Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 3 -

BK 3b-06-014/R
Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Auferlegung von Verpflichtungen auf dem netzweiten Markt der Kabel Deutschland
Vertrieb und Service GmbH & Co. KG fiir die Einspeisung von Rundfunksignalen in ihr Breit-
bandkabelnetz sowie auf dem Markt fur die Belieferung von NE 4-Clustern < 500 Wohneinheiten
mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer vorgelagerten Ebene im Bundesgebiet mit
Ausnahme der Gebiete Baden-Wurttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen

i

betreffend:

Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG, Betastralle 6-8, 85774 Untedéhriﬁg,
vertreten durch die Geschéftsfilhrung,
Betroffene,

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen (BNetzA) ,Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

A

durch

den Vorsitzenden Ernst Ferdinand Wilmsmann, -
den Beisitzer Helmut Scharnagl und
den Beisitzer Dr. Ulrich Geers

nach der von der Prasidentenkammer der BNetzA beschlossenen Festlegung:
,Das Unternehmen

Kabel Deutschland GmbH (KDG)
Betastral3e 6-8
85774 Unterféhring

und die mit ihm verbundenen Unternehmen (§ 3 Nr. 29 TKG), derzeit insbesondere das
Unternehmen Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG, verfiigen auf
den nachfolgend genannten und den Voraussetfzungen des § 10 Abs. 2 TKG gentigen-
den Mérkten im Sinne des § 11 TKG lber betréchtliche Marktmacht:
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a) Netzweiter Markt der KDG und der mit ihr verbundenen Unternehmen fir die Ein-
speisung von Rundfunksignalen in ihre Breitbandkabelnetze.

b) Markt fiir die Belieferung von NE 4-Clustern < 500 Wohneinheiten mit Rundfunksig-
nalen durch Kabelnetzbetreiber einer vorgelagerten Ebene im Bundesgebiet mit
Ausnahme der Gebiete Baden-Wiirttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen.“

folgende

beschlossen:

Regulierungsverfiigung

1. Einspeisemarkt

1.1 Die Betroffene wird verpflichtet, Informationen zu technischen Spezifikationen, Netz-
merkmalen, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen und Uber die zu zahlenden
Entgelte, welche die an einer Einspeisung interessierten Unternehmen fur die Inan-
spruchnahme der Einspeiseleistungen benétigen, zu veréffentlichen.

1

1.2 Die Entgelte fur Einspeiseleistungen unterliegen der nachtraglichen Regulierung nach
§ 38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend. )

2. Signallieferungsmarkt

2.1 Die Betroffene wird dazu verpflichtet,

211

212

213

21.4

215

Betreibern nachgelagerter Kabelnetze im Bundesgebiet mit Ausnahme der
Gebiete Baden-Wurttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen den Zugang zu
ihrem Breitbandkabelnetz zu erméglichen, sofern der nachfragende Kabelnetz-

- betreiber von dem jeweiligen Ubergabepunkt aus nicht mehr als 500 Wohnein-

heiten versorgt,
Uber diesen Zugang Rundfunksignale zu tibergeben,

zum Zwecke des Zugangs gemdalR Ziffern 2.1.1 und 2.1.2 eine gemeinsame
Nutzung der Ubergabepunkte zu erméglichen sowie im Rahmen dessen Nach-
fragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu den Ubergabepunkten zu
gewdhren,

dass Vereinbarungen uber Zugénge gemal Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 auf objekti-
ven Malistdben beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang
gewahren und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit gentigen, und

die Preise fur die extern angebotenen Zugangsleistungen geman Ziffern 2.1.1
bis 2.1.3 und die Verrechnungspreise fir die entsprechenden intern genutzten
Leistungen transparent zu gestalten und der Bundesnetzagentur auf Anforde-
rung Informationen Uber die jeweiligen Absatzmengen der extern angebotenen
und intern genutzten Vorleistungsprodukte und die entsprechenden Umsatze
vorzulegen.
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2.2 Die Entgelte fur die Gewahrung des Zugangs und der gemeinsamen Nutzung der
Ubergabepunkte gemaR Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 unterliegen der nachtréglichen Regulie-
rung nach § 38 TKG.

Der Betroffenen wird auferlegt, ein Standardangebot fir Zugangsleistungen, zu deren Angebot
sie gemahk Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 der unter . ergangenen Regulierungsverfigung verpflichtet
worden ist und fur die eine allgemeine Nachfrage besteht, innerhalb von drei Monaten nach
Bekanntgabe dieser Entscheidung zu veréffentlichen.

Die Angaben zu den Standorten der Ubergabepunkte miissen nicht veréffentlicht, aber auf
Nachfrage interessierten Unternehmen zugénglich gemacht werden.

Sachverhalt

Die Betroffene betreibt bundesweit mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wurttemberg, Hes§en
und Nordrhein-Westfalen die ehemals von der Deutschen Bundespost aufgebauten und vorwie-
gend der Netzebene 3 (6rtliche Verteilnetze) zugehdérigen Breitbandkabelnetze. Dartiber hinaus
betreibt und nutzt sie eine digitale technische Plattform sowie eine digitale Programmplattform.
Die Betroffene bietet die analoge und digitale Ubermittlung von Rundfunksignalen uber Breit-
bandkabelnetze, die damit in Verbindung stehenden Dienstleistungen sowie — vorwiegend noch
in geringem Umfang — Telefonie und breitbandigen Internetzugang an.

- Eine vertiefende Darstellung der das wettbewerbliche Umfeld der Betroffenen pragenden Rund-
funklandschaft in Deutschland enthélt die als Anlage beigefligte Festlegung der Préasidenten-
kammer zur Marktdefinition und Marktanalyse im Bereich der Rundfunk-Ubertragungsdier]ste
(S. 6 ff.), auf die zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird.

Mit Schreiben vom 14.09.2006 hat die Beschlusskammer der Betroffenen mitgeteilt, dass sie als
Mitglied der Kabel Deutschland - Gruppe nach dem Ergebnis des nationalen Konsultationsver-
fahrens sowie des européischen Konsolidierungsverfahrens zur entsprechenden Marktdefinition
und Marktanalyse Uber betrachtliche Marktmacht auf dem netzweiten Markt fiir die Einspeisung
von Rundfunksignalen in ihr Breitbandkabelnetz sowie auf dem Markt fur die Belieferung von
NE 4-Clustern < 500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer vor-
gelagerten Ebene im Bundesgebiet mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wurttemberg, Hessen
und Nordrhein-Westfalen verfugt, und angekindigt, dass die Beschlusskammer beabsichtigt,
eine Regulierungsverfigung zu erlassen und ihr darin hinsichtlich des Signallieferungsmarkts
ein Diskriminierungsverbot (§ 19) und eine Transparenzverpflichtung (§ 20) aufzuerlegen. Die
Entgeltregulierung werde sich auf dem Signallieferungsmarkt und auf dem Einspeisemarkt nach
den gesetzlichen Bestimmungen der § 30 Abs. 3 i.V.m. § 38 TKG und § 39 Abs. 3 S. 1 TKG
richten. Die Betroffene hat am 13.10.2006 mitgeteilt, sie werde zu diesem Zeitpunkt von einer
Stellungnahme absehen. '

Der Entwurf einer Regulierungsverfigung ist im Amtsblatt Nr. 21/2006 vom 25.10.2006 ais Mit-
teilung Nr. 341/2006 und auf den Internetseiten der BNetzA veréffentlicht worden. Zugleich ist
den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden, innerhalb einer Frist von einem Mo-
nat ab der Veréffentlichung dazu Stellung zu nehmen. Die interessierten Parteien sind in diesem
Zusammenhang darum gebeten worden, sich auch dazu zu duern, ob und wie etwaige Geset-
zesanderungen (vgl. Bundestags-Drucksache 16/2581 vom 14.09.2006) zu § 42 Abs. 4 S. 3
TKG und § 23 TKG in den letztendlichen Regulierungsverfigungen beriicksichtigt werden soll-
ten.
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Innerhalb der genannten Frist sind sechs Stellungnahmen eingegangen.

Die Betroffene betont, dass die Festlegung der Prasidentenkammer zur Marktanalyse die Markt-
lage unrichtig darstelle. Der analoge und ganz massiv auch der digitale Einspeisemarkt seien
durch gleichgewichtige Verhandlungsmacht der Marktgegenseite geprégt. Es existiere keine
einseitige Marktmacht. Der Signallieferungsmarkt sei bereits nicht regulierungsbedirftig. Seit
1998 habe sich der Signallieferungsmarkt offenbar im Hinblick auf einen funktionsfahigen Wett-
bewerb ohne gréRere Probleme entwickelt und sei oftmals durch Uber viele Jahre vertragliche
vereinbarte Geschaftsbeziehungen zu NE4-Betreibern gepragt. Jedenfalls habe es seit 1998
kein einziges Regulierungs- oder Entgeltverfahren in diesem Bereich gegeben. Aullerdem be-
stehe ein deutlicher Wettbewerbsdruck und keinerlei betrachtliche Marktmacht der Betroffenen.
Es werde auch auf dem Markt fur Cluster bis zu 500 Wohneinheiten ein deutlicher Abkoppe-
lungsdruck ausgeiibt. Im Ubrigen unterfielen die untersuchten Leistungen zu einem erheblichen
Teil nicht dem Telekommunikationsrecht.

