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- Beschlusskammer 3 -
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53105 Bonn Heidelberg, 04.05.2009

vorab per Email: bk3-regulierungsverfiigung@bnetza.de

Betreff BK 3b-06-017 - Konsultationsentwurf

Sehr geehrte Damen und Herren,

Im Anschluss an die Anhérung vom 21. April 2009 fassen wir unsere Position wie folgt zusammen:

1. Beschluss-Tenor: Teilriicknahme der Regulierungsverfiigung erforderlich

Anders als im parallelen Verfahren BK 3b-06-014 (betreffend die Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH
& Co. KG - ,KDVS”) ist die Anordnung der nachtraglichen Preisregulierung (Ziffer 1.1.2 der
Regulierungsverfiigung BK 3b-06-017 vom 17. April 2007) im Fall der Kabel Baden-Wurttemberg (,,Kabel BW")
bislang weder vom Verwaltungsgericht aufgehoben noch von Ihrer Seite zuriickgenommen worden. Soweit im
Begrundungsteil des Konsultationsentwurfs von einer gerichtlichen Aufhebung die Rede ist, geht dies offenbar
auf die Ubernahme von Textblocken aus dem KDVS-Konsultationsentwurf zurick und trifft im vorliegenden Fall
nicht zu.

Ziffer 1.1.2 der Regulierungsverfiigung BK 3b-06-017 vom 17. April 2007, die mit dem angekundigten Beschluss
nachgebessert werden soll, ist ungeachtet ihrer Rechtswidrigkeit, die sich aus dem Urteil der 21. Kammer des
VG Koéln vom 21. Januar 2009 ergibt und die Sie mit lhrem Konsultationsentwurf anerkennen, daher
gegenwartig weiterhin wirksam und vollziehbar. Wie Sie wissen, hat Kabel BW - anders als die KDVS - auch
nicht die Aussetzung der Vollziehung der Regulierungsverfiigung beantragt. Die bestehende Regelung steht
einer neuen Verfigung zum selben Gegenstand mithin entgegen, solange Sie sie nicht zuriicknehmen (vgl. nur
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. Aufl. 2008, § 43, Rn. 135: dies gilt auch schon vor Eintritt der Bestandskraft).

Da ein Nachholen der Ermessensausibung nach vollstdndigem Ermessensausfall ohnehin nicht in Betracht
kommt (hierzu unten 3.), halten wir eine explizite Ricknahme fiir angebracht.
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2. Zum Sachverhalt

Die Sachverhaltsdarstellung im Beschluss-Entwurf bezieht sich materiell wiederum auf die Situation der KDVS.
Insbesondere ist die Marktanalyse bezogen auf Kabel BW bislang von keinem Gericht behandelt oder
"vollumfénglich bestatigt" worden.

Wir meinen zudem, dass der Beschluss auch nicht ohne Bertcksichtigung der aktuellen Markteempfehlung der
Kommission ergehen darf. Auch wenn Sie keinen Raum fur die Aktualisierung der Marktdefinition und -analyse
insgesamt sehen, muss diese Markteempfehlung (Empfehlung der Kommission 2007/879/FG vom 17.
Dezember 2007 (ber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen Kommunikationssektors, die
aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fr eine Vorabregulierung in Betracht
kommen, ABI. L 344/65 vom 28. Dezember 2007) nach unserer Auffassung zumindest im Rahmen Ihrer
Ermessensbetatigung tber die fur sinnvoll erachteten Regulierungsanordnungen berticksichtigt werden, wenn
Sie Uber die ZweckmaRigkeit der nachtraglichen Preisregulierung fur die Zukunft entscheiden.

SchlieRRlich méchten wir darauf hinweisen, dass die Erwagungen auf Seite 9 des Entwurfs insoweit (iberholt
sind, als im Frihjahr 2008 ein langfristiger Einspeisevertrag mit den 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten

abgeschlossen worden ist. Die Uberlegung, diese Sendeanstalten durch die Anordnung einer nachtréglichen
Preisregulierung vor einer sachlich ungerechtfertigten Ungleichbehandlung zu schitzen, eriibrigt sich mithin.

