits unter dem bestehenden Kostenmal3stab fur den Layer-3-Bitstrom durch die Kontin-
gentmodelle entwickelt und sind auch nach dem Vorbringen der Zugangsnachfrager in die-
sem Verfahren weiterhin gewollt.

Dies gilt auch mit Blick auf die besondere Bedeutung des ethernetbasierten Layer-2-
Bitstromzugangsproduktes fur die Migration hin zu NGA-Produkten, die eine hinreichende
Planungssicherheit fur alle Marktakteure bei den Entgelten und deren konsistente Beprei-
sung im Gesamtgefiige der Vorleistungen erfordert. Diese Aspekte fordern aber nicht zwin-
gend die Auferlegung eines strengeren, aber gleich geeigneten Entgeltmal3stabs. Stattdes-
sen kann ihnen im Rahmen der verfahrensmaRigen Ausgestaltung dadurch Rechnung ge-
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tragen werden, dass diese Entgelte die angestrebte Preisobergrenze des wettbewerblichen
Niveaus nicht Uberschreiten,

vgl. hierzu die Ausfihrungen unten unter 3.6.5.2.1 und 3.6.5.2.2.

3.6.5.2. Prifungsverfahren

Auch bei der der verfahrenstechnischen Ausgestaltung hat die Beschlusskammer zu prufen,
welches mildeste und im Ubrigen angemessene Mittel das angesichts des regulatorischen
Zielbuindels angestrebte Preisniveau in gleicher Weise erreichen kann.

3.6.5.2.1. Entgelte fur den ethernetbasierten Layer-2-Bitstrom

Im Konsultationsentwurf war die Beschlusskammer davon ausgegangen, dass fur die Zu-
gangsleistungen des ethernetbasierten Layer-2-Bitstromzugangs eine Genehmigungspflicht
nach 8 30 Abs. 1i.V,m. 8 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG aufzuerlegen sei, um in verhaltnismagi-
ger Weise die speziellen Ziele der Entgeltregulierung sowie die diese Uberwodlbenden allge-
meinen Regulierungsziele zu erreichen. Hieran wird nach dem Ergebnis des Konsultations-
verfahrens weiter festgehalten. Den berechtigten Interessen aller Marktakteure beziiglich
Rechts- und Planungssicherheit fur die Investitionen in hochleistungsféhige Telekommunika-
tionsnetze kann dabei insbesondere bei der Entscheidung Uber eine Befristung nach § 35
Abs. 4 TKG Rechnung getragen werden, denn § 35 Abs.4 TKG stellt sowohl die Befristung
selber als auch die Dauer einer etwaigen Befristung in das Ermessen der Beschlusskammer.

3.6.5.2.1.1. Eignung

Die Genehmigungspflicht ist geeignet, die Vorleistungsentgelte auf dem angestrebten Preis-
niveau des wettbewerbsanalogen Preises zu halten, denn die Bundesnetzagentur kann in-
nerhalb dieses Verfahrens aufgrund detaillierter und qualitativer Unterlagen sowohl tber die
Hohe des Entgeltes als auch dessen Tarifsystematik entscheiden. Durch die privatrechtsge-
staltende Wirkung wird verhindert, dass ein anderes als ein wettbewerbsanaloges Entgelt in
den Markt tritt.

3.6.5.2.1.2. Erforderlichkeit

Die Auferlegung einer Genehmigungspflicht ist auch erforderlich zur Zweckerreichung. Es ist
kein milderes, aber gleich wirksames Regime zu entdecken, welches an deren Stelle treten
kdnnte.

Dabei hat die Beschlusskammer zunéchst die unterschiedlichen Wirkungsweisen der gesetz-
lich normierten Entgeltverfahren identifiziert.

Zunachst unterscheiden sich die Verfahren darin, wie effektiv sie verhindern, dass miss-
brauchliche Entgelte von der Betroffenen gefordert werden kénnen. Hierzu bietet eine Ge-
nehmigungspflicht der Betroffenen keinen Raum, denn die Entgeltgenehmigung wirkt auf den
Beginn des Genehmigungszeitraums zurtick und erlaubt nach § 37 TKG keine anderen
Preisvereinbarungen fur dieselbe Leistung. Demgegeniber vermag eine nachtragliche Ent-
geltregulierung den gleichen Effekt nur in begrenzterem Umfang zu erreichen. Sofern das
regulierte Unternehmen einer nachtraglichen Entgeltregulierung unterliegt, ist es verpflichtet,
der Bundesnetzagentur die von ihm geplanten Entgelte zwei Monate vorab anzuzeigen. Nur,
wenn offenkundig ist, dass die Entgelte dem MalRstab des § 28 TKG nicht gentigen, kann die
Bundesnetzagentur die Entgelte vor ihrem Wirksamwerden binnen zwei Wochen untersagen.
Ist ein Verstol3 — wie regelmaRig anzunehmen — nicht offenkundig, kann eine Untersagung
nur nach einer weiteren Prifung erfolgen.



75

Bis zu dem Abschluss dieser Prifung, die aufgrund des durchzufiihrenden Konsultations-
und Konsolidierungsverfahrens regelméafig mehr als zwei Monate in Anspruch nehmen wird,
kénnen die Entgelte im Markt gefordert werden. Eine etwaige Untersagung wirkt dabei je-
doch nur fur die Zukunft, einmal geleistete Entgelte sind mit Rechtsgrund geleistet und kon-
nen nicht im Rahmen von Rickabwicklungsverhaltnissen zurickgefordert werden. Eine
nachtragliche Entgeltregulierung ohne Anzeigenverpflichtung vermag schlief3lich den erstma-
ligen Markteintritt missbréuchlicher Entgelte nicht zu verhindern. Vor diesem Hintergrund
vermittelt eine Genehmigungspflicht fir die Nachfrager eine hdhere Sicherheit, weil damit
ausgeschlossen ist, dass ein Entgelt ohne vorherige Uberprifung im Markt gefordert werden
darf.

Zweitens unterscheiden sich die Verfahren hinsichtlich der vorzulegenden Unterlagen. Unter-
liegt das marktmachtige Unternehmen einer Genehmigungspflicht, ist es nach § 34 TKG ver-
pflichtet, seinem Entgeltantrag alle fur die Prifung erforderlichen Unterlagen vorzulegen, um
das genehmigungsfahige Entgelt zu ermitteln. Im Gegensatz dazu ist mit der Entgeltanzeige
die Vorlage von Unterlagen in einer bestimmten Qualitat fur die Durchfiihrung der Offenkun-
digkeitsprufung gesetzlich nicht vorgesehen, sondern kann erst im Rahmen von § 29 Abs. 1
i.V.m. § 38 Abs. 2 S. 3 TKG innerhalb des laufenden Verfahrens des 8§ 38 Abs. 2 TKG sepa-
rat auferlegt werden.

Der unterschiedliche Umfang der vorzulegenden Unterlagen wirkt sich dabei auch darauf
aus, wie exakt sich die Bundesnetzagentur dem angestrebten Preisniveau im Rahmen einer
Genehmigung oder einer Entgeltanordnung nach 8 38 Abs. 4 S. 2 TKG anzundhern vermag.
Denn je umfangreicher und qualitativ besser die Kostenunterlagen sind, desto eher ist es
maoglich, den Entgeltmafistab zu simulieren, der sich bei wettbewerblichen Verhaltnissen
einstellen wirde.

Drittens unterscheiden sich die Verfahren mit Blick auf ihre Markttransparenz. Im Falle einer
Einzelgenehmigung folgt aus § 35 Abs. 7 TKG und § 36 Abs. 2 TKG, dass die Bundesnetza-
gentur die beantragten sowie die genehmigten Entgelte zu veroffentlichen hat. Demgegen-
Uber erfolgt eine Veroffentlichung im Rahmen einer nachtraglichen Entgeltkontrolle des § 38
TKG nur, wenn das regulierte Unternehmen einer solchen Veréffentlichung zustimmt.