Nach Uberzeugung der Betroffenen komme angesichts der Verhandlungsmacht der Nachfrager
ohnehin nur das mildeste Regulierungsinstrument fur den Einspeisemarkt in Frage. Uber diese
gesetzliche Mindestnorm hinausgehende MafRnahmen seien angesichts der schon jetzt sichtba-
ren dynamischen Marktveranderungen und vor dem Hintergrund der durch den Ausbau der Ka-
belnetze und der Digitalisierung geschaffenen zusatzlichen Kapazitaten fir Rundfunkangebote
nicht gerechtfertigt. Im Gegenteil bestiinde bei weitergehenden Auflagen die Gefahr, schon vor-
ab die Entwicklung neuer Geschaftsmodelle und innovativer Angebote zu behindern oder gar zu
verhindern.

Mit Blick auf den Vortrag der Premiere AG sei darauf hinzuweisen, dass deren Einspeisung
nicht zu Konditionen erfolgen kénne, wie sie werbefinanzierten Rundfunkveranstaltern angebo-
ten wirde. Anders als diese verfuge Premiere Uber eine direkte Kundenbeziehung und unter-
scheide sich von den sonstigen Rundfunkveranstaltern mafigeblich in der dem Programm
zugrundeliegenden Finanzierungsform und durch die von der Betroffenen nachgefragten Leis-
tung.

Der von den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vorgebrachte Vorwurf, im Zusammenhang
mit einer Verlangerung der Einspeisevertrage sei lhnen eine Verdoppelung der Einspeiseentgel-
te in Aussicht gestellt worden, sei nicht auf die Betroffene gemiinzt gewesen.

Auch der Vorwurf, dass die Betroffene ihre Netze nur schleppend aufriiste und dies vor allem
den ,Nebenangeboten® wie Triple Play zugute kdme, sei ganzlich unrichtig. Vielmehr profitierten
auch die Inhalteanbieter von einer Ausweitung der Kapazitaten fur Rundfunkangebote.

Mit Blick auf den Signallieferungsmarkt rege die Betroffene an, entsprechend der Festlegung
der Prasidentenkammer klarzustellen, dass es sich bei diesem Markt in Ubereinstimmung mit
der Marktempfehlung der Kommission um einen ,Vorleistungsmarkt* handele, nicht jedoch auch
die Belieferung von NE4-Clustern bis zu 500 Wohneinheiten auf der Endkundenseite umfasst
sei. Es sei darauf hinzuweisen, dass sich [... BuGG] der tber Signallieferung an die NE4-
Betreiber versorgten Wohneinheiten sich in UP-Clustern bis zu 500 Wohneinheiten befanden.
Dabei sei aber klar, dass der Oberwiegende Teil der Netzbetreiber aufgrund der Nachfrage-
macht Uber alle Bestdnde ohnehin groRen Wettbewerbsdruck ausiibten. AuRerdem sei die
Marktabgrenzung gegeniiber den Endkundenmarkten sowie die Grenzziehung bei 500 Wohn-
einheiten keineswegs unmittelbar Uberzeugend und zweifelsfrei. Auch vor diesem Hintergrund
sei eine Regulierung des Marktes, wie im Entwurf vorgeschlagen, fragwurdig und im Zweifelsfall
schadlich.

Die Auferlegung einer Entgeltgenehmigungspflicht oder gar von Zugangsverpflichtungen waren
angesichts eines seit Jahren funktionierenden Marktes véllig unangemessen und in keiner Wei-
se verhaltnismaRig. Im Vergleich zu den typischerweise durch ex-ante-Regulierung und Zu-
gangsverpflichtungen gekennzeichneten Bereichen seien bei der Signallieferung weder klassi-
sche monopolistische Engpésse oder schwer duplizierbare Infrastrukturen anzutreffen, noch
gebe es anhaltende marktméachtige Stellungen, die nicht durch tatsachlichen und potenziellen
Wettbewerb bedroht wéaren. So hétten allein die vier grofRten NE4-Betreiber zum Jahresende
fast [... BuGG] Wohneinheiten von der Signalversorgung durch die Betroffene abgemeldet, und
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zwar einschlieRlich vieler Ubergabepunkte, Uber die weniger als 500 Wohneinheiten versorgt
wirden. SchlieBlich stehe einer Abkoppelung auch nicht entgegen, dass damit méglicherweise
nicht das identische Programmangebot realisiert werden kénne, welches von der Betroffenen
angeboten werde. Gerade hier setzten viele NE4-Betreiber auf Wettbewerb durch Produktdiffe-

renzierung.

Die Betroffene biete bereits jetzt allen interessierten Marktteilnehmern grundsétzlich einheitliche
AGB und Preislisten an. Bereits dadurch sei ein ausreichendes Mal} an Transparenz und vor
allem auch eine diskriminierungsfreie Behandlung von Nachfragern gewahrleistet. Auch hin-
sichtlich technischer Spezifikationen, Netzmerkmalen oder Bereitstellungs- und Nutzungsbedin-
gungen gebe es fur nachfragende NE4-Betreiber keine Unklarheiten. Soweit es bei der Aus-
handlung von langlaufenden Rahmenvertragen Zugesténdnisse an gré3ere NE4-Betreiber ge-
be, sei dies notwendig, um auf regionale bzw. lokale Besonderheiten regieren und damit auch
diesen Vertragsparteien attraktive Angebote machen zu kénnen. Die konkrete Auflage eines
besonderen Diskriminierungsverbots und einer Transparenzverpflichtung nach den §§ 19 und
20 TKG sei deshalb nicht erforderlich.

Nach Ansicht des ANGA Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e.V. sei es dringend geboten,
die Betroffene zu verpflichten, den nachfragenden NE4-Betreibern insbesondere entbundelten
Zugang zum Kabelnetz zu gewahren sowie die Entgelte der Genehmigungspflicht zu unterwer-
fen. Seit der letzten einschlagigen Entscheidung der Regulierungsbehérde im Jahre 1998 sei
eine wettbewerbliche Gefahrenlage entstanden, der effektiv nur durch eine konsequent praven-
tive, umfassend jeglichem Marktmissbrauch vorbeugende Zugangs- und Entgeltregulierung be-
gegnet werden kénne.

Der Kammer seien die vielfaltigen Konsolidierungsbemithungen in der Breitbandkabelbranche
bekannt. Der Umstand, dass die NE3-Betreiber von ihren 17 Mio. Haushalten nur 6,5 Mio.
Haushalte unmittelbar iber eine eigene NE4 versorgten, im Ubrigen aber die Endkundenbezie-
hung von dritten NE4-Betreibern gehalten wirde, empfanden die neuen Eigentimer der NE3-
Betreiber zunehmend als Nachteil fur ihre geschéaftlichen Interessen. Nachdem dem Erwerb von
NE4-Unternahmen (und damit auch der Endkundenbeziehung) durch das BKartA mehrfach
Grenzen gesetzt worden seien, suchten die NE3-Unternehmen nun auf anderem Wege, in Kon-
kurrenz zu der NE4 eine eigene Endkundenbeziehung zu etablieren. Markante Beispiele seien
die Transportverschliusselung bei der digitalen Rundfunklbertragung, die Bemihungen, unmit-
telbar Kooperationsmodelle mit der Wohnungswirtschaft zu etablieren, sowie die jungste drasti-
sche Entgelterhéhung von Ish und lesy um bis zu 40%.

Der Betroffenen sei zum einen eine Zugangsverpflichtung gemaR § 21 Abs. 3 Nr. 2 TKG aufzu-
erlegen. Bei den Netzen sowohl der NE3- als auch der NE4-Betreiber handele es sich um Tele-
kommunikationsnetze im Sinne des § 3 Nr. 27 TKG. Selbst ein einzelnes Ubertragungssystem
stelle ein Netz im Rechtssinne dar. Der Anordnung stehe nicht entgegen, dass aus Sicht der
Beschlusskammer von § 21 Abs. 3 Nr. 2 TKG nur die unter dem TKG 1996 etablierten Falle des
besonderen Netzzugangs erfasst sein soliten. Denn zum einen sei nie ausdrucklich festgelegt
worden, dass die Koppelung der NE3- und NE4-Netze lediglich Uber einen allgemeinen Netzzu-
gang erfolge. Zum anderen liege keine Abweichung vom gesetzlich geregelten Regelfall vor.
Wettbewerber solliten durch die Zugangsgewédhrung das Netz des SMP-Unternehmens mitnut-
zen koénnen. Schliefllich misste die Beschlusskammer selbst bei Entfall der Soll-Verengung
nach allgemeinen Ermessensgrundsétzen der Betroffenen eine Zusammenschaltungspflicht
auferlegen.

Die Auferlegung einer allgemeinen Zugangsverpflichtung wére nicht nach § 21 Abs. 2 Nr. 1 oder
Nr. 2 TKG unverhaltnismaRig. Viele Kabelunternehmen seien jedenfalls fiir NE4-Cluster bis zu
500 Wohneinheiten auf den Signalbezug vom vorgelagerten NE3-Betreiber und damit auf ent-
sprechende Bezugsrechte angewiesen. Dabei kénne der Hinweis im Konsultationsentwurf, bei
Zugangsverweigerung der NE3 erhdhe sich die Attraktivitdt der Satellitenempfangsaniagen,
nicht verfangen. Denn dann hatte es ein potenziell reguliertes Unternehmen in der Hand, durch
Zugangsverweigerung eine breitere Marktabgrenzung zu erzwingen und damit letztlich der ei-
genen Regulierung die rechtliche Grundlage zu entziehen. Aulerdem stelle gerade perspekti-
visch das Ausweichen auf eine eigene Satellitenempfangsanlage keine wirtschaftlich tragbare
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Loésung dar, weil mit der Digitalisierung der Netze der Umfang der Gber die Kabelnetze angebo-
tenen Programme und Dienste sténdig steige. Dies fiihre wiederum zu héheren Kosten bei den
Kabelkopfstellen, die modular aufgebaut seien. Hinzu komme, dass mit zunehmender Marktpe-
netration mit Triple-Play-Angeboten die Endkunden von ihrem Netzbetreiber die Bereitstellung
solcher Produkte erwarteten. Diese seien aber nicht Uber Satellitenempfangsstellen realisierbar.