Jedenfalls nach unserer Kenntnis hat sich bis zum heutigen Tag auch weder eine 6ffentlich-rechtliche
Sendeanstalt noch irgendein kleinerer Inhalteanbieter bei der Bundesnetzagentur oder an anderer Stelle Gber
eine Diskriminierung durch Kabel BW beschwert.

3. Keine ,Nachholung” einer unterbliebenen Ermessensbetitigung

Wenn der vorgesehene Tenor des Beschlusses die erforderliche Riicknahme der Anordnung Ziffer 1.1.2 aus der
Regulierungsverfigung vom 17. April 2007 nicht vorsieht, so liegt dem maglicherweise die Vorstellung
zugrunde, die unterlassene Ermessensbetatigung schlicht ,nachholen” zu kénnen. Bereits Ihr
Ankundigungsschreiben vom 06. Februar 2009 konnte in diesem Sinne verstanden werden; jetzt deuten auch
die Darstellung des Verfahrensstandes im Sachverhaltsteil und Ihre Ankindigung, die alte Ziffer 1.1.2 solle ,neu
gefasst” werden, in diese Richtung. Nach unserer Auffassung ware die Anordnung, wenn schon, dann - nach
Rucknahme der alten Anordnung - neu zu ,erlassen”.

Denn vorliegend scheidet ein blo3es Nachschieben von Grunden (i.S.v. § 45 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G) aus, da
hierdurch das Wesen eines Verwaltungsaktes nicht verandert werden darf. Hier wirde mit der angekindigten
~Neufassung” jedoch aus einer (zu unrecht so behandelten) gebundenen eine Ermessensentscheidung
gemacht und damit eine kategoriale Anderung vollzogen. Ein Nachschieben von Ermessenserwéagungen im
laufenden Verfahren ist (selbst) nach § 114 Satz 2 VwGO nur im Sinne der ,Erganzung” von
Ermessenserwagungen maglich, also im Sinne des Nachschiebens weiterer, zusatzlicher
Ermessenserwdagungen. Es ist aber nicht moglich, einen vollstandigen Ermessensausfall durch ein ,Nachholen”
der Ermessensaustbung zu heilen. Richtigerweise kommt kein anderer Weg in Betracht als die Riicknahme der
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angefochtenen (rechtswidrigen) Anordnung und - so Sie dies fur zweckmaRig erachten - der Neuerlass einer

neuen Anordnung.

Hierdurch verschiebt sich der Zeitpunkt der fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit der Anordnung
mafgeblichen Sach- und Rechtslage aber automatisch auf den Tag der Bekanntgabe Ihrer neuen Anordnung.
Dementsprechend sind die oben erwahnten neuen Entwicklungen bei Erlass der Anordnung zu beriicksichtigen.

4, Keine Ermachtigung zu einem riickwirkenden Neuerlass

Kabel BW erkennt an, dass — nach Ricknahme der bisherigen, rechtswidrigen Anordnung - grundsatzlich die
Maglichkeit eines Neuerlasses einer Regulierungsanordnung besteht.

Fur einen rlickwirkenden Neuerlass sehen wir jedoch - entgegen dem Konsultationsentwurf - keine
Rechtsgrundlage. Fur § 39 Abs. 3 TKG gilt nach unserer Auffassung vielmehr strukturell nichts anderes, als das
VG Koln - 21. Kammer - fur die Verpflichtung zur Vorlage von Zugangsvereinbarungen nach § 22 TKG
entschieden hat: namlich dass solche Verpflichtungen nur mit Wirkung fir die Zukunft verhéngt werden

kénnen.

Bekanntlich sind Zugangsvereinbarungen ,unverziglich nach ihrem Abschluss” der Bundesnetzagentur
vorzulegen (§ 22 Abs. 3 TKG); die 21. Kammer des VG Kaln hat hieraus geschlossen, dass Altvertrage nicht
vorzulegen sind. Eine vergleichbare Struktur wie § 22 weist aber auch § 39 Abs. 3 TKG auf: Auch dort kann die
nachtragliche Regulierungsbefugnis (Satz 1) erganzt werden um eine Anzeigepflicht fur kinftige allgemeine
Tarife (Satz 2 und 3) und um eine Vorlagepflicht individuell vereinbarter Leistungen (Satz 4): Auch diese
Vorlagepflicht besteht - erst - ,nach Vertragsabschluss” - insofern vergleichbar dem § 22 Abs. 3 TKG. Hieraus
folgt, dass nach dem gesetzgeberischen Konzept wie bei Zugangsvereinbarungen auch die Uberpriifung von
Endkundenentgelten materiell erst ab dem Erlass der Regulierungsanordnung eingreift, also gerade nicht
ruckwirkend.