Viertens unterscheiden sich die Verfahren schlie3lich auch hinsichtlich ihrer Preisstabilitat.
Nach 8§ 35 Abs. 4 TKG soll die Genehmigung mit einer Befristung versehen werden, inner-
halb ihres Genehmigungszeitraums wirkt die einmal erteilte Genehmigung sodann nach § 37
TKG privatrechtsgestaltend. Eine Genehmigung vermittelt damit Uber den Genehmigungs-
zeitraum Preiskontinuitat. Eine solche Preiskontinuitéat ist im Rahmen der nachtraglichen
Entgeltregulierung in geringerem Umfang gewéhrleistet. Sofern Entgelte mit der Bindungs-
wirkung des § 37 TKG im Rahmen einer Anordnung nach 8§ 38 Abs. 4 S. 2 TKG vorgegeben
werden konnen, steht dem regulierten Unternehmen weiterhin das Recht zu, Vorschlage fur
Entgelte vorzulegen, die die festgestellten Versto3e gegen den Missbrauchsmaf3stab seiner
Ansicht nach abstellen und damit eine erneute, einmonatige Prufung durch die Bundesnetz-
agentur anzustol3en, so dass der Anordnung eine geringere Rechtssicherheit zukommt als
einer Genehmigung. Gleiches gilt auch, wenn die Betroffene und die Zugangsnachfrager
langfristige Entgelte ausverhandeln, denn auch diese stehen fortwadhrend unter dem Auf-
greifvorbehalt des 8§ 38 Abs. 2 TKG.

Damit stellt sich im Ergebnis ein Verfahren der nachtraglichen Entgeltkontrolle als regelma-
Rig milderes Verfahren dar, weil es der Betroffenen im groZeren Umfang Preissetzungsspiel-
raume einraumt und ihr damit insbesondere die Moéglichkeit eréffnet, Entgelte zu fordern, die
das angestrebte Preisniveau uberschreiten bzw. verschiedene Entgelte fir dieselbe Leistung
zu fordern.

Insofern hat die Beschlusskammer im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung zu Gberprifen,
ob insbesondere die bei der nachtraglichen Entgeltkontrolle geringere Kontrolldichte und die
héheren Preissetzungsspielrdume in gleicher Weise geeignet sind, das angestrebte Preisni-
veau zu erreichen, als dies eine Genehmigung gewahrleisten wiirde. Dies ist nach Uberzeu-
gung der Beschlusskammer nicht der Fall.
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Zwar kann mit Blick auf die unterschiedliche Preistransparenz vorliegend von einer gleichen
Eignung bezlglich der Absicherung des angestrebten Preisniveaus ausgegangen werden.
Denn zum einen ist es moglich, dass die Betroffene in eine Veroéffentlichung entsprechend
§ 35 Abs. 7, § 36 Abs. 2 TKG einwilligt, zum anderen wiirde unabhéngig von der Frage einer
solchen Verdffentlichung eine entgeltindividuelle Prifung entsprechend den Vorgaben des
§ 38 TKG erfolgen.

Allerdings flhren die oben weiter dargestellten Unterschiede zwischen der Genehmigung
und der nachtraglichen Entgeltkontrolle dazu, dass das angestrebte Preisniveau des wett-
bewerbsanalogen Preises durch eine nachtragliche Kontrolle weniger wirksam durchgesetzt
wirde.

Die nachtragliche Entgeltkontrolle ist bereits nicht in der Lage, in gleicher Weise zu verhin-
dern, dass nicht-wettbewerbsanaloge Preise von der Betroffenen gefordert werden kénnen.

Denn aufgrund der Verankerung in bestehenden kostenorientierten Entgelten sowie den von
der Betroffenen selber als schwer prognostizierbaren Kosten fiir den Datentransport jenseits
der physischen Anbindung ist nicht davon auszugehen, dass ein etwaiger Preismissbrauch
offenkundig sein wirde.

Daher kdnnte eine nachtrégliche Entgeltkontrolle nur dann in gleicher Weise wie eine Ge-
nehmigung das Inkrafttreten nicht-wettbewerbsanaloger Entgelte unterbinden, wenn eine
hinreichende Verhandlungsmacht der Nachfrager besteht, die dazu fiihrt, dass die Betroffene
nur Entgelte auf dem wettbewerbsanalogen Niveau verhandeln und diese sodann anzeigen
kann.

Eine solche Verhandlungsmacht kann die Beschlusskammer jedoch nicht erkennen, denn fur
die Zugangsnachfrager bestehen keine gesicherten Ausweichmdéglichkeiten, um das eigene
Endkundenangebot insbesondere fur sehr hochbitratige Anschlisse durch andere Vorleis-
tungen zu realisieren. Andere Anbieter von Layer-2-Bitstromzugangen sind derzeit nicht der-
gestalt am Markt aktiv, dass sie konkurrierende Bitstromprodukte fir dieselben Endkunden
anbieten wirden,

vgl. zur mangelnden Flachendeckung alternativer Angebote Festlegung, Kapitel Ein-
schatzung der Wechselhemmnisse (Vorbringen der Wettbewerber), Kapitel 8.3.2.2.
(vor der Liste der Stadte), Kapitel 10.1.1. (Drittletzter Absatz), 11.1.3.2 (Zwischener-
gebnis), 11.3.1 (4. Und 6. Absatz)

Dies gilt auch mit Blick auf den Vectoring-Ausbau, denn hier ist immer der zum Bitstromzu-
gang verpflichtet, der das hinter dem jeweiligen KVz liegende Kundenpotential alleine phy-
sisch adressieren kann. In diesen Fallen wird regelméfiig auch kein anderer Anbieter einen
Layer-2-Bitstromzugang Uber eine alternative Infrastruktur anbieten, da ein entsprechendes
HFC-Angebot derzeit nicht am Markt verfligbar ist.

Sofern es sich um einen Vectoring-Ausbau handelt, kann der Zugangsnachfrager au3erdem
auf die wertschopfungsintensivere TAL nur fir ADSL-Produkte zurickgreifen. Damit ist er
aber gegenlber dem Vectoring-Angebot der Betroffenen und ggf. dem Angebot eines Kabel-
netzbetreibers nicht wettbewerbsfahig. Eine Realisierung Uber einen Layer-3-Bitstromzugang
oder Resale ist zwar grundsatzlich méglich, allerdings stehen beide Produkte auf einer nied-
rigeren Wertschdpfungsstufe. Somit wird dem Ziel eines nachhaltigen Wettbewerbs in gerin-
gerem Umfang Rechnung getragen, da die Zugangsnachfrager weniger Anreize erhalten, in
eigene Infrastruktur hin zum Kunden zu investieren, vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen unter
3.1.1.1.1.

Dabei hat die Beschlusskammer nicht verkannt, dass auch aus anderen Griinden — wie zum
Beispiel die Bereitschaft hoher Abnahmemengen im Rahmen eines Kontingentmodells — die
Marktmacht der Betroffenen jedenfalls in bestimmten Umfang begrenzt sein kann, vgl. hierzu
die Ausfuhrungen unter 3.6.4.2.4. Kontingentmodelle sind aber insbesondere fur Unterneh-
men interessant, deren Kundenstamm oder -potential die Vereinbarung hoher Kontingente
zulasst, entweder, weil sie beabsichtigen, den bisherigen Kundenstamm vollstandig auf die
Bitstromkontingente zu migrieren, oder weil sie hinreichend Potential sehen, zusétzlich zu
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ihren bestehenden TAL-Kunden zusatzliche Bitstromkunden im Umfang des Kontingents
gewinnen zu kénnen. Dies gilt jedoch nicht fir Unternehmen, die sich nicht in der Lage se-
hen, hohe Kontingente zu vereinbaren oder deren Geschaftsmodell auf einen eigenen Infra-
strukturausbau angelegt ist und die daher keinen Anreiz haben, die Investitionsrisiken ihres
Wettbewerbers zu senken. Denn im Rahmen eines Kontingentmodells baut nur einer der
beiden Partner tatséchlich die Infrastruktur aus, der andere erhdlt lediglich das Recht, diese
wahrend der Vertragslaufzeit zu vergunstigten Konditionen zu nutzen. Beide Aspekte fur eine
Nichtvereinbarung von Kontingenten sind mit Blick auf die Regulierungsziele von Belang,
denn sie erdffnen die Telekommunikationsmérkte auch kleineren oder neuen Marktteilneh-
mern oder fordern einen infrastrukturbasierten Wettbewerb. Insofern ist es notwendig, dass
neben den Kontingentmodellen Vorleistungsentgelte gelten, die ihrerseits zu einer Férderung
der Regulierungsziele beitragen und insbesondere verhindern, dass kleine oder in eigene
Infrastrukturen investierende Unternehmen dadurch benachteiligt werden, dass sie gerade
kein Kontingent abschlie3en kdnnen oder wollen.

Dieser fehlenden Verhandlungsmacht der Zugangsnachfrager steht das Risiko gegentber,
dass die Betroffene nicht-wettbewerbsanaloge Preise fir den Layer-2-Bitstromzugang for-
dert. Denn je starker der Preisdruck auf dem Endkundenmarkt wirkt, desto eher kénnen ge-
ringfiigige Preiserhéhungen auf Vorleistungsebene zu einer Uberschreitung des wettbe-
werbsanalogen Preises durch Preis-Kosten-Scheren fuhren.