Auch ein Wechsel zu anderen festnetzgestiitzten Signallieferanten scheide mangels Angebot
regelmaBig aus, wie die Bundesnetzagentur selbst in ihrer Marktanalyse festgestellt habe: Be-
sondere Bedeutung komme schiiellich dem Zeitfaktor zu. Auf eine kurzfristige Preiserhthung
kénne der NE4-Betreiber schon aus praktischen Griinden nicht mit der Errichtung einer eigenen
Satellitenempfangsanlage reagieren. Ein solcher Umstieg sei regelmafRig mit einer kompletten
Umristung der Verteilanlage verbunden. Sei der NE4-Betreiber aber erst einmal gezwungen,
die Preiserh6hung an seine Kunden weiterzugeben, traten die Kundenverluste bereits ein. Eine
spéatere Abkoppelung von der NE3 komme zu spét.

Ganz entscheidend zugunsten einer Zusammenschaltungsverpflichtung spreche die gesetzliche
Vorgabe, auch die Notwendigkeit der langfristigen Sicherung des Wettbewerbs bei Telekommu-
nikationsdiensten zu berlcksichtigen. Auf dem korrespondierenden Endkundenmarkt konkur-
rierten die NE4-Betreiber mit der zur Regulierung anstehenden Betroffenen regelmafRig um
wohnungswirtschaftliche GroRkunden und private Endkunden. Gerade angesichts der weitge-
hend monopolartigen Netzstruktur auf der Netzebene 3 seien Existenz und Marktauftritt der
NE4-Betreiber besonders schitzenswert, I6sten doch gerade sie auf den wichtigen Endkun-
denmérkten die bereits genannten Wettbewerbsimpulse — auch auf den Einspeisemarkten —
aus. Das Bundeskartellamt habe in mehreren Beschlissen das Wettbewerbspotenzial der kon-
kurrierenden Betreiber der Netzebene 4 unterstrichen. |

Gerade in jungster Zeit mehrten sich die Anzeichen dafiir, dass die NE3-Betreiber versuchten,
die Marktstellung der NE4-Unternehmen Schritt um Schritt zu schwéachen. So wirkten sie dem
Vernehmen nach darauf hin, in ihren Einspeisevertrdgen mit Inhalteanbietern sicherzustellen,
dass diese Inhalteanbieter nicht auch separate Geschéftsbeziehungen mit konkurrierenden Ka-
belunternehmen zu unterhalten. AuRerdem versuchten NE3-Betreiber, die NE4-Unternehmen
durch langerfristige Bezugsvertrage und umfangreiche Vermarktungskooperationen an sich zu
binden. Unternehmen wie die Betroffene unterbreiteten der Wohnungswirtschaft Dumpingange-
bote, mit denen gerade mittelstdndische Betreiber nicht mithalten kénnten. Letztere scheiterten
schon an den mangelnden Ressourcen, um entsprechende Vorfinanzierungen tatigen zu kon-
nen.

Da die auf der Netzebene 4 tatigen Kabelunternehmen auf die freiwillige Bereitstellung der
Rundfunksignale durch die NE3-Betreiber angewiesen seien, verfiigten sie Gber keine relevante
Verhandlungsmacht, um sich einer derartigen Schwachung ihrer Marktposition erfolgreich wi-
dersetzen zu kénnen. Insbesondere kdnne eine Gleichbehandlungsverpflichtung einen Zu-
gangsanspruch nicht ersetzen, weil vermeintliche sachliche Unterschiede eine Ungleichbehand-
lung oder Differenzierungen der Zugangskonditionen rechtfertigen kénnten.

Schlielllich kénnten auch die drei — unten genauer dargestellten — Entblindelungsprobleme nur
mit Hilfe einer Zugangsverpflichtung adéquat bewaltigt werden. Diese strategische Unterlegen-
heit werde auch nicht durch die Méglichkeit ausgeglichen, im individuelien Missbrauchsfall ein
Verfahren nach § 42 TKG anzustrengen. Eine Missbrauchsentscheidung wirke lediglich reaktiv
und punktuell. Angesichts der strukturellen Wettbewerbsdefizite sei aber eine praventive, auf
Herstellung eines Gleichgewichts von Angebot und Nachfrage bei der Signallieferung zielende
Regulierung geboten.

Kapazitatsprobleme, die einer Zusammenschaltungsverpflichtung entgegenstehen kénnten,
seien nicht ersichtlich. Die begehrte Zusammenschaltung fuhre nicht zu einem héheren Ver-
kehrsaufkommen innerhalb der Netze der NE3-Betreiber, da es sich um reine Verteildienste
handele. Durch die Vergutung der Signallieferung kdnne sichergestellt werden, dass relevante
Investitionen der NE3-Betreiber in ihrer Netze, etwa Aufristungsmanahmen, refinanziert wer-
den kénnten. Die bestehenden Netze seien allerdings mit 6ffentlichen Mitteln aufgebaut worden,
Investitionsschutz kénne insoweit ohnehin nur in begrenztem Umfang gewahrt werden.
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Die damit aufzuerlegende Zusammenschaltungsverpflichtung umfasse neben der physischen
die logische Verbindung der Telekommunikationsnetze. Die Zusammenschaltung diene der
Kommunikation von Nutzern. Sie erhalte ihren Sinn also durch die dariiber abgewickelten Ver-
kehrsleistungen. In diesem Sinne sei im Tenor klarzustellen, dass die Zusammenschaltung
auch die Bereitstellung der Rundfunksignale am Ubergabepunkt einschlieBe. Um eine effektive
und praxisgerechte Umsetzung zu gewabhrleisten, bedurfe es insbesondere einer ausdricklichen
Verpflichtung, auf Anfrage samtliche vorhandenen Ubergabepunkte zur Verfugung zu stellen.
Zudem musse der Zugriff auf die Programme zu marktublichen Konditionen eingerdumt werden,
so dass insbesondere auch eine eigensténdige Vermarktung verschliisselter Programme zu den
von dem NE3-Betreiber seinen eigenen Endkunden angebotenen Bedingungen méglich sei.

Dies gelte insbesondere im Fall der Transportverschllsselung. Der signalibernehmende NE4-
Betreiber musse in die Lage versetzt werden, seinen Endkunden auch die Freischaltung der
Signale im Wege des Wiederverkaufs anzubieten. Die von den NE4-Betreibern fur die digitale
Ubertragung geplante und jedenfalls mit den groRen privaten Senderfamilien bereits vereinbarte
Transportverschlisselung ziele offenkundig auf eine Exklusivitdt der Endkundenbeziehung. Die
Bedeutung dieser Transportverschlisselung nehme mit wachsender Marktpenetration mit digita-
len TV-Angeboten zu. Ein Endkunde kénne dann die angelieferten Signale nur nutzen, wenn er
sie dekodieren koénne. Erhalte der Endkunde den Dekodierungsschlissel nur von dem NE3-
Betreiber, der die Signale verschlissele, sei er darauf angewiesen, eine Vertragsbeziehung mit
dem NE3-Betreiber einzugehen. Der NE4-Betreiber sei dann nicht mehr in der Lage dem End-
kunden die TV-Signale empfangsfahig bereitzustellen. Anstelle eines Vertrages mit einem Netz-
betreiber benétige der Endkunde zwei Vertrage.

Es sei absehbar, dass in diesem Geschaftsmodell der NE4-Betreiber in einer strategischen Ver-
liererposition sei, da er dem Endkunden keinen Mehrwert iiber die Basistransportleistung hinaus
anbieten kénne. Einer solchen Marktverdrangungsstrategie kénne nur dadurch wirksam entge-
gengewirkt werden, dass der NE3-Betreiber dem NE4-Betreiber die fur die Freischaltung erfor-
derlichen Smartcards sowie die technische Dienstleistung der Freischaltung bereitstelle. Das
gegenwidrtig zwischen NE3 und NE4 praktizierte Wiederverkaufsmodell musse also gleicher-
malen die Signallieferung wie auch die Signalfreischaltung umfassen.

Die Zusammenschaltungsverpflichtung sei zudem mit der MalRgabe nachfragegerechter Ent-
bindelung auszusprechen. Die Erméachtigungsgrundiage stelle § 21 Abs. 1 TKG bereit. Die
Auferlegung eines Entbundelungsgebotes sei in dreifacher Hinsicht notwendig. Die NE4-
betreiber mussten auf Wunsch die Méglichkeit haben, den Signalbezug auf die unverschlisselt
Ubertragenen Programmsignale zu beschranken. Dariber hinaus sei das Entbiindelungsgebot
auch auf die entbiindelte Bereitstellung von analogen und digitalen Rundfunkiibertragungssig-
nalen zu beziehen. Schliellich mussten die Rundfunkibertragungsangebote unabhéngig von
etwaigen Triple-Play-Gesamtpaketen bezogen werden kénnen.

Die Absicht der Beschlusskammer, den genannten NE3-Betreibern eine Gleichbehandlungsver-
pflichtung aufzuerlegen, entspreche den rechtlichen Notwendigkeiten. Wie auch bei den inso-
weit vergleichbaren Teleonie-Verbindungsmarkten sei zu beriicksichtigen, dass es sich um ver-
tikal integrierte Netzbetreiber handele, die sowohl auf der Netzebene 3 als auch auf der Netz-
- ebene 4 tatig seien. Dadurch bestehe die Gefahr eine Ungleichbehandlung interner und exter-
ner Kooperationspartner. Eine Zusammenschaltungsverpflichtung mitsamt einer Festsetzung
kostenorientierter Zugangsentgelte wirde diese Gefahr nicht kontrollieren, weil dem SMP-
Unternehmen eine Reihe anderer Instrumente zur Verfugung stinden, um den Wettbewerb auf
dem nachgelagerten Markt zu verzerren.