Die Argumentation auf S. 10 f. des Konsultationsentwurfs halten wir demgegentiber nicht fir Gberzeugend. Die
dort ins Zentrum gertickte Frage des Vertrauensschutzes spielt erst auf der nachgelagerten Ebene der
Ermessensbetatigung eine Rolle, wenn man zunachst bejaht hat, dass die Ermachtigungsgrundlage einen
riuckwirkenden Erlass (bzw. die riickwirkende Wiederholung) einer Anordnung grundsatzlich zulésst. Genau
diese Frage ist aber vorab im Wege der Gesetzesauslegung zu klaren.

Die im Konsultationsentwurf insoweit angefuhrte allgemeine teleologische Erw&gung, bei einer anderen
Auslegung konne womaoglich eine Lucke in der Regulierungsverfugung entstehen, trifft nach oben Gesagtem
allenfalls fur die Vergangenheit zu. Sie beantwortet aber nicht die Frage, ob im Falle der Rechtswidrigkeit einer
Regulierungsanordnung ein (unterstellt rechtmaRiger) Neuerlass ex tunc oder nur ex nunc méglich ist.

Die im Beschlussentwurf vorgetragene teleologische Erwagung wirde der Bundesnetzagentur iber die
umfanglichen Maglichkeiten zur Fehlerreparatur, die das VwVfG und die VwGO zu Lasten des
Regelungsadressaten ohnehin bereits anerkennen - und deren Vertraglichkeit mit rechtsstaatlichen Prinzipien
im Schrifttum bekanntlich stark umstritten war und teilweise immer noch ist -, einen Freibrief erteilen,
jeglichen Fehler und jegliche Rechtswidrigkeit einer Verfigung im Nachhinein durch riickwirkenden Neuerlass
der betreffenden Anordnung ungeschehen zu machen.
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Dies scheint uns zu weit zu gehen und auch durch den Zweck des Regulierungsermessens, laufende
Marktentwicklungen zukunftsbezogen zu steuern, weder gefordert noch gerechtfertigt zu werden. Wie bei

anderen (erstmaligen) Regulierungsanordnungen ist nach unserer Auffassung daher auch bei einem
Neuerlass”, wie er hier vorgesehen ist, eine Regulierungsanordnung nur pro futuro zuldssig.

Der im Konsultationsentwurf zitierte Beschluss des VGH Minchen betrifft demgegeniber einen Zweitbescheid
zur Fehlbelegungsabgabe, wobei das Gericht die abgabenrechtliche Ermachtigungsgrundlage mit Blick auf die
Gleichbehandlung der Abgabenschuldner so auslegt, dass ein solcher Zweitbescheid maglich sein muss. Einen
ahnlich tberzeugenden materiell-rechtlichen Gesichtspunkt gibt es im vorliegenden Fall hingegen nicht: Die fur
das Abgabenrecht vom VGH Munchen bejahte strikte Bindung an das Gleichbehandlungspostulat wiirde
bezogen auf den vorliegenden Fall auf die alte, von den Verwaltungsgerichten beanstandete Position
hinauslaufen, dass § 39 Abs 3 S. 1 TKG materiell-rechtlich keinen Ermessensspielraum bei der Entscheidung
Uber die Anordnung der Preisregulierung im Einzelfall lasse.

Der Konsultationsentwurf gibt im Ubrigen zutreffend wieder, dass das Bundesverwaltungsgericht in seiner
jungsten Entscheidung zur Bitstrom-Regulierung mit der Teilbarkeit einer Regulierungsverfigung, jedoch nicht
mit der Méglichkeit einer nachtraglichen Erganzung der (auch dort) teilweise aufgehobenen Verfligung ex tunc
befasst hat.