Dieses Risiko ist insbesondere aufgrund der hohen marktstrukturellen Bedeutung des Layer-
2-Bitstromzugangs zu berticksichtigen: Er erméglicht den Zugangsnachfragern das eigene
Angebot sehr hochbitratiger Endkundenprodukte und eréffnet ihnen damit die Gelegenheit,
nicht nur zur Betroffenen, sondern auch zu den Kabelnetzbetreibern in Konkurrenz zu treten.
Dies gilt insbesondere in Gebiete, in denen die Betroffene Vectoring ausbaut, da insofern ein
alternativer Zugang auf die TAL fur die Produktion von VDSL-Produkten nicht mehr mdglich
ist. Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist auch nicht davon auszugehen, dass es sich
dabei nur um einen kleinen Teil von Anschliissen handeln werde. Nach ihren eigenen Anga-
ben in den Verfahren BK3d-12/131 und BK3d-15/004 plant sie, bis 2018 65% der Haushalte
mit VDSL2-Vectoring zu erschlieRen und — im Falle eines exklusiven ErschlieRungsrechts
beziglich der Nahbereichs-KVz — den Versorgungsgrad innerhalb dieses Zeitraums um wei-
tere 15% aller Haushalte Deutschlands zu erhdhen. Allein die ErschlieBung der HVt-
AulRenbereiche wird daher dazu fuihren, dass Zugangsnachfrager fir 65% aller Haushalte in
Deutschland nur noch einen Layer-2-Bitstromzugang als das wertschopfungsintensivste Vor-
leistungsprodukt nachfragen kdnnen, um besonders hochbitratige Anschliisse anbieten zu
kénnen. Soweit die Betroffene eine Abschéatzung beziiglich der Nachfragemengen vorgelegt
hat, ist die Aussagekraft bereits insofern fraglich, als fur die Hochrechnung ein Bezugspunkt
gewahlt worden ist, zu dem der Vectoring-Ausbau gerade erst gestartet ist und daher hieraus
keinerlei Schlussfolgerungen fiir die Bedeutung des Layer-2-Bitstroms fir nie nachsten drei
Jahre gefolgert werden kénnen. Dariiber hinaus ist davon auszugehen, dass Carrier, die
aufgrund des Vectoring-Ausbaus den bzw. die regional betroffenen BNG erschlie3en, das
dadurch eréffnete weitere Kundenpotential nutzen werden und versuchen werden, tber ihre
bisherigen TAL-Kunden hinaus weitere Kunden zu gewinnen. Die Prognose der Betroffenen
unterschatzt nach Ansicht der Beschlusskammer schlie3lich den Effekt, den eine — teils be-
reits vereinbarte, teils angelegte — Migration bestehender Kontingentmodelle fir den IP-
Bitstromzugang auf den Layer-2-Bitstromzugang haben werden, wenn Zugangsnachfrager
darauf vertrauen kénnen, dass die Zugangsentgelte einen hinreichenden Abstand zu den
Endkundenentgelten der Betroffenen sowie den Zugangsentgelte fir den IP-BSA haben.

Auch mit Blick auf den Zeitpunkt, zu dem die Wirksamkeit eines wettbewerbsanalogen Prei-
ses sichergestellt ist, ist die nachtragliche Entgeltregulierung zwar milder, aber weniger ge-
eignet. Eine privatrechtsgestaltende Preisvorgabe auf dem angestrebten Preisniveau gilt in
diesem Falle erst nach Abschluss eines konsultierten und konsolidierten Anordnungsverfah-
rens nach § 38 Abs. 4 S. 2 TKG. Damit besteht keine Ruckwirkung auf den Zeitpunkt der
Entgeltanzeige, zudem hat die Betroffene die Moglichkeit, durch die Vorlage neu zu prifen-
der Vorschlage die Anordnung weiter zu verzdogern. Da aber wie dargestellt ein relevantes
Risiko besteht, dass die Betroffene aufgrund ihrer Marktmacht Preise auf einem anderen als
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dem angestrebten Niveau wird verhandeln kénnen, ist eine solche zeitliche Verzégerung
insbesondere mit Blick auf die erstmalige Wirksamkeit wettbewerbsanaloger Preise nur in
geringerem Umfang geeignet, das angestrebte Preisniveau sicherzustellen.

Soweit sich die Verfahren mit Blick auf die vorzulegenden Unterlagen unterscheiden, wirkt
die nachtragliche Entgeltkontrolle nur geringflgig milder. Denn nach § 38 Abs. 2 S. 3 TKG
kann das regulierte Unternehmen auch im Rahmen der nachtraglichen Entgeltregulierung
verpflichtet werden, Kostenunterlagen nach dem MaR3stab des § 34 TKG beizufiigen, die es
der Bundesnhetzagentur erméglichen, eine Entgeltanordnung nach § 38 Abs. 4 S. 2 TKG ent-
sprechend dem angestrebten Preisniveau — also hier dem wettbewerbsanalogen Preis — vor-
zunehmen. Dabei kann der Umfang der vorzulegenden Unterlagen an den — verfahrensun-
abhangigen — Prifungsmalistab angepasst werden, so dass in beiden Verfahrensarten die
Betroffene inhaltlich dieselben Unterlagen wird beifiigen missen. In diesem Falle kann ins-
besondere zuklnftig eine Einschrdnkung der vorzulegenden Unterlagen in Betracht kom-
men. Angesichts der verbleibenden Unsicherheiten insbesondere mit Blick auf die Bewer-
tung und Tarifierung des inkludierten Datenverkehrs sieht die Beschlusskammer aber fiir die
gegenwartige Regulierungsperiode noch keinen Raum.

Im Ergebnis wirkt damit die nachtragliche Entgeltregulierung nur mit Blick auf den Zeitpunkt
milder, zu dem die Betroffene die Kostenunterlagen nach § 34 TKG in das Verfahren ein-
bringen musste. Da dadurch aber eine weitere Verzdgerung bis zur Existenz geprufter Ent-
gelte begrundet wirde, gelten die oben gemachten Ausfuhrungen zur Verfahrensdauer auch
hier entsprechend, so dass die nachtragliche Entgeltkontrolle zwar geringfiigig milder ware,
aber nicht in gleicher Weise das angestrebte Preisniveau absichert.

3.6.5.2.1.3. Angemessenheit

Die Auferlegung der Genehmigungspflicht unter Anwendung einer Missbrauchskontrolle ist
schlie8lich verhaltnismafRig im engeren Sinne. Es sind keine Einwirkungen dieser Regulie-
rung auf andere Rechtsgtter der Betroffenen ersichtlich, die in der Abwéagung eine solche
Regulierung unzulassig erscheinen lieRen.

In diesem Zusammenhang ist zwar durchaus zuzugestehen, dass die Unterwerfung unter
eine Genehmigungspflicht verglichen mit einer Anzeigepflicht oder einer reinen nachtragli-
chen Entgeltkontrolle einen starkeren Eingriff in die unternehmerische Freiheit darstellt. Ein
derartiger Eingriff darf deshalb nur vorgenommen werden, wenn die Schwere des Eingriffes
nicht schwerer wiegt als die Erforderlichkeit des Eingriffs.

Dies steht hier au3er Zweifel. Aufgrund der inzwischen im Zugangsregime bericksichtigten
Vectoring-Technologie,

vgl. hierzu die Entscheidungen BK3d-12/131 und BK3d-13/056

und der daraus folgenden Einschrankung von Zugangsmdoglichkeiten zur Teilnehmeran-
schlussleitung ist zu erwarten, dass dem Layer-2-Bitstromzugangsmarkt eine deutlich ge-
steigerte marktstrukturelle Bedeutung zukommen wird und das Vorleistungsprodukt damit
auch ein hohes Entgeltvolumen haben wird.