Rechtlich notwendig sei es ebenfalls, den benannten SMP-Unternehmen eine Transparenzver-
pflichtung nach § 20 Abs. 1 TKG aufzuerlegen, die es potenziellen Nachfragern nach Signallie-
ferungen ermégliche, die verschiedenen Vertragsmodelle zu priifen und je nach eigener Ge-
schéaftsausrichtung zwischen diesen Modellen zu wahien. Die Transparenzverpflichtung sollte
insbesondere eine Verpflichtung enthalten, die verschiedenen Kooperations- und Entgeltmodel-
le der NE3-Betreiber mit den unterschiedlichen Nachfragern nach Signallieferung, einschlieBlich
der Wohnungswirtschaft, offenzulegen. Wie ein Eckpunktepapier der Betroffenen fiir eine Ko-
operation mit Unternehmen der NE4-Wohnungswirtschaft zeige, existierten zahlreiche Varianten
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der Zusammenarbeit, die bis hin zu tief greifenden Anderungen der NE4-eigenen Netzinfrastruk-
tur gingen. Ein Standardangebot kénne eine derartige Transparenz der unterschiedlichen Ko-
operationsformen nicht ersetzen. Ein solches Angebot werde sich namlich regelméRig auf die
wesentlichen Fragen einer Regel-Signallieferung beschrénken, ohne aber die gesamte Variati-
onsbreite moglicher Kooperationsformen aufzuzeigen. Die Veréffentlichung der Kooperations-
modelle sollte auf der Internetseite oder im Amtsblatt der BNetzA veréffentlicht werden.

Um samtlichen kleinen NE4-Betreibern eine hinreichende Planungssicherheit fur ihre weitere
Geschéftstatigkeit zu gewahren, pladiere der ANGA dafir, die Betroffene zur Veréffentlichung
eines Standardangebotes fir die Signallieferung an die NE4 zu verpflichten. Dieses Standard-
angebot misse der spezifischen Nachfragesituation der NE4-Betreiber gerecht werden. Bei
Antizipierung der TKG-Novelle sei eine solche Verpflichtung auch ohne parallele Zugangsver-
pflichtung méglich. Dass eine allgemeine Nachfrage nach einer NE3-Zugangsleistung bestehe,
liege auf der Hand. Insgesamt fielen jedenfalls mehr als 100 professionelle Netzbetreiber unter
die von der BNetzA gewahlte Kategorie der Unternehmen, die Cluster mit 500 Wohneinheiten
oder weniger versorgten.

Mit der begehrten Auferlegung einer Zusammenschaltungsverpflichtung korrespondiere die
Entgeltgenehmigungspflicht nach § 30 Abs. 1 S. 1 TKG. Die Voraussetzungen fur eine bloRe
Entgeltmissbrauchsaufsicht nach § 30 Abs. 1 S. 2 TKG seien nicht gegeben, weil die Betroffene
auf dem entsprechenden Kabel-Endkundenmarkt tber betréachtliche Marktmacht verfiige. Auch
ohne eine etwaige Zugangsverpflichtung sei die Auferlegung einer Genehmigungspflicht nach
der TKG-Novelle méglich und auch erforderlich. Eine Entgeltgenehmigungspflicht sei zur Simu-
lierung funktionierenden Wettbewerbs unentbehrlich. Namentlich mit Blick auf die vertikale In-
tegration der Mobilfunknetzbetreiber bestehe die Gefahr eines Preish6henmissbrauchs. So ha-
be die Betroffene in diesem Jahr etwa bei Anlagen mit 22 und 36 Haushalten Preiserhéhungen
von 11 bis 19% vorgenommen. Dariber hinaus ergaben sich aufgrund des Wegfalls des sog.
,Normaltarifs* und der Umstellung der bisherigen Entgeltberechnung ,je Ubergabepunkt‘ auf
eine ,hausindividuelle® Abrechnung weitere Mehrbelastungen. Die Gefahrensituation habe sich
auch bei der juingsten Preiserhéhung der zur Unity-Media-Gruppe gehérenden Regionalgesell-
schaften zum 01.01.2007 gezeigt. Fur NE4-Betreiber in Hessen und Nordrhein-Westfalen erga-
ben sich Erhéhungen gegeniiber den von ihnen in 2006 gezahlten Netto-Signalbezugsentgelten
zwischen 30 und 40%. Diese Zahlen folgten insbesondere aus einer drastischen Kirzung des
Rabatts im Pauschaltarif mit Vorauszahlung. Dieser Tarif beriicksichtige, dass hier die NE4-
Betreiber die Abrechnung aller Haushalte in einem Cluster garantierten, also das volle Vermark-
tungsrisiko fur die Einzelanschlusse Uberndhmen. Die NE4-Betreiber gerieten damit noch tiefer
in eine Preis-Kosten-Schere. Es dréange sich der Verdacht auf, dass die NE4-Betreiber die Ex-
pansion der Unity Media-Gruppe in den Content-Bereich und in das Triple-Play-Geschéaft quer-
subventionieren sollten. Letztlich unterldge auch die Betroffene als Quasi-Monopolistin schon
strukturell keinerlei wettbewerblicher Kontrolie.

Im Ubrigen wére eine bloRe Ex-post-Entgeltaufsicht auch verfahrensrechtlich nicht geeignet,
Wettbewerbsbedingungen gegeniber der Betroffenen als nattrlicher Monopolistin durchzuset-
zen. Selbst auf eine Anzeige hin wiirde lediglich eine Offenkundigkeitspriifung durchgefiihrt, die
naturgemaf nur eine geringe Prifungsdichte habe. Eine Missbrauchsaufsicht ware zudem blof
reaktiv. Uberhéhte Entgelte wéren erst ab dem Zeitpunkt der Missbrauchsentscheidung anzu-
passen. Eine lediglich nachtragliche Uberprifung kdme auch deshalb zu spat, weil die NE4-
Betreiber angesichts der kurzen Vorankandigungsfristen fur Preiserh6hungen in den Vertragen
mit den NE3-Betreibern (dies seien in der Praxis hdchstens drei Monate) sowie der in den Ver-
sorgungsvertragen mit der Wohnungswirtschaft ebenfalis fixierten fixen Ankiundigungsfristen,
ihrerseits sofort gegentiber ihren Kunden reagieren mussten. Damit trete den Kunden gegen-
uber ein erheblicher Ansehensverlust ein, der auch im Fall einer nachtraglichen Riicknahme der
von der NE3 veranlassten Preiserhhung bestehen bleibe. Hinzu kdme de facto eine Initiativiast
der von der NE3 abhangigen NE4-Betreiber.

Gegeniber der Betroffenen wirde ein falsches regulatorisches Signal gesetzt, sollte trotz der
dargestellten Gefahrenlage die bisherige Ex-ante-Regulierung gelockert werden.
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Die Festschreibung der Entgeltgenehmigungspflicht sei nach § 24 Abs. 1 S. 1 und 2 TKG durch
das Gebot der getrennten Rechnungsfilhrung zu erganzen. Die Anordnung der getrennten
Rechnungsfiihrung stelle gegeniiber vertikal integrierten Unternehmen den Regelfall dar. So
solle erreicht werden, dass die Vorleistungspreise und die internen Verrechnungspreise transpa-
rent gestaltet wurden. Verst6Re gegen das Diskriminierungsverbot und unzuléssige Quersub-
ventionierungen — fur die, wie oben dargestellt, bei der Betroffenen erhebliche Anreize bestin-
den — sollten hierdurch verhindert werden. Im konkreten Fall seien fur die stand-alone-
Rundfunkibertragung und die Triple-Play-Angebote sowie — innerhalb der Rundfunkibertra-
gung — fur die analoge und die digitale Signallieferung an die NE4 jeweils getrennte Rech-
nungskreise vorzuschreiben. Letztlich korrespondiere eine solche Verpflichtung mit der Anord-
nung des Entbundelungsgebotes auf der Leistungsseite, der Zusammenschaltungsverpflich-
tung. Es stelle damit eine konsistente Regulierung sicher.

Die Verpflichtung zur Fihrung getrennter Rechnungskreise sei unabhéngig von der Form der
Entgeltregulierung unentbehrlich. Die Méglichkeit, im Rahmen der Entgeltregulierung nach § 33
Abs. 3 TKG die Vorlage einer Kostentragerrechnung zu verlangen, ersetze nicht die Verpflich-
tung nach § 24 Abs. 1 TKG. Die verfahrensbezogene Vorlage einer Kostentrdgerrechnung habe
nicht die gleiche Wirkung wie die allgemeine und umfassende Verpflichtung, Gber die Bereitstel-
'lung eines bestimmten regulierten Produktes einen eigenen Rechnungskreis zu fuhren. Allein
schon die Anordnung der getrennten Rechnungsfihrung héatte einen dem Missbrauch vorbeu-
genden Charakter.

ARD und ZDF heben mit Blick auf die Einspeiseentgelte hervor, die Beschlusskammer habe
ihrem Entwurf bisher lediglich die Verhandlungsergebnisse der grolRen Privatsendergruppen
Uber die Einspeisung von Rundfunkprogrammen in die BK-Netze der Betroffenen zu Grunde
gelegt. Nicht in die Bewertung eingeflossen seien bislang die Erkenntnisse der 6ffentlich-
rechtlichen Programmveranstalter. Nach dem fur Ende Dezember 2006 angesetzten ersten
Sondierungsgesprach zwischen ARD/ZDF und der Betroffenen kénnten sich Erkenntnisse er-
geben, die bei den Malinahmen der Beschlusskammer beriicksichtigt werden sollten.