5. Ermessensausiibung

schlieBlich bitten wir dringend darum, bei der Ermessensausibung nicht schematisch zu verfahren, sondern
den nach Lage der Dinge zu berticksichtigenden Sachverhalt wirklich umfassend zu wurdigen und die gegen
eine (insbesondere rickwirkende) Regulierungsanordnung sprechenden Tatsachen nicht vorschnell unter
pauschaler Berufung auf einen vermeintlich generell erforderlichen umfassenden Regulierungsansatz oder im
Wege der Ubertragung Ihrer fiir die KDVS entwickelten Uberlegungen beiseite zu lassen.

Insoweit mochten wir zum Konsultationsentwurf insbesondere auf folgende Punkte hinweisen:

s Uber das Ob einer erneuten Anordnung sollte ergebnisoffen entschieden werden; die Anordnung sollte
auch bei ,einer pflichtgemaflen Ausibung” des Ihnen eingerdumten Ermessens nicht fur alternativios
und zwingend angesehen werden (so aber wohl S. 4 oben des Entwurfs);

e Bei der Ausgestaltung einer etwaigen Anordnung sollte auch auf der Grundlage der von Ihnen
vertretenen Rechtsauffassung zwischen solchen Gesichtspunkten unterschieden werden, die fuir eine
ruckwirkende und die nur fur eine ,,ex nunc”’-Anordnung der nachtraglichen Preisregulierung sprechen:
insoweit verdient unseres Erachtens besondere Beachtung, dass es unserer Kenntnis nach bis heute
keine einzige Beschwerde gegen die Preispolitik unseres Hauses gegeben hat;

e Mit den offentlich-rechtlichen Sendeanstalten ist zwischenzeitlich ein Einspeisevertrag geschlossen
worden, so dass mit einem (angeblichen) besonderen Schutzbediirfnis dieser Nachfrager die
Notwendigkeit einer Preisregulierung nicht, jedenfalls nicht mehr gerechtfertigt werden kann (vgl.
demgegeniber S. 9 Mitte);

s Die Markteempfehlung der Kommission spricht generell dafir, von einer Regulierung abzusehen,
nachdem die Kommission in ihrer oben zitierten, gem. §§ 10 ff. TKG zu beriicksichtigenden
Empfehlung vom 17. Dezember 2008 die Entlassung des Markt 18 aus der sektorspezifischen
Regulierung vorschlagt. Dies gilt nach unserer Auffassung auch dann, wenn Sie sich im Rahmen dieses
Verfahrens grundséatzlich an die Festlegung der Prasidentenkammer gebunden fihlen. Denn auch unter
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¢ dieser Pramisse sind im Rahmen der Ermessensentscheidung Uber konkrete Regulierungsmafinahmen
auch bekannte und absehbare aktuellere Entwicklungen im Bereich der Marktdefinition und -analyse
mit zu bertcksichtigen.

e Aktuell entspricht es gegeniber dem im Konsultationsentwurf neuerlich gezeichneten Bild, dass
Kabelnetzbetreiber sich gegentiber Inhalteanbietern womdaglich KeL-Uberschreitungen
+herausnehmen” kénnten (so die Wortwahl auf S. 9 Mitte) sehr viel eher der Wirklichkeit, dass
Sendeunternehmen zusehends Infrastruktur-Unternehmen gegeneinander ausspielen, indem sie
bestimmte Produkte - wie etwa HDTV-Angebote der 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten ~ nur
einzelnen Infrastruktur-Betreibern auf der Basis von Verbreitungsvertrégen zur Verfiigung stellen und
gegentiber anderen - namentlich Kabelnetzbetreibern - eine Verbreitung nur bei Verzicht auf
Einspeiseentgelte zulassen.

Fur ergénzende Erlduterungen und Diskussionen stehen wir Ihnen gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriRen
Kabel Baden-Wirttemberg GmbH & Co. KG

i. V. Ldts Ziegenhagéﬁ
Rechtsanwalt

Abteilungsleiter Recht & Regulierung
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