Wie bereits dargestellt, ermoglicht der Layer-2-Bitstromzugang den Zugangsnachfragern das
eigene Angebot sehr hochbitratiger Endkundenprodukte und erdffnet ihnen damit die Gele-
genheit, nicht nur zur Betroffenen, sondern auch zu den Kabelnetzbetreibern in Konkurrenz
zu treten. Dies gilt insbesondere in Gebiete, in denen die Betroffene Vectoring ausbaut, da
insofern ein alternativer Zugang auf die TAL fir die Produktion von VDSL-Produkten nicht
mehr mdglich ist. Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist auch nicht davon auszuge-
hen, dass es sich dabei nur um einen kleinen Teil von Anschliissen handeln werde. Nach
ihren eigenen Angaben in den Verfahren BK3d-12/131 und BK3d-15/004 plant sie, bis 2018
65% der Haushalte mit VDSL2-Vectoring zu erschlieRen und — im Falle eines exklusiven
ErschlielBungsrechts beziglich der Nahbereichs-KVz — den Versorgungsgrad innerhalb die-
ses Zeitraums um weitere 15% aller Haushalte Deutschlands zu erhthen. Allein die Er-
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schlieBung der HVt-AulRenbereiche wird daher dazu flhren, dass Zugangsnachfrager fir
65% aller Haushalte in Deutschland nur noch einen Layer-2-Bitstromzugang als das wert-
schopfungsintensivste Vorleistungsprodukt nachfragen kénnen, um besonders hochbitratige
Anschlisse anbieten zu kdnnen. Soweit die Betroffene eine Abschéatzung beziglich der
Nachfragemengen vorgelegt hat, ist die Aussagekraft bereits insofern fraglich, als fur die
Hochrechnung ein Bezugspunkt gewahlt worden ist, zu dem der Vectoring-Ausbau gerade
erst gestartet ist und daher hieraus keinerlei Schlussfolgerungen fiir die Bedeutung des Lay-
er-2-Bitstroms flr nie nachsten drei Jahre gefolgert werden kénnen. Darlber hinaus ist da-
von auszugehen, dass Carrier, die aufgrund des Vectoring-Ausbaus den bzw. die regional
betroffenen BNG erschliel3en, das dadurch eroffnete weitere Kundenpotential nutzen werden
und versuchen werden, Uber ihre bisherigen TAL-Kunden hinaus weitere Kunden zu gewin-
nen. Die Prognose der Betroffenen unterschatzt nach Ansicht der Beschlusskammer schliel3-
lich den Effekt, den eine — teils bereits vereinbarte — Migration bestehender Kontingentmo-
delle fur den IP-Bitstromzugang auf den Layer-2-Bitstromzugang haben kann, wenn Zu-
gangshachfrager darauf vertrauen kdnnen, dass die Zugangsentgelte einen hinreichenden
Abstand zu den Endkundenentgelten der Betroffenen sowie den Zugangsentgelte fur den IP-
BSA haben.

Schon geringe prozentuale Preisanderungen kdnnen sich folglich zu einem signifikanten €-
Millionenbetrag aufsummieren. Der Preis stellt sich auRerdem als ein entscheidender Wett-
bewerbsparameter dar. Die Toleranzgrenze fur einen ,unwesentlichen® Zeitraum innerhalb
dessen die Entgelte die Missbrauchsgrenze ohne signifikante Schaden fir den Markt tber-
schreiten kénnen und der insofern als Bagatellfall noch keine Genehmigungspflicht rechtfer-
tigen wirden, ist vor diesem Hintergrund sehr niedrig anzusetzen. Der Beschlusskammer ist
— angesichts der geschilderten tarifrelevanten Bedeutung der ansonsten noch nicht vorstruk-
turierten und von der Betroffenen selbst als schwierig eingestuften Bepreisung des Trans-
portanteils fur den Layer-2-Bitstromzugang — nicht ersichtlich, dass eine derart definierte To-
leranzgrenze im vorliegenden Fall bei einer bloRen nachtraglichen Entgeltkontrolle noch ein-
gehalten werden wiirde.

Dabei ist auch zu bedenken, dass sich der Layer-2-Bitstromzugang in der Markteinfihrungs-
phase befindet. Eine bundesweite Nutzung erfordert die ErschlielBung von 899 Standorten.
Der Wettbewerber wird sich auf eine solche Investition nur einlassen, wenn er eine hinrei-
chend verlassliche Kalkulationsgrundlage hinsichtlich der anfallenden Entgelte hat. Insofern
ist es fur ihn von besonderer Bedeutung, dass er moglichst frih die Entgelte kennt.

Der ,richtigen®, d.h. einer den Regulierungszielen geniigenden Preissetzung kommt deshalb
vorliegend eine herausgehobene Bedeutung zu. Jedenfalls in der Markteinfihrungsphase, in
der sich die Entgeltsystematik und die Entgelth6hen noch herausbilden missen und deshalb
besondere Sensibilitéat geboten ist, ist eine Entgeltgenehmigungspflicht auch unter Berlck-
sichtigung der ansonsten betroffenen Rechtsgtter, so namentlich der Grundrechte nach Art.
12 und 14 GG, angemessen und verhdaltnisméRig. Dies kann zu Beginn der nachsten Regu-
lierungsperiode - nach § 14 Abs. 2 S. 1 TKG ist alle drei Jahre nach Erlass der vorherigen
Regulierungsverfiigung turnusmaRig eine Uberprifung von Marktdefinition, Marktanalyse
und Regulierungsverfliigung vorzunehmen - anders zu gewichten und zu bewerten sein mit
dem Ergebnis, nach erfolgreicher Markteinfihrungsphase und je nach dem Preissetzungs-
verhalten der Betroffenen dann wieder von einer Genehmigungspflicht Abstand zu nehmen.

Die Betroffene kann auch nicht einwenden, dass sie sich mit einem Nachfrager Uber die Ent-
gelte schon geeinigt habe und deshalb die Genehmigungspflicht nicht fur die Nachfrage ent-
scheidend sei. Denn obwohl die Betroffene sich mit einem Unternehmen schon 2013 Uber
die Zugangsentgelte fur eine Layer 2-Bitstrom in einem MoU geeinigt hatte, fihrte dies bis
nicht zu einem Zugangsvertrag, obwohl ein solcher bereits Ende 2014 — also lange vor Ein-
leitung dieses Verfahrens — abgeschlossen werden sollte.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist eine Genehmigungspflicht nach dem Malistab
der Missbrauchskontrolle auch mit der Verhandlung und Vereinbarung von Kontingentmodel-
len vereinbar und damit auch in gleicher Weise geeignet, die investitionsfordernden Effekte
von Kontingentmodellen zu aktivieren. Sie sind vollstandig im Rahmen von Entgeltgenehmi-
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gungen abbildbar, denn die Betroffene kann — unabhéngig von dem gewdahlten Entgeltmalf3-
stab — mit den potentiellen Zugangspartnern Uber die Konditionen der Kontingentvereinba-
rung verhandeln und diese sodann der Beschlusskammer zur Genehmigung vorlegen. Dabei
kann insbesondere bei der Entscheidung tber eine Befristung nach § 35 Abs. 4 TKG den
berechtigten Interessen aller Marktakteure beziiglich Rechts- und Planungssicherheit fur die
Investitionen in hochleistungsfahige Telekommunikationsnetze Rechnung getragen werden,
denn 8§ 35 Abs.4 TKG stellt sowohl die Befristung selber als auch die Dauer einer etwaigen
Befristung in das Ermessen der Beschlusskammer.

Vor diesem Hintergrund — sowie dem Umstand, dass die Beschlusskammer bereits Kontin-
gentmodelle im Rahmen von Verfahren nach § 38 TKG zur Prifung vorliegen hatte — ist da-
her der Hinweis der Betroffenen wenig verstandlich, die Beschlusskammer sei nicht in der
Lage, die der Risikoteilung zugrunde liegende Prognoseentscheidung in ein Verfahren ein-
zubinden. Denn hierbei geht es im Wesentlichen um eine Frage des — hier gleichen — Malf3-
stabes, nicht aber des Verfahrens.

Auch soweit die Betroffene vortragt, das Verfahren der nachtraglichen Entgeltkontrolle ver-
mittele eine hohere Rechtssicherheit als ein Genehmigungsverfahren, vermag die Be-
schlusskammer dem nicht zu folgen.

Zwar mag das Prozessrisiko im Falle einer Genehmigungspflicht insofern héher sein, als die
Entgelte im Rahmen der Anfechtungsklage angegriffen werden kénnen, wahrend im Falle
einer unterbliebenen Untersagung bei einer nachtraglichen Kontrolle der Entgelte hier eine
Verpflichtungsklage zu erheben ist, die nur im Falle bestehender Spruchreife zu einer unmit-
telbaren Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Untersagung der Entgelte fihren wirde.
Insofern ist zuzugestehen, dass eine nachtragliche Entgeltkontrolle im Interesse der Be-
troffenen fur Rechtssicherheit liegt und damit eher zu Infrastrukturinvestitionen durch sie fih-
ren kdonnte. Auf der anderen Seite bewirkt aber die Genehmigungspflicht eine gesteigerte
Sicherheit hinsichtlich der Investitionsmittel bei den Zugangsnachfragern, da diese keine
zeitweise Geltung missbrauchlicher Entgelte befurchten mussen, die die ihnen zur Verfligung
stehenden Mittel fir den Infrastrukturausbau schmaélern wirden. Denn wie bereits unter
3.6.4.2.1.1 ausgefuhrt, ist nicht gesichert, dass die Beschlusskammer binnen zwei Monaten
ab Anzeige der Entgelte abschlieRend Uber eine etwaige Missbrauchlichkeit entschieden
haben wird. Wéare dies der Fall, stinde den Zugangsnachfragern wegen der ex-nunc-
Wirkung eines Untersagungsbeschlusses fur diesen Zeitraum weniger Mittel fir den Breit-
bandausbau zur Verfugung, so dass insofern fir die Zugangsnachfrager eine Genehmi-
gungspflicht der Entgelte fir den Layer-2-Bitstromzugang auch unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit angemessen erscheint.