Ein weiteres Argument, die Regulierungsverfigung erst zu einem spéteren Zeitpunkt zu erlas-
sen, sei die geplante TKG-Novelle, welche im Februar 2007 in Kraft treten solle. Mit dieser No-
velle erhalte die Beschlusskammer ein viel weitergehendes Instrumentarium zur wirksamen Re-
gulierung dieses Verhaltnisses. Dies betreffe insbesondere den Zugang zu den Breitbandkabel-
netzen. Dort habe die Betroffene eine bislang unkontrollierte Auswahl, welchen Veranstaliern
die knappen Kapazitaten zur Verfligung gestelit wirden. So sehe sich die Betroffene beispiels-
weise nicht in der Lage, den Bedarf der ARD an zusétzlichen digitalen Ubertragungskapazita-
ten, wie etwa fur die Verbreitung des ARD-Hérfunktransponders sowie fir technisch notwendige
Bildqualitatsverbesserungen, zu decken. Zugleich sei es den Unternehmen jedoch méglich ge-
wesen, Kapazitdten fur neue entgeltpflichtige Angebote, wie das Bundesliga-Angebot von ,Are-
na“ oder fur HDTV-Kanéle, wie selbstverstandlich einzuspeisen. Damit komme es zu einer Kolli-
sion der eigenen Vermarktungsinteressen der Kabelnetzbetreiber mit den Interessen der die
Einspeisung nachfragenden Rundfunkveranstalter.

Des Weiteren nehme das Angebot von Triple-Play (Rundfunk, Telefonie, Internet) nach eige-
nem Bekunden der Netzbetreiber eine dominierende Bedeutung im Kabelgeschaft ein. Damit
sei einerseits die Gefahr verbunden, dass die Netzbetreiber Netzkapazitaten fur diese Dienste
zu Lasten der Rundfunkversorgung blockierten. Andererseits bestehe die Besorgnis, dass die
von den Rundfunkveranstaitern verlangten Einspeiseentgelte zur Subventionierung der Infra-
strukturkosten fur Internet und Telefonie verwendet werden koénnten.

Aus Sicht der Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten (DLM) ist die Begriindung der
Beschlusskammer flr die vorgeschlagenen RegulierungsmaRnahmen nachvollziehbar. Die DLM
gehe davon aus, dass anhand der nachtraglichen Entgeltregulierung, aber auch der aligemei-
nen Missbrauchsaufsicht den denkbaren Gefahrdungslagen unter telekommunikationsrechtii-
chen Aspekten hinreichend begegnet werden kénne. Die Zugangskonditionen, die auch rund-
funkrechtlichen Maflstaben genligen missten, spielten bei den derzeitigen Uberlegungen zu
einer Anpassung des Rundfunkrechts in Bezug auf die aktuellen Entwicklungen der Digitalisie-
rung, insbesondere das Phanomen der Plattformen, eine wichtige Rolle.
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Die Premiere ‘AG unterbreitet mit Blick auf den Gesetzesentwurf zu § 42 Abs. 4 S. 3 TKG-neu
einen konkreten Tenorierungsvorschiag. Sie weist darauf hin, dass die Gefahr bestehe, dass sie
von der vertikal integrierten Betroffenen aus dem Markt verdrangt werde, indem letztere sie
nicht weiter bzw. jedenfalls nicht zu akzeptablen Konditionen in ihre Netze einspeise. Die im
Konsultationsentwurf vorgeschlagenen MalRnahmen seien nicht geeignet, das natirliche Mono-
pol der Betroffenen wirksam einzuddmmen. Insbesondere in den Fallen der vertikalen Integrati-
on sei eine Konkretisierung und Skizzierung moglicher Handhabungen von Verhaltensauflagen
auch angemessen und geeignet, weil der Eintritt von Diskriminierungen gegeniuber Wettbewer-
bern auf nachgelagerten Markten sehr wahrscheinlich und die Konkretisierung ein milderes Mit-
tel als eine allgemeine Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG sei. Mit der Digitalisierung verfolg-
ten die Infrastrukturbetreiber das Ziel, vertikal integrierte Vermarktungsmodelle unter ihrer Kon-
trolle im Markt durchzusetzen und somit sich weitestgehend vom Transportmodell zu I6sen. Die
Vermarktung eigener oder fremder Inhalte solle ausschlieBlich tber den Infrastrukturbetreiber
an den Endkunden erfolgen. Das von Premiere verfolgte Transportmodell kénne nur erhalten
bleiben, wenn die Betroffene zu einer Gleichbehandlung interner und externer Nachfragen ver-
pflichtet werde. Gleiches gelte fir die Behandlung externer Nachfrager untereinander. Insbe-
sondere dirfe es nicht zu einer Bevorzugung der grof3en Inhalteanbieter kommen.

Anzuordnen sei aulerdem die Entblndelung der Einspeisung von dem Bezug sonstiger techni-
scher Dienstleistungen, um mogliche Diskriminierungen abzufedern und um einen echten
Durchleitungswettbewerb im netzweiten Markt der verpflichteten Unternehmen bei der Einspei-
sung von Rundfunksignalen in ihre Breitbandkabelnetze zu erméglichen. Insbesondere durfe die
Einspeisung nicht an den Bezug technischer Dienstleistungen wie die Verschlisselung gekop-
pelt werden. Nur Uber eine Unabhangigkeit bei der Einspeisung und der Méglichkeit, ein eige-
nes Bandbreitenmanagement vorzunehmen, sei ein eigenstandiger Wettbewerb auf den nach-
gelagerten Markten méglich. Ebenso misse eine Freischaltung von EMM’'s méglich sein. Auch
unabhédngige Pay-TV-Anbieter missten auf derselben Smartcard wie die konzerneigenen Un-
ternehmen der Betroffenen ver- und entschliusselt werden.

Der verpflichtete Kabelnetzbetreiber misse zumindest auf Nachfrage interessierten Parteien die
Spezifikationen sowie sonstige Konditionen und Entgelte fiir gesondert zu beziehende Dienst-
leistungen wie Verschlisselung zuganglich machen. Transparenz sei auch Voraussetzung far
ein unabhangiges Bandbreitenmanagement. Ebenfalls aufzuerlegen sei eine getrennte Rech-
nungsfiihrung for Einspeiseleistungen, alle technischen Dienstleistungen sowie fiir die Vermark-
tungsleistungen gegeniiber den Drittsendern.

Der VPRT tragt vor, es bestehe ein strukturelles Ungleichgewicht zu Lasten der Sendeunter-
nehmen. Hinzu komme, dass im Medienrecht sowohl auf landesrechtlicher Ebene als auch von
Seiten der EU-Kommission Ubertragungsverpflichtungen insgesamt auf den Prifstand gestellt
und kontinuierlich reduziert wiirden. Aulerdem stelle sich auch auf den Einspeisemaérkten die
Problematik der vertikalen Integration. Es miisse daher einen telekommunikationsrechtlichen
Zugang zu den Kabelnetzen geben. § 42 Abs. 4 S. 3 TKG-neu biete hierfur eine geeignete
Handhabe. In jedem Fall aber sollte der Netzzugang der Inhalteanbieter durch die Auferlegung
eines Diskriminierungsverbots und von Transparenzvorgaben analog §§ 19 und 24 TKG behin-
derungsfrei und fair ausgestaltet werden.

Beziglich der Entgelte halte der VPRT an seiner Forderung nach einer Ex-ante-
Regulierungsmaglichkeit fest. Die Rechtsprechung des VG Koéln zur Erforderlichkeit einer kon-
kreten Geféhrdung liele sich nicht unmittelbar auf die hier vorliegenden Falle Gbertragen. Im
bloRen  Abschluss eines Einspeisevertrages durch einen  Programmveranstal-
ter/Mediendiensteanbieter durfe kein Indiz fir akzeptable Vertragskonditionen gesehen werden,
weil aufgrund der Kombination eines fehlenden Zugangsanspruchs mit den gegentiber Rechte-
inhabern abzugebenden Reichweitengarantien ein spezieller Verhandlungsdruck herrsche. Ein
lediglich reaktiver Schutz sei fir die Inhalteanbieter nicht ausreichend.

Ferner durfe nicht auf eine Anzeigepflicht verzichtet werden. Denn angesichts der gro3en Ab-
hangigkeit der Inhalteanbietern von den SMP-Netzbetreibern diirfe ersteren nicht die Initiativiast
aufgeblrdet werden. Aullerdem hétten die Nachfrager keinerlei Einsicht in die Kalkulation der
NE3-Betreiber. So seien etwa zum Jahreswechsel 2005/2006 die analogen Einspeiseentgelte
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durch die Regionalgesellschaften zwischen 30% und 70% erhéht worden, ohne dass diese Er-
héhung gegeniiber den betroffenen Veranstaltern mit tatsachlichen Kosten begrindet worden
seien. Teilweise ergaben sich die Erhéhungen durch den Wegfall der Degression der vormals
bundesweit zugrunde gelegten Preisliste, teilweise wirden véllig andere, neue Preismodelle
eingefuhrt. Bei den digitalen Entgelten sei die Lage unibersichtlich. Dem Vernehmen nach wer-
de im Einzelfall eine Einspeisung von weiteren entgeltunabhéngigen Zusatzleistungen wie etwa
Medialeistungen abhéngig gemacht.

Im Rahmen der éffentlichen Konsultation ist der Betroffenen sowie den interessierten Parteien
in der am 15.11.2006 durchgefihrten 6ffentlichen mundlichen Verhandlung Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben worden. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der mindlichen
Verhandlung Bezug genommen.

Die Stellungnahmen der Wettbewerbsunternehmen und Verbande sind als Ergebnis des Kon-
sultationsverfahrens im Amtsblatt Nr. 24/2006 vom 20.12.2006 als Mitteilung Nr. 436/2006 ver-
6ffentlicht worden. Hierauf wird bezliglich der weiteren Einzelheiten des jeweiligen Vortrags Be-
zug genommen. ’ ‘

Dem Bundeskartellamt (BKartA) ist unter dem 21.02.2007 Gelegenheit gegeben worden, sich
- zum Entscheidungsentwurf zu duern. Das BKartA hat mit Schreiben vom 05.03.2007 wie folgt
Stellung genommen:

,Die Beschlussabteilung weist zur Auferlegqung einer Transparenzverpflichtung auf den
Einspeisemérkten auf folgendes hin: Da sich die Breitbandkabelindustrie gegenwadrtig in
einer Sondierungsphase zwischen dem bisher in Deutschland Ublichen Transportmodell
und einem mdglichen Vermarktungsmodell befindet, ist die Abgrenzung zwischen einer
Einspeiseleistung, die von einem Kabelnetzbetreiber als Anbieter gegeniiber einem Fern-
sehsender erbracht wird und dem Auftreten des Kabelnetzbetreibers als Nachfrager-von
»vermarktungsrechten“ (untechnisch verstanden) nicht immer einfach, jedoch bedeutsam.
Soweit der Kabelnetzbetreiber als Nachfrager solcher ,Vermarktungsrechte“ auftritt, kann
er zumindest derzeit nicht als marktbeherrschend angesehen werden. |hm auch insoweit
Transparenzverpflichtungen aufzuerlegen, erscheint nicht nur deshalb problematisch, weil
es dafir an einer Rechtsgrundlage fehlt, sondern auch, weil solche Transparenzverpflich-
tungen wettbewerbswidrige Vereinbarungen beispielsweise zwischen den beiden grol3en
Privatsendergruppen férdern und erleichtern kénnen. Die Beschlussabteilung hat sich mit
der Frage solcher Vereinbarungen fiir den Satellitenbereich im Verfahren B7-18/06-1 be-
reits zu beschéftigen gehabt. Ein dhnliches Verfahren fiir den Bereich der Kabel Deutsch-
land ist eingeleitet. Der Beschlussabteilung erscheint es daher dringend erforderlich, die
Transparenzverpflichtung strikt auf die Bedingungen der eigentlichen Einspeiseleistungen
zu begrenzen. Sie wird Verhandlungsergebnisse hinsichtlich der Einspeiseleistungen und
der Nachfrage von Vermarktungsrechten laufend verfolgen und am Mal3stab des Art. 81
EG/§ 1 GWB messen.*

Unter dem 06.03.2007 hat die BNetzA den Entwurf der Regulierungsverfigung der EU-
Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitgliedstaaten
zur Verfugung gestellt und diese davon unterrichtet. Mit Schreiben vom 04.04.2007 hat die EU-
Kommission mitgeteilt, dass sie keine Stellungnahme abgebe.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.
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Griinde

A. Vorbemerkung

Mit dem novellierten Gesetz ist gegeniiber den Regelungen des TKG 1996 ein durch das
zugrundeliegende Richtlinienpaket' ausgeléster neuer Regulierungsansatz im Bereich der
Marktregulierung eingefiihrt worden. Danach ergeben sich die Verpflichtungen eines Unterneh-
mens mit betrachtlicher Marktmacht nicht mehr automatisch aus dem Gesetz, sondern diese
werden ihm aufgrund des Ergebnisses eines zuvor nach §§ 10 ff TKG durchgefuhrten Marktde-
finitions- und Marktanalyseverfahrens durch eine Regulierungsverfiigung gemaR § 13 TKG auf-
erlegt.

Voraussetzung fur die Anwendung der im TKG vorgesehenen Mal3nahmen nach dem 2. Teil
des TKG durch eine Regulierungsverfiigung ist gemaR § 9 TKG, dass die Regulierungsbehérde
sachlich und raumlich relevante Telekommunikationsmarkte festlegt, die fur eine Marktregulie-
rung nach den Vorschriften des zweiten Teils des TKG in Betracht kommen (Marktdefinition, §
10 Abs. 1 TKG) und im Rahmen einer Marktanalyse feststellt, ob auf den betreffenden Markten
wirksamer Wettbewerb besteht (§ 11 Abs. 1 S. 1 TKG). Erst wenn die Marktanalyse ergeben
hat, dass auf einem relevanten Telekommunikationsmarkt kein wirksamer Wettbewerb besteht,
weil ein oder mehrere Unternehmen auf diesem Markt Uber betrachtliche Marktmacht verfugen
(§ 11 Abs. 1 S. 2 TKG), werden solchen Unternehmen MaRnahmen nach dem 2. Teil des TKG
auferlegt, § 9 Abs. 2 TKG. Ein EntschlieBungsermessen hinsichtlich des ,,ob* einer Regulierung
von Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht besteht daher nicht. Solche MalRnahmen, die
durch eine Regulierungsverfigung (§ 13 Abs. 1 S. 1 TKG) auferlegt werden, kénnen im Rah-
men der Zugangsregulierung u.a. die Auferlegung eines Diskriminierungsverbots (§ 19 TKG)
einer Transparenzverpflichtung (§ 20 TKG), von Zugangsverpflichtungen (§ 21 TKG) und einer
getrennten Rechnungsfiihrung (§ 24 TKG) sein. Im Rahmen der Endnutzerregulierung handelt
es sich dagegen um MalRnahmen nach § 39 TKG.

Welche dieser Malnahmen einem Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht auferlegt wer-
den, steht innerhalb der durch die (ihrerseits durch die Vorgaben des o.a. Richtlinienpaketes
gepragten) Tatbestandsvoraussetzungen der einzelnen Malnahmen, der Regulierungsziele und
der allgemeinen VerhéltnismaRigkeitsanforderungen gezogenen Grenzen grundsatzlich im
Auswahlermessen der Beschlusskammer. a

In pflichtgemaRer Ausubung ihres Auswahlermessens hat die Beschlusskammer der Betroffe-
nen auf dem netzweiten Markt der Betroffenen fir die Einspeisung von Rundfunksignalen in ihr
Breitbandkabelnetz sowie auf dem Markt fur die Belieferung von NE 4-Clustern < 500 Wohnein-
heiten mit Rundfunksignalen durch Kabeinetzbetreiber einer vorgelagerten Ebene im Bundes-
gebiet mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wirttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen die
tenorierten Verpflichtungen auferlegt und von der Auferlegung weitergehender Verpflichtungen
nach dem 2. Teil des TKG, insbesondere einer Entgeltgenehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 S.
1 TKG, einer Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG oder einer Entgeltgenehmigungspflicht
nach § 30 Abs. 1 S. 1 TKG, abgesehen.

! Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 uber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 108 S. 33);
Richtlinie 2002/20/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 (iber die Genehmigung elekt-
ronischer Kommunikationsnetze und —dienste (Genehmigungsrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 108 S. 21); Richtlinie
2002/19/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 Gber den Zugang zu elektronischen
Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie) (ABI.
EG Nr. L 108 S. 7); Richtlinie 2002/22/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 Giber den
Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie)
(ABI. EG Nr. L 108 S. 51) sowie Richtlinie 2002/58/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli
2002 uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kom-
munikation (Datenschutzrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 201 S. 37).
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B. Regulierungsverfiigung

I. Zustdndigkeit und Verfahren fiir die Auferlegung von MaBnahmen nach dem 2. Teil des
Telekommunikationsgesetzes

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fur die Auferlegung der tenorierten Verpflichtungen
gemal §§ 9 Abs. 2 i.V.m. §§ 13 Abs. 1 S. 1, 19, 20 und 39 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. Dies gilt im Hinblick auf die Regelung in § 132 Abs.
4 S. 2 TKG nicht fur in diesem Bereich zu treffende Festlegungen nach den §§ 10 und 11 TKG.
Letztere sind von der Prasidentenkammer erfolgt (s.u. lll.).

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

Der Entwurf einer Regulierungsverfiigung sowie das Ergebnis des nationalen Konsultationsver-
fahrens sind jeweils gemal §§ 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m. § 5 TKG im Amtsblatt und
auf den Internetseiten der BNetzA veroffentllcht worden.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemaR § 132 Abs. 4 TKG
behérdenintern abgestimmt worden. Darlber hinaus ist dem BKartA Gelegenheit gegeben wor-
den, sich zum Entscheidungsentwurf zu dul3ern (§ 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

SchlieRlich ist der Entwurf der Regulierungsverfiigung der EU-Kommission und gleichzeitig den
nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitgliedstaaten gemat §§ 13 Abs. 1 S. 1, 12
Abs. 2 Nr. 1 TKG zur Verfigung gestellt worden, weil die beabsichtigten MalRnahmen Ausww-
kungen auf den Handel zwischen den Mltglledstaaten haben kénnen.

Il. Betrachtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis einer auf der Grundlage der §§ 10ff. TKG durchgefihrten Marktdefinition
kommen der netzweite Markt der Betroffenen fur die Einspeisung von Rundfunksignalen in ihr
Breitbandkabelnetz sowie der Vorleistungsmarkt fur die Belieferung von NE 4-Clustern < 500
Wohneinheiten mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer vorgelagerten Ebena im
Bundesgebiet mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wirttemberg, Hessen und Nordrhein-
Westfalen i.S.d. § 10 Abs. 2 TKG fur eine Regulierung nach dem zweiten Teil des TKG in Be-
tracht. Auf diesen Markten verfugt die Betroffene (ber betrachtliche Marktmacht.