Gleiches gilt auch mit Blick auf das Klagerisiko. Dieses mag bei ausverhandelten Entgelten
geringer sein als bei Entgelten, die ohne Beteiligung der Zugangsnachfrager beantragt und
genehmigt werden. Dies ist aber unabhangig von der Ausgestaltung des Verfahrens. Wie
bereits ausgefihrt steht es der Betroffenen vielmehr frei, die von ihr zur Genehmigung vorge-
legten Entgelte im Vorfeld mit den Zugangsnachfragern zu verhandeln. Stellt sich also die
Rechtssicherheit fur die Betroffene im Ergebnis als gleich dar, ist ein nachtréagliches Geneh-
migungsverfahren demgegentber in der vorliegenden Konstellation fur die Wettbewerber wie
dargestellt mit einer geringen Rechtssicherheit verbunden, so dass auch mit Blick hierauf
von keiner gleichen oder besseren Eignung der nachtréaglichen Entgeltkontrolle ausgegan-
gen werden kann.

Dabei hat die Beschlusskammer auch berticksichtigt, dass die Nichtdiskriminierungsempfeh-
lung in Erwagungsgrund 49 ff. sowie Ziffer 48 ff. nahelegt, Betreibern, die in NGA-Netze in-
vestierten, einen gewissen Spielraum zuzugestehen, um zu testen, wie die Preise im Hin-
blick auf die Marktdurchdringung gestaltet sein missen. Entgegen der Auffassung der Be-
troffenen fuhrt dies aber nicht dazu, dass vorliegend von einer Genehmigungspflicht abzuse-
hen ist, denn die Kommission knlpft ein solches Vorgehen nach den Ziffer 48 ff. an eine —
hier nicht auferlegte — Gleichbehandlungspflicht nach dem Eol-Konzept,

vgl. Ziffer 62 der Nichtdiskriminierungsempfehlung.
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Darlber hinaus geht die Empfehlung erkennbar von der Vorstellung aus, dass die Preise fur
NGA-Produkte so hinreichend ungewiss sind, dass Preissteigerungen auch auf dem End-
kundenmarkt durchsetzbar waren. Dies ist jedoch vorliegend aufgrund des Preisdrucks der
Kabelnetzbetreiber sowie der ADSL-TAL nicht der Fall. Da es sich bei der Nachfrage nach
Layer-2-Bitstromzugangen um eine abgeleitete Nachfrage aus dem Endkundenmarkt han-
delt, wirde ein entsprechender Preisspielraum zugunsten der Betroffenen bedeuten, dass
die Zugangsnachfrager auf eine etwaige unzulassige Preiserhfhung auf Vorleistungsebene
nicht an die Endkunden weiter geben kénnten, wahrend eine Untersagung dieser Entgelte
nach § 38 TKG gegebenenfalls erst mit zeitlichem Verzug erfolgen kann.

Sofern die Betroffene schlieBlich vortragt, dass Genehmigungsverfahren mit einem erhebli-
chen personellen und materiellen Aufwand verbunden seien und ihr — so das Verstandnis
der Beschlusskammer — daher Mittel fir den Breitbandausbau entzogen wirden, ist dies
nicht plausibel. Die Dauer beider Verfahrensarten ist mit Blick auf die gesetzlichen Regelfris-
ten von acht und zehn Wochen vergleichbar. Wie bereits unter 3.6.5.1.2 dargestellt, ist aber
Zu bericksichtigen, dass ein Verfahren der nachtraglichen Entgeltkontrolle nicht zwingend
auf acht Wochen beschrankt ist. Im Zweifel wird einem Eréffnungsbeschluss eine ausfihrli-
che Sachverhaltsermittlung der Beschlusskammer gegeniiber der Betroffenen vorausgegan-
gen sein. Die nachfolgenden Verfahrenspflichten zur Konsultation und Konsolidierung greifen
zudem — wie gezeigt — unabhangig von dem gewahlten Verfahren, so dass von einer deutlich
langeren Verfahrensdauer als acht Wochen auszugehen ist.

Weitere mit Blick auf die Regulierungsziele in die Angemessenheitspriifung einzustellenden
Aspekte sind nicht erkennbar, so dass insgesamt die Genehmigungspflicht bezlglich der
Entgelte fur den ethernetbasierten Layer-2-Bitstromzugang als verhaltnismalig erscheint.

3.6.5.2.2. ATM-Layer-2-Bitstrom, Layer-3-Bitstrom und Kollokation

Die Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung mit Anzeigeverpflichtung gemar
§ 38 TKG entspricht den Zwecken der Missbrauchs- und Preisobergrenzenkontrolle. Dabei
werden gleichzeitig die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten.

3.6.5.2.2.1. Eignung und Erforderlichkeit

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

Namentlich weniger wirksam als die nachtragliche Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht ware
eine Entgeltregulierung ohne Anzeigepflicht nach § 30 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 38 Abs. 2 bis 4
TKG. Zwar ware auch eine solche Missbrauchskontrolle in der Lage, die Einhaltung der aus
dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fir Preismal3nahmen sicherzustel-
len sowie Uberschreitungen der KeL entgegenzuwirken. Das Fehlen der Anzeigepflicht wiir-
de jedoch dazu fuhren, dass die Beschlusskammer nur von den Nachfragern, die etwa im
Rahmen von Verhandlungen von geplanten Tarifanderungen erfahren haben, tber eine sol-
che Anderung unterrichtet werden wirden. Eine solche Unterrichtung wirde allerdings bei
Entgelten, die derart groRe Markte wie die Bitstromzugangsmarkte betreffen und zudem ei-
ner sensiblen Einpassung in ein bestehendes Entgelttableau bedurfen, nicht hinreichen.

Um rechtzeitig, also vor dem Wirksamwerden, missbrauchlichen Entgelten im Sinne des § 28
TKG entgegentreten und so Wettbewerbsschaden und Rickabwicklungsprobleme von Nach-
fragern verhindern zu kénnen, ist es vielmehr erforderlich, dass die Beschlusskammer von
der Betroffenen selbst von geplanten Anderungen informiert wird. Auf dieser Grundlage kann
sie dann unter Nutzung der ihr aus den TAL-Regulierungsverfahren vorliegenden Kenntnisse
und den nach § 24 TKG vorzulegenden Unterlagen eine Prifung der Tarife auf ihre Verein-
barkeit mit den Vorgaben des § 28 TKG vornehmen.
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Kann den skizzierten Gefahren fur die Endnutzer, die Nachfrager und den Wettbewerb schon
nicht mit einer nachtraglichen Entgeltregulierung ohne Anzeigepflicht begegnet werden, so
wirde selbiges erst recht nicht bei einem vollstandigen Absehen von Entgeltkontrollverpflich-
tungen gelingen.

Die nachtragliche Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht stellt sich damit als zur Zweckerrei-
chung erforderliche Mal3nahme dar.

3.6.5.2.2.2. Angemessenheit

Die Auferlegung der nachtraglichen Entgeltregulierung mit Anzeigepflicht ist schlielich ver-
haltnismaRig im engeren Sinne. Es sind keine Einwirkungen dieser Regulierung auf andere
Rechtsgiter zu entdecken, die in der Abwagung eine solche Regulierung unzulassig er-
scheinen liel3en.

3.7. Getrennte Rechnungsfiihrung, § 24 TKG

Die Betroffene ist zum einen verpflichtet worden, ihre Preise fur die auf den verfahrensge-
genstandlichen Markten und auf den nachgelagerten Resale- und Endkundenmarkten extern
angebotenen Leistungen sowie ihre internen Verrechnungspreise fir die entsprechenden
intern genutzten Leistungen in der Weise transparent zu gestalten, dass die Bundesnetza-
gentur Entgelte fir Zugange geman Ziffer 1.1 und 1.2 mit Blick auf Versté3e gegen die in §
28 TKG enthaltenen Diskriminierungsverbote und Verbote unzulassiger Quersubventionen
Uberprufen kann. Dabei missen die Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen insbeson-
dere Aufschluss geben Uber verschiedene im Tenor genauer bezeichnete Parameter. Zum
anderen ist die Betroffene gehalten, der Bundesnetzagentur auf Anforderung die derart ge-
stalteten Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen vorzulegen.

3.7.1. Transparente Gestaltung der Preise

Die der Betroffenen in Ziffer 1.6 des Tenors aufgegebene Verpflichtung, ihre Preise transpa-
rent zu gestalten, beruht auf 88 9 Abs. 2, 13, 24 Abs. 1 TKG.

Gemal § 24 Abs. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur einem Betreiber eines 6ffentlichen
Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfiigt, flr bestimmte Tatig-
keiten im Zusammenhang mit Zugangsleistungen eine getrennte Rechnungsfiihrung vor-
schreiben. Die Bundesnetzagentur verlangt insbesondere von einem vertikal integrierten
Unternehmen in der Regel, sein Vorleistungspreise und seine internen Verrechnungspreise
transparent zu gestalten. Damit sollen unter anderem Versttf3e gegen das Diskriminierungs-
verbot und unzulassige Quersubventionen verhindert werden. Die Bundesnetzagentur kann
dabei konkrete Vorgaben zu dem zu verwendenden Format sowie zu der zu verwendenden
Rechnungsfihrungsmethode machen.

Im Rahmen ihrer pflichtgemaflen Ermessensausibung ist die Beschlusskammer zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Auferlegung einer Verpflichtung zur getrennten Rechnungs-
fuhrung zur Erreichung der mit § 24 TKG verfolgten Ziele geeignet und erforderlich ist und
die Betroffene dadurch auch nicht unverhaltnisméaRig belastet wird. Dies ergibt sich aus fol-
genden Erwagungen:

Die getrennte Rechnungsflihrung nach § 24 TKG setzt Art. 11 Abs. 1 und 2 der Zugangs-
richtlinie um,

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

Gemal Art. 11 Abs. 1 Zugangsrichtlinie kénnen die nationalen Regulierungsbehérden ge-
maf Art. 8 Zugangsrichtlinie fir bestimmte Téatigkeiten im Zusammenhang mit der Zusam-
menschaltung und/oder dem Zugang eine getrennte Buchfihrung vorschreiben. Die nationa-
len Regulierungsbehérden kénnen insbesondere von einem vertikal integrierten Unterneh-
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men verlangen, seine GroRkundenpreise und internen Kostentransfers transparent zu gestal-
ten, unter anderem um sicherzustellen, dass eine etwaige Gleichbehandlungsverpflichtung
gemall Art. 10 Zugangsrichtlinie befolgt wird, oder um gegebenenfalls eine unlautere
Quersubventionierung zu verhindern. Die nationalen Regulierungsbehoérden konnen das zu
verwendende Format und die zu verwendende Buchfihrungsmethode festlegen. Erwa-
gungsgrund 18 Zugangs-RL ergénzt hierzu, dass durch die getrennte Buchfiihrung interne
Ubertragungen ermittelt werden konnen. Die Kommission habe hierzu ihre Empfehlung
98/322/EG vom 08.04.1998 zur Zusammenschaltung in einem liberalisierten Telekommuni-
kationsmarkt (Teil 2 — Getrennte Buchfiihrung und Kostenrechnung) veréffentlicht.

Die letztgenannte Empfehlung ist mittlerweile ersetzt worden durch die ,Empfehlung der
Kommission vom 19.09.2005 uber die getrennte Buchfiihrung und Kostenrechnungssysteme
entsprechend dem Rechtsrahmen fir die elektronische Kommunikation®,

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

In Ziffer 1 Abs. 3 dieser Empfehlung heil3t es, die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung
werde auferlegt, um ausfuhrlichere Informationen, als sich aus den gesetzlich vorgeschrie-
benen Jahresabschliissen der gemeldeten Betreiber ableiten lieBen, zu erhalten, die das
Ergebnis der Geschéftsbereiche des gemeldeten Betreibers mdglichst genau so beschrei-
ben, als handele es sich um getrennte gefiihrte Betriebe, und um bei vertikal integrierten
Unternehmen eine unzulassige Beglnstigung eigener Aktivitdten sowie eine unangemesse-
ne Quersubventionierung zu verhindern. Nach Ziffer 4 Abs. 1 wird empfohlen, von gemelde-
ten Betreibern, die zur getrennten Buchfiihrung verpflichtet sind, eine Gewinn- und Verlust-
rechnung und eine Aufstellung des eingesetzten Kapitals fir jeden regulierten Geschaftsbe-
reich zu verlangen. Transferentgelte bzw. K&ufe zwischen den einzelnen Méarkten und Diens-
ten sind dabei eindeutig und hinreichend detailliert auszuweisen, um die Einhaltung der
Nichtdiskriminierungsverpflichtungen nachzuweisen. Die Berichterstattungspflicht im Rah-
men der getrennten Buchflihrung kann auch die Erarbeitung und Offenlegung von Informati-
onen Uber Markte umfassen, auf denen der Betreiber nicht Gber betrachtliche Marktmacht
verflgt. Erwagungsgrinde 5 und 6 der Empfehlung heben hervor, dass so die Koharenz der
Daten gewahrleistet bleibe und zudem potenziell wettbewerbswidriges Verhalten (vor allem
die Preis-Kosten-Schere) aufgezeigt werde.

Die Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfiihrung zielt damit darauf ab, Interdependenzen
zwischen der regulierten Leistung und dritten Leistungen transparent werden zu lassen. Tat-
séchlich sind derartige Interdependenzen — wie gerade unter Ziffer 3.6 gezeigt — wesentli-
cher Gegenstand der Missbrauchspriifung nach § 28 TKG. Auf eine KeL-Prifung und damit
auf das Genehmigungsverfahren nach MalRgabe des § 31 TKG kann nur verzichtet werden
unter der Pramisse, dass § 28 TKG namentlich mit Blick auf Preis-Kosten- und Kosten-
Kosten-Scheren effektiv untersucht werden kann. Die getrennte Rechnungsfiihrung ist ge-
eignet und erforderlich, um die Bundesnetzagentur in den Besitz der dafiir bendtigten Daten
zu setzen.

Die getrennte Rechnungsfiihrung belastet die Betroffene auch nicht unverhaltnisméfig. Die
Verpflichtung zur transparenten Preisgestaltung richtet sich insbesondere auf einige im Te-
nor aufgefiihrte und nachfolgend im Einzelnen begrindete Parameter. Diese Parameter sind
fur die Betroffene ohne unzumutbaren Aufwand erstellbar. Dies gilt insbesondere angesichts
des Umstands, dass — sollten die Daten nicht tber die Verpflichtung zur getrennten Rech-
nungsfuhrung erlangt werden und damit eine Prifung nach § 28 TKG ermdglichen — auch fir
die weiterhin der nachtraglichen Entgeltkontrolle unterliegenden Entgelte fir den ATM-
basierten Layer-2-Bitstromzugang, den Layer-3-Bitstromzugang sowie die Kollokation die
Auferlegung der weit eingriffsintensiveren Genehmigungspflicht erforderlich geworden wére.

Die Eignung, Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit der im Tenor aufgeflihrten Einzelpa-
rameter begrundet sich im Einzelnen wie folgt:

e Die Offenlegung der abgesetzten Mengen an breitbandigen Endkundenprodukten ge-
maf Beschlusstenor Ziffer 1.6.b, deren Verteilung auf die angebotenen Bandbreiten
gemal Beschlusstenor Ziffer 1.6.c sowie der von der Betroffenen von ihren Endkunden
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tatsachlich erhobenen Bereitstellungs-, Uberlassungs-, Kiindigungs- und Wechselentgel-
te gemal’ Beschlusstenor Ziffer 1.6.a unter Beriicksichtigung der fur die relevanten End-
kundenangebote maRgeblichen Kundenverweildauern gemdald Beschlusstenor Ziffer
1.6.d dient der umgehenden Verhinderung des Entstehens (missbrauchlicher) Preis-
Kosten-Scheren, die sich ergeben kdonnten aufgrund veranderter Entgelte fur die vorlie-
gend der nachtraglichen Missbrauchskontrolle nach § 38 TKG i.V.m. 8 28 TKG unterlie-
genden Leistungen auf den regulierten, aber auch auf vor- oder nachgelagerten Mark-
ten. Die Beschlusskammer muss in einem solchen Fall die Méglichkeit haben festzustel-
len, inwieweit ein Nutzer von Bitstrom-Vorleistungen auch weiterhin in die Lage versetzt
wird, ein Uber einen Breitbandanschluss realisiertes Endkundenprodukt der Betroffenen
nachbilden zu kénnen. Bei der Prifung sind somit neben den Angaben der Wettbewer-
ber zu deren Gestehungskosten auch die aktuellen Endkundenkonditionen der Betroffe-
nen zu bewerten, um eine sachgerechte Vergleichsanalyse durchfiihren zu kénnen. Sei-
tens der Beschlusskammer ist derzeit nicht ersichtlich, wie die geforderten Marktdaten
ohne die vorgesehen Vorlageverpflichtungen anderweitig kurzfristig generiert werden
kénnten. Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass die verlangten Angaben nicht auf
nominale, sondern auf effektive Werte zielen. Im Rahmen der Preisangaben nach lit. a.
sind deshalb auch unmittelbar und mittelbar gewadhrte Nachlasse auf die nominalen
Preise mitzuteilen.