Dies ergibt sich im Einzelnen aus der als Anlage beigefiigten, gemaR § 132 Abs. 4 S. 2 TKG
von der Prasidentenkammer getroffenen Festlegung, die wegen § 13 Abs. 3 TKG Inhalt dieser
Regulierungsverfugung ist und auf die daher Bezug genommen wird.

lll. Auswahl und Auferlegung der Verpflichtungen auf dem Einspeisemarkt

Die Einspeiseleistungen der Betroffenen werden nach § 42 Abs. 4 S. 3 TKG einer Transparenz-
verpflichtung unterworfen, die Einspeiseentgelte unterliegen geman § 39 Abs. 3 S. 1 TKG der
nachtraglichen Regulierung nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend. Die Anwendung dieser
Vorschriften sowie das Absehen von einer Auferlegung weitergehender Verpflichtungen, na-
mentlich einer Entgeltgenehmigungspflicht gemaR § 39 Abs. 1 S. 1 TKG, einer Anzeigepflicht
geman § 39 Abs. 3 S. 2 TKG oder einer Einspeisepflicht gemalk § 42 Abs. 4 S.3i.V.m. S. 1 und
2 TKG entsprechend, beruhen auf den nachfolgend dargesteliten Erwégungen. Das Ermessen
ist dabei entsprechend dem Zweck der in § 42 Abs. 4 S. 3 sowie § 39 Abs. 1 und Abs. 3 TKG
enthaltenen Erméachtigungen ausgelbt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens sind ein-
gehalten worden, § 40 VWV{G.
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1. Einspeiseleistunge'n als Endnutzerleistungen

Die Einspeiseleistungen der Betroffenen unterliegen nicht der Zugangsregulierung nach Teil 2,
Abschnitt 2 des TKG, weil es sich dabei nicht um Zugangsleistungen, sondern um Endnutzer-
leistungen handelt. ,Endnutzer” im Sinne des TKG ist gemaR § 3 Nr. 8 TKG eine juristische oder
natirliche Person, die weder 6éffentliche Telekommunikationsdienste betreibt noch Telekommu-
nikationsdienste fir die Offentlichkeit erbringt. Nachfrager nach Einspeiseleistungen der Betrof-
fenen sind Inhalteanbieter, die ihre Rundfunkinhalte (iber das Breitbandkabelnetz der Betroffe-
nen verbreitet wissen wollen, um damit letztendlich die am jeweiligen Kabelnetz angeschlosse-
nen Zuschauer und Zuhérer erreichen und mit Inhalten versorgen zu kénnen. Es geht den Inhal-
teanbietern aber nicht darum, ihren Zuschauern oder Zuhérern Telekommunikationsleistungen
zu erbringen (vgl. auch die Begriindung zum Telekommunikationsgesetz, BR-Drs. 755/03, S.
88). Die Anschluss- und Verbindungsleistungen fragen die Verbraucher vielmehr bei ihrem je-
weiligen Kabelnetzbetreiber nach. Die Inhalteanbieter benétigen allerdings auch keine Zugangs-
leistungen, um etwa als Programmplattformbetreiber zuvor von einem Kabelnetzbetreiber Gber-
lassene Ubertragungsleistungen an dritte Spartenkanalanbieter weiterverkaufen zu kénnen. In
der Festlegung der Prasidentenkammer (S. 59 f. der vertraulichen Fassung) ist ausfihrlich be-
grindet worden, weshalb Betreiber von Programmplattformen gegeniber Spartenkanalen nicht
als Verkaufer von Telekommunikationsdienstleistungen, sondern vielmehr als Einkdufer von
Ubertragungsrechten agieren. Hierauf wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen. Die
Nachfrager nach Einspeiseleistungen sind danach als Endnutzer, die Einspeiseleistungen als
Endnutzerleistungen i.S.d. § 39 TKG einzustufen. Eine Auferlegung von Zugangsgewéahrungs-
verpflichtungen nach § 21 TKG kommt daher nicht in Betracht. ‘

2. Verpflichtungen nach § 42 Abs. 4 S. 3 TKG

Da es sich — wie unter Ziffer B.Ill.1. dargelegt — bei den Einspeiseleistungen um Endnutzerleis-
tungen handelt, sind etwaige leistungsbezogene Verpflichtungen auf § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. §
42 Abs. 4 S. 3 TKG zu stitzen. Die beiden letztgenannten Vorschriften sind mit der am
24.02.2007 in Kraft getretenen TKG-Novelle neu gefasst worden. § 42 Abs. 4 S. 3 TKG lautet in
der novellierten Fassung: a

.Die Satze 1 und 2 gelten entsprechend, wenn Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfer-
tigen, dass ein Unternehmen seine marktméachtige Stellung auf Endkundenmarkten missbrauch-
lich auszunutzen droht.*

In der amtlichen Begrindung (Bundestags-Drucksache 16/2581, S. 24) heillt es dazu:

,Die Anderung erfolgt im Hinblick auf Artikel 17 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie, wo-
nach die Bundesnetzagentur berechtigt ist, den Unternehmen bereits vorab umfassende
endnutzerrelevante Verpflichtungen aufzuerlegen. Die Behérde hat bereits nach den §§
29, 39 TKG u.a. weitgehende Befugnisse, die in Artikel 17 Abs. 2 der Universaldienstricht-
linie genannten endnutzerorientierten Manahmen auch ex ante vorzugeben (Vermeidung
von Kampfpreisen, Kontrolle von Einzeltarifen oder MaBnahmen im Hinblick auf kostenori-
entierte Tarife oder Preise).

Zusétzlich ist in § 42 als Auffangtatbestand vorgegeben, dass die Behorde dariiber hinaus
geeignete Mallnahmen gegen jegliches missbréduchliches Verhalten treffen kann. Mit der
nun vorgesehenen Anderung erfolgt die Klarstellung, dass die Verhaltensauflagen nach §
42 auch vorab — nicht nur ex post — auferlegt werden kénnen, wenn konkrete Anhalts-
punkte vorliegen, die den Verdacht eines beabsichtigten missbrduchlichen Verhaltens be-
grinden. Die Frage, welches Verhalten auferlegt wird, hat nach den Grundséatzen der Ver-
héltnisméaRigkeit zu erfolgen und kann sowoh! die Vorgaben eines Diskriminierungsverbo-
tes, die Einhaltung von Transparenzvorschriften oder auch die vollstdndige Untersagung
eines bestimmten Verhaltens — z.B. Verbot des Marktzutritts — umfassen.“
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Die Bundesnetzagentur hatte zwar in ihrem Konsultationsentwurf vom 25.10.2006 noch keine
auf § 42 Abs. 4 S. 3 TKG-neu gestiitzten Manahmen fiur den Einspeisemarkt der Betroffenen
vorgeschiagen. Im Vorgriff auf die beabsichtigte Gesetzesdnderung waren aber die interessier-
ten Parteien gleichwohl gebeten worden, im Rahmen des Konsultationsverfahrens auch Stel-
lung zu einer méglichen Anwendung des § 42 Abs. 4 S. 3 TKG-neu zu beziehen.

Unter Beriicksichtigung der daraufhin eingegangenen Stellungnahmen ist der Betroffenen die
tenorierte Transparenzverpflichtung aufzueriegen.

a) Drohender Missbrauch betrédchtlicher Marktmacht

Es liegen Tatsachen vor, die die Annahme rechtfertigen, dass die Betroffene ihre marktméachti-
ge Stellung auf dem Einspeisemarkt missbrauchlich auszunutzen droht.

Als missbrauchliches Ausnutzen betrachtlicher Marktmacht sind in Ubereinstimmung mit dem
Verstandnis in § 42 Abs. 1 S. 1 TKG,

vgl. dazu Schiitz, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 42 Rn. 34,

letztlich samtliche Verhaltensweisen des Normadressaten anzusehen, die geeignet sind, die
Zielsetzung der Regulierung zu konterkarieren. Konkretisiert wird der Missbrauchsbegriff durch
denin § 42 Abs. 1 S. 2 TKG enthaltenen Beispielstatbestand sowie die in den Abs. 2 und 3 ge-
nannten Vermutungstatbesténde.

Ein Missbrauch droht, wenn mit hinreichender Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, dass das
betroffene Unternehmen innerhalb des von der Regulierungsverfigung erfassten Zeitraums'von
zwei Jahren (vgl. § 14 Abs. 2 TKG) missbrauchlich im dargesteliten Sinne handeln wird. An.das
Hinreichen der Wahrscheinlichkeit sind desto geringere Anforderungen zu stellen, je bedeutsa-
mer das Schutzgut und je intensiver die méglichen Verletzungen desselben sind.

Im vorliegenden Fall drohen zumindest ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen externer Nach-
frager untereinander. Derartige Ungleichbehandlungen sind nach § 42 Abs. 1 S. 1 TKG,

vgl. Schiitz, a.a.O. § 42 Rn. 92,

als missbrauchlich anzusehen. Folgende Tatsachen belegen, dass eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit fir den Eintritt solcher Ungleichbehandlungen besteht:

Die Festlegung zur Marktdefinition und Marktanalyse im Rundfunkbereich (vgl. S. 99 ff. der ver-
traulichen Fassung) charakterisiert die Wettbewerbsbedingungen im Einspeisebereich der Be-
troffenen dahin gehend, dass die Betroffene zwar Gber ein Monopol verfagt, gleichwohl aber im
Interesse eines attraktiven Endkundenangebots mit den Anbietern marktfuhrender Programme
eng zusammenarbeitet. Den derart gebildeten Programmkern erganzt die Betroffene um Pro-
gramme, die Uber die zu ihrem Konzernverbund gehérenden Kabel Digital-Plattformen sowie die
von Unity Media bezogene arena-Plattform angeboten werden. Anbieter vom Endkunden wenig
nachgefragter Programme befinden sich dagegen in der Lage, untereinander austauschbar und
weitgehend vom Willen der Betroffenen abhéngig zu sein.

Unter diesen Umstanden erstaunt es nicht, dass bei einem Vergleich der derzeit bestehenden
Einspeisevertrdge markante Unterschiede zwischen den Vertragen festzustellen sind, welche
die grofen Privatsendergruppen einerseits und kleinere Programmanbieter andererseits mit der
Betroffenen geschlossen haben (vgl. S. 103 f. der Festlegung in vertraulicher Fassung). Diese
Unterschiede finden ihren Ausdruck beispielsweise in den Vereinbarungen zur Ausgestaltung
der Simulcastphase. [... BUuGG]

Mit der Feststellung differenzierter oder beabsichtigter differenzierter Einspeisebedingungen ist
nicht gesagt, dass diese ungerechtfertigt sind und damit ein Missbrauch vorliegt. Dies ist aller-
dings auch nicht Voraussetzung fir die Erméglichung von Mainahmen nach § 42 Abs. 4 S. 3
TKG. Letztere sollen vielmehr dazu beitragen, dass es gar nicht erst zu Versté3en gegen § 42
Abs. 1 bis 3 TKG kommt. Maftgebend ist deshalb vorliegend allein, dass vor dem Hintergrund
der skizzierten Machtverhéltnisse die festgestellten Differenzierungen aus Sicht der Beschluss-
kammer eine hinreichende Wahrscheinlichkeit dafur bieten, dass die Betroffene innerhalb der

Offentliche Fassung!



16

nachsten zwei Jahre bei ihren Vertragsabschllissen ab einem gewissen Punkt dann doch die
Schwelle zur Missbrauchlichkeit Gbertreten wird.

Ob es hinreichend wahrscheinlich ist, dass die Betroffene darliber hinaus auch noch konzern-
fremde und konzerneigene Programmplattformen zu unterschiedlichen Bedingungen einspeisen
und damit den Vermutungstatbestand des § 42 Abs. 2 TKG erfiillen wird, braucht nach den obi-
gen Feststellungen zum Drohen externer ungerechtfertigter Unglelchbehandlungen nicht weiter
untersucht zu werden.

b) Erganzende MaRnahmen

§ 42 Abs. 1 S. 1 TKG und die darauf aufsetzenden Beispiels- und Vermutungstatbestande ent-
falten unmittelbare Wirkung und sind deshalb von der Betroffenen direkt zu beachten. Fir den
Fall eines drohenden Missbrauchs eréffnet § 42 Abs. 4 S. 3 TKG der Beschlusskammer daruber
hinaus die Moéglichkeit, durch erganzende Verhaltensvorgaben die Gefahr eines solchen Miss-
brauchs wenn nicht auszuschlie®en, so doch zu vermindern.

Nach dieser MalRgabe hat sich die Beschlusskammer in pflichtgemé&Rer Ausibung des ihr nach
§ 42 Abs. 4 S. 3i.V.m. § 42 Abs. 4 S. 1 und 2 TKG entsprechend eréffneten Ermessens dazu
entschlossen, der Betroffenen ein Verhalten nach den Vorgaben des § 20 TKG analog (Trans-
parenzgebot) aufzuerlegen. Abzusehen ist hingegen von der Auferlegung eines ausdifferenzier-
ten Diskriminierungsverbots nach § 19 TKG analog, eines Einspeiseanspruchs nach § 21 TKG
analog und/oder einer getrennten Rechnungsfihrung nach § 24 TKG analog.

1

aa) Keine Vorgaben zur Gleichbehandlung und/oder zur Einspeisung

Entgegen Forderungen namentlich der Premiere AG ist es vorliegend nicht angezeigt, detaillier-
te Vorgaben zur Gleichbehandiung analog § 19 TKG und/oder zur Einspeisung analog § 21
TKG zu treffen.

Sowohl| die Ex-ante-Anordnung einer gleichwertigen Einspeisung als auch diejenige einer Ein-
speiseverpflichtung griffen tief in einen Bereich hinein, in dem sich Inhalte- und Infrastrukturre-
gulierung Uberschneiden, ohne dass allerdings zum jetzigen Zeitpunkt bereits die verfahrans-
rechtlichen und materiellen Abgrenzungen und Verzahnungen dieser Regulierungen geklart
waren.

Nach Art. 1 Abs. 3 Rahmenrichtlinie bleiben die von der Gemeinschaft oder den Mitgliedstaaten
im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht getroffenen Mafnahmen zur Verfolgung von Zielen,
die im Interesse der Allgemeinheit liegen, insbesondere in Bezug auf die Regulierung von Inhal-
ten und die audiovisuelle Politik, von den Richtlinien (des neuen Rechtsrahmens im Telekom-
munikationsbereich) unberihrt. Der Erwagungsgrund Nr. 5 erldutert diese Vorschrift dahin ge-
hend, dass es notwendig sei, die Regulierung der Ubertragung von der Regulierung der Inhalte
zu trennen. Gleichzeitig heilt es dort aber auch, bei der Trennung der Regulierung von Uber-
tragung und Inhalten seien die Verbindungen zwischen beiden zu bericksichtigen, insbesonde-
re zur Gewahrleistung des Pluralismus der Medien, der kulturellen Vielfalt und des Verbraucher-
schutzes. In welcher Weise dies jedoch genau zu geschehen hat, dazu lassen sich die Richtli-
nien — abgesehen von Art. 31 Universaldienstrichtlinie, dessen Auswirkungen auf die deutschen
Kabelbelegungsregime allerdings selbst wiederum ungeklart sind, — nicht weiter aus,

vgl. auch Bartosch, EuZW 2002, 389 (391), Franzius, EuR 2002, 660 (680),
Ladeur, K&R 2003, 153 ff. m.w.N.

Aus deutscher Sicht kommen zu dieser unibersichtlichen Gemeinschaftsrechtslage zum
Schnittpunkt von Ubertragungs- und Inhalteregulierung die Besonderheiten der grundgesetzli-
chen Kompetenzverteilung hinzu. Bereits im sog. ,Ersten Rundfunkurteil” grenzte das Bundes-
verfassungsgericht Veranstaltung und Ubertragung von Rundfunk voneinander ab und ordnete
erstere nach den Art. 70 ff. Grundgesetz grundsétzlich den Léndern und letztere dem Bund zu,

vgl. BVerfGE 12, S. 227.
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Im Landerbereich entwickelte sich sodann — in der Festlegung der Prasidentenkammer ist dies
genauer beschrieben — insbesondere im Zusammenhang mit dem Aufkommen privater Veran-
stalter ein eigenstandiges Rechtsgebiet, namlich.das Medienrecht. § 2 Abs. 5 TKG greift diese
Entwicklung auf, indem er vorschreibt, dass bei der Regulierung die Belange von Rundfunk und
vergleichbaren Telemedien zu berlcksichtigen sind und die medienrechtlichen Bestimmungen
der Lander unberihrt bleiben.

Mit Blick auf die Zuerkennung von Einspeiseansprichen und Gleichbehandlungsverpflichtungen
im Rahmen des § 42 TKG hat dies alles zur Folge, dass sich gerade bei der Ubertragung von
Rundfunk Knappheitssituationen nicht allein wettbewerbsrechtlich bewdltigen lassen, sondern
vielmehr der spezifisch medienrechtliche Kontext zu beriicksichtigen ist,

vgl. Schiitz, a.a.0., § 42 Rn. 65.

Die damit erforderliche Abstimmung von Telekommunikations- und Medienrecht bedingt aller-
dings einen auf grundsatzlicher Ebene gefiihrten Austausch zwischen der BNetzA und den Léan-
dern bzw. den Landesmedienanstalten. Diesem Austausch — der in den nachsten Monaten von-
statten gehen soll — kann vorliegend nicht vorgegriffen werden.

Zu der von der Premiere AG ebenfalls aufgeworfenen Frage einer entblindelten Leistungsbe-
reitstellung kann vorliegend ebenso wenig eine Verfigung getroffen werden. Denn mit einer
solchen Entblndelung sind eine Reihe rechtlicher, 6konomischer und technischer Fragestellun-
gen verbunden, die allein in einem konkreten Einzelverfahren nach § 42 TKG, nicht aber im
Rahmen einer auf relativ hoher abstrakter Hohe befindlichen Regulierungsverfigung abgehan-
delt werden kdnnen.

Wenn damit am Ende keine ausdifferenzierten Gleichbehandlungs- oder Einspeiseanordnungen
im Rahmen dieser Regulierungsverfligung auferlegt werden, so bleiben die Nachfrager doch
gleichwohl nicht schutzlos. Die Vorgaben des § 42 Abs. 1 bis 3 TKG gelten unmittelbar und un-
abhéngig von vorbeugenden Anordnungen in dieser Regulierungsverfligung. Dariber hinaus ist
auch nicht ausgeschlossen, dass nach Abschluss der Beratungen mit den zustandigen Landes-
stellen eine die vorliegende Regulierungsverfligung ergédnzende Regulierungsverfugung erlas-
sen wird, welche Vorgaben zur Gleichbehandlung nach § 19 TKG analog und