e Den vorgenannten Zwecken dient auch die Verpflichtung der Betroffenen nach Offenle-
gung reprasentativer Messdaten fir die von den relevanten breitbandigen Endkunden-
produkten durchschnittlich genutzten Bandbreiten im Kernnetz der Betroffenen gemaf
Beschlusstenor Ziffer 1.6.e. Denn auch hierbei ist bei Vergleich mit den IP-Bitstrom-
Vorleistungskosten der Wettbewerber eine Normierungsbetrachtung fir die jeweiligen
Transportmengen erforderlich.

e SchlieBYlich sind samtliche der vorgenannten Angaben auch hinsichtlich der breitbandi-
gen Resale-Produkte der Betroffenen zu leisten. Denn zur Vermeidung entsprechender
Kosten-Kosten-Scheren im Zuge einer Anderung der Vorleistungsentgelte ist auch das
Verhéltnis der Kosten eines Nachfragers nach Bitstromzugang gegeniber den Kosten
von Wettbewerbern, die zur Realisierung entsprechender Endkundenangebote auf an-
dere Geschaftsmodelle wie insbesondere auch Resale-Produkten der Betroffenen zu-
rickgreifen, zu verifizieren.

e Eine daruber hinausgehende Verpflichtung, die vorgenannten Angaben auch hinsichtlich
der Layer-3-Bitstromzugangsprodukte in den deregulierten HVt-Regionen zu machen, ist
nicht erforderlich. Denn die Entlassung aus der Regulierung setzt voraus, dass in den
hiervon betroffenen Gebieten die Betroffene keine marktbeherrschende Stellung inne
hat, so dass Zugangsnachfrager hier auch auf andere Layer-3-Bitstromzugangsprodukte
zuriickgreifen kénnen.

3.7.2. Verpflichtung zur Vorlage von Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen

Die in Ziffer 1.7 tenorierte Verpflichtung, der Bundesnetzagentur auf Anforderung die gemaf}
Ziffer 1.6 gestalteten Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen unverziiglich, im Falle von
Ziffer 1.6 Satz 2 in Verbindung mit einer Anzeige nach 8 38 Abs. 1 TKG jedoch spatestens
nach drei und ohne Verbindung mit einer solchen Anzeige spatestens nach zehn Arbeitsta-
gen vorzulegen, grindet auf 88 9 Abs. 2, 13, 24 Abs. 2 S. 1 TKG.

Danach kann die Bundesnetzagentur von einem Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht, dem eine Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfiihrung nach § 24 Abs. 1 TKG
auferlegt worden ist, verlangen, dass ihr die Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen
nach 8 24 Abs. 1 TKG einschlie3lich damit zusammenhangender Informationen und Doku-
mente auf Anforderung in vorgeschriebener Form vorgelegt werden.
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Bei der Verpflichtung nach § 24 Abs. 2 S. 1 TKG handelt es sich um eine eigenstandige, ne-
ben die nach 8 24 Abs. 1 S. 1 TKG hinzutretende Verpflichtung, Gber deren Auferlegung eine
eigenstandige Ermessensentscheidung zu treffen ist.

Auch im Rahmen der Ermessensaustibung nach 8 24 Abs. 2 S. 1 TKG hat sich die Bundes-
netzagentur davon leiten lassen, dass eine Auferlegung der Pflicht zur Vorlage von Informa-
tionen nur in dem MalRe erforderlich ist, wie dies zur Durchsetzung des Diskriminierungsver-
botes und zur Verhinderung unzuldssiger Quersubventionierungen erforderlich ist. Dement-
sprechend hat sich Beschlusskammer darauf beschrankt, eine Vorlage der nach Ziffer 1.5
entsprechend transparent gestalteten Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen zu ver-
langen.

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

Unterlagen nach Ziffer 1.5 sind auf Anforderung unverzuglich (8 121 Abs. 1 S. 1 BGB) vorzu-
legen. Dabei ist, um insbesondere die gemal 8§ 38 Abs. 1 S. 2 TKG innerhalb einer Zwei-
Wochen-Frist vorgesehene Offenkundigkeitspriifung, aber auch um eine Prifung nach § 38
Abs. 2 TKG durchfiihren zu kénnen, eine rasche Verflugbarkeit der fur diese Prifungen er-
forderlichen und in Ziffer 1.5 Satz 2 aufgefiihrten Grundangaben unabdingbar. Die Betroffene
ist deshalb gehalten, ihre internen Erhebungszyklen und Kommunikationswege so zu gestal-
ten, dass der Beschlusskammer diese Grundangaben bei einer Anzeige gemal 8 38 Abs. 1
TKG spétestens drei Arbeitstage nach Anforderung vorliegen. In sonstigen Fallen, in denen
sich die Betroffene — anders als bei einer Anzeige — nicht tagesgenau auf die Anforderung
einstellen kann, darf die Vorlage der in Ziffer 1.5 Satz 2 genannten Angaben — wie von der
Betroffenen im Vorgangerverfahren angeregt — bis zu zehn Arbeitstage in Anspruch nehmen.

B. Aufschiebend bedingter Widerruf

Die tenorierte Zugangsverpflichtung zur Gewéahrung eines Layer-3-Bitstromzugangs fur die
durch die Festlegung der Prasidentenkammer als potentiell wettbewerblich eingestuften 20
HVt-Regionen werden aufschiebend bedingt widerrufen, wobei die Wirksamkeit des Wider-
rufs davon abhangig ist, dass die Beschlusskammer auf entsprechenden Nachweis der Be-
troffenen im Amtsblatt die Feststellung veroffentlicht hat, dass fur alle TAL der Betroffenen im
Gebiet der jeweiligen HVt-Region ein Layer-2-Bitstromzugangsprodukt gemaR den Bedin-
gungen des regulierten Standardangebots verfugbar ist.

Die Erméachtigung zu einem Widerruf von Zugangsverpflichtungen ergibt sich unmittelbar aus
8 13 TKG. Im Verhaltnis zur allgemeinen Widerrufsregelung des § 49 VwVfG stellt sich § 13
Abs. 1 S. 1 TKG dabei als die speziellere Norm dar. Danach wird auch die Entscheidung
Uber die Aufhebung von Regulierungsverpflichtungen auf der Grundlage der Ergebnisse von
Marktdefinition und -analyse getroffen. Aus 8 9 Abs. 1 TKG ergibt sich im Umkehrschluss
und im Lichte des Art. 16 Abs. 3 S. 2 Rahmen-RL, dass Regulierungsverpflichtungen nach
dem zweiten Teil des TKG zu widerrufen sind, sobald festgestellt wird, dass entweder der
Markt nicht mehr fur eine Regulierung in Betracht kommt oder jedenfalls keine betrachtliche
Marktmacht des betroffenen Unternehmens mehr vorliegt. Fir die Beschlusskammer besteht
hier kein Ermessensspielraum, wie ihn etwa § 49 VwWVIG gewahrt. 8§ 13 Abs. 1 S. 1 TKG ist
deshalb auch als speziellere Ermé&chtigungsnorm fur den Widerruf anzusehen,

in diese Richtung auch BVerwG, Urteil vom 14.02.2007, Az.: 6 C 28/05.

Zwar liegen die Voraussetzungen fir einen Widerruf — entgegen der Auffassung der Be-
troffenen — gegenwartig nicht vor, denn nach den Feststellungen der Prasidentenkammer
kann von einer nachhaltigen Wettbewerblichkeit dieser Regionen nur dann ausgegangen
werden, wenn ein Layer-3-Bitstromangebot nicht nur Gber die — in ihrer Bedeutung schwin-
denden — TAL und etwaigen eigenen Infrastrukturen, sondern auch tber ein national einheit-
lich regulierten Layer-2-Bitstromzugang realisiert werden kann,
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vgl. BK1-14/001, S 126 ff.

In diesem Sinne hat die Prasidentenkammer auch festgestellt, dass eine solche marktméch-
tige Stellung der Betroffenen in den gesondert ausgewiesenen 20 HVt-Regionen unter der
Bedingung wegfallen wird, dass in diesen Regionen ein reguliertes Layer-2-
Bitstromzugangsprodukt im Markt verflugbar ist. Eine Beschrankung auf den Vectoring-
Ausbau hat sie dabei nicht vorgenommen. Ein wettbewerbféhiges Angebot von Layer-3-
Bitstromzugang wirde aufgrund der steigenden Bandbreitennachfrage notwendigerweise
das Angebot von VDSL-fahigen Vorleistungsprodukten bedeuten. Sofern Wettbewerber hier-
fur auf die TAL zurtickgreifen wollten, sei eine Erschlielung der KVz-TAL erforderlich und die
hierbei deutlich h6heren Marktzutrittshiirden zu beriicksichtigen. Insofern komme dem Layer-
2-Bitstromzugang — auch durch bekannte Migrationsplanungen von Wettbewerbern — unab-
hangig von einem Vectoringausbau eine die Marktzutrittshirden fir den Layer-3-
Bitstromzugangsmarkt senkende Funktion bei,

vgl. BK1-14/001, S. 131, S. 141, S. 146.

Insofern werden die auferlegten Regulierungsverpflichtungen zu diesem Zeitpunkt durch Re-
gulierungsverfigung und unter Einhaltung einer angemessenen Vorankindigungsfrist zu
widerrufen sein.

Die Beschlusskammer hat sich daher entschieden, den Widerruf dieser Verpflichtungen auf-
schiebend bedingt im Rahmen der vorliegenden Regulierungsverfiigung auszusprechen. Die
Erméachtigung zur aufschiebenden Bedingung des Widerrufs folgt dabei aus § 36 Abs. 1
VwWVFG. Entgegen der Auffassung des Buglas, und der Antragstellerinnen zu 2. und 3. ver-
stof3t ein dergestalt bedingter Widerruf von Regulierungspflichten nicht gegen Formvorgaben
des TKG. Denn er erfolgt vielmehr gerade im Rahmen einer Regulierungsverfiigung, ledig-
lich die Wirksamkeit ist aufschiebend bedingt. Dabei verst6f3t die Beschlusskammer auch
nicht gegen die ratio der Regelluberprifungsfrist. Die Prasidentenkammer hat gerade im
Rahmen einer Regeluberprifung — basierend auf Tatsachen — den absehbaren Wegfall der
betrachtlichen Marktmacht der Betroffenen fir die hier gegenstandlichen 20 HVt-Regionen
festgestellt. Sollten Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass diese
Feststellung nicht mehr den tatsadchlichen Marktgegebenheiten entsprechen, verbleibt der
Prasidentenkammer die Mdglichkeit, eine neue Marktdefinition nach § 14 Abs. 1 S. 1 TKG
vorzunehmen. Bis dahin ist die Beschlusskammer jedoch an die getroffene Feststellung ge-
bunden und kann keine Zugangsverpflichtungen fur Markte aufrechterhalten, fur die die Pra-
sidentenkammer den Wegfall der betrachtlichen Marktmacht der Betroffenen festgestellt hat.

Nach § 36 Abs. 1 VwVfG kann ein gebundener Verwaltungsakt wie der Widerruf von Regu-
lierungsverpflichtungen auch dann mit Nebenbestimmungen versehen werden, wenn dies
sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes — also hier
des Widerrufs — erfillt werden.

Dies ist vorliegend der Fall, denn durch die gewahlte Bedingung wird sichergestellt, dass die
von der Prasidentenkammer formulierte Bedingung fir den Wegfall der betrachtlichen
Marktmacht der Betroffenen in den als im Endkundenbereich wettbewerblich ausgewiesenen
20 HVt-Regionen nachweislich vorliegt. Sofern die Prasidentenkammer hierflr auf ein regu-
liertes Layer-2-Bitstromzugangsprodukt im Markt abstellt, ist dies dann der Fall, wenn ein
genehmigtes Layer-2-Standardangebot vorliegt. Entsprechend der Anzeige der Betroffenen
im Verfahren BK3d-15/003 zu ihrem Layer-2-Standardangebot folgt aus dem Vorliegen eines
gepriften Standardangebots aber nicht unmittelbar auch eine tatséchliche Verflgbarkeit ei-
nes solchen Produktes fur eine bestimmte HVt-Region, denn die Betroffene macht die Leis-
tungsbereitstellung von dem Fortgang ihrer BNG-Migration abhangig. Insofern wird die tat-
séchliche Verfugbarkeit fur die potentiell wettbewerblichen HVt-Regionen zu jeweils unter-
schiedlichen Zeitpunkten eintreten kénnen, so dass die Beschlusskammer den — der Festle-
gung der Prasidentenkammer bereits immanente — Nachweis der Bedingung ausdriicklich
auf die jeweilige HVt-Region bezogen hat. Damit hat die Betroffene der Beschlusskammer
nachzuweisen, dass fur alle ihre TAL in der jeweiligen HVt-Region ein Layer-2-
Bitstromzugangsprodukt gemaR dem gepriften Standardangebot nicht nur buchbar, sondern
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auch tatsachlich verflgbar ist. Um das Vorliegen dieser Voraussetzung fur die Marktteilneh-
mer transparent und nachvollziehbar zu gestalten, wird die Beschlusskammer diese Feststel-
lung jeweils im Amtsblatt verdffentlichen.

Entgegen der Kritik der Betroffenen geht die Beschlusskammer hier auch nicht Gber die
Feststellung der Prasidentenkammer hinaus. Die Betroffene geht insbesondere fehl in der
Annahme, dass die Prasidentenkammer durch den Layer-2-Bitstromzugang nur habe sicher-
stellen wollen, dass Wettbewerber auch in einem Vectoring-Regime entweder einen Tal-
Zugang oder einen Layer-2-Bitstromzugang erhalten konne. Die Préasidentenkammer hat
vielmehr klargestellt, dass die Verpflichtung zum Layer-2-Bitstromzugang auch, aber nicht
nur mit Blick auf den Vectoring-Ausbau erforderlich sei, sondern auch im Rahmen des weite-
ren NGA-Ausbaus notwendig sei. Insofern kommt eine Beschrankung auf die Regionen, die
sie tatsachlich mit Vectoring erschlossen hat, nicht in Betracht.

Sofern der Buglas, und die Antragstellerinnen zu 2. und 3. den Widerruf wegen des Bezuges
zu einem ihrer Ansicht nach unbestimmten Standardangebotverfahrens fur unzulassig hal-
ten, verkennen sie, dass die Ausgestaltung des Widerrufs hierauf nicht abstellt, sondern auf
die erstmalige Verfugbarkeit von Layer-2-Bitstromzugangen fur alle Anschlisse innerhalb der
jeweiligen HVt-Region. Damit ist der Abschluss eines — von der Beschlusskammer gepriftes
— Standardangebotsverfahrens und damit die Verfligbarkeit eines Layer-2-Bitstromzugangs
Zu angemessenen Bedingungen sichergestellt.

Soweit 8§ 13 TKG den Widerruf schlie3lich davon abhangig macht, dass der Widerruf inner-
halb einer angemessenen Frist angekiindigt worden ist, wird dem durch die hier gewahlte
Vorgehensweise ebenfalls Rechnung getragen und durch gesonderte Informationspflichten
im Rahmen des Standardangebots erganzt.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kdln, Appellhofplatz, 50667 Kéln, erhoben werden. Ein Vorverfahren findet
nicht statt (§ 137 Abs. 2 TKG).

Die Klage ist schriftlich, zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle oder in
elektronischer Form nach Maf3gabe der Verordnung tber den elektronischen Rechtsverkehr
bei den Verwaltungsgerichten und Finanzgerichten im Lande Nordrhein-Westfalen (ERVVO
VG/FG — vom 7.11.2012, GV. NRW. S. 548) zu erheben. Die Klage muss den Klager, den
Beklagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen ange-
geben werden.

Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefligt werden, dass alle Beteiligten
eine Ausfertigung erhalten konnen. Im Fall der elektronischen Einreichung nach Mal3gabe
der ERVVO VG/FG bedarf es keiner Abschriften.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (8§ 137 Abs. 1 TKG).

Bonn, den 28.10.2015 Anlage
Festlegung der Prasidentenkammer

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Dr. Geers Wieners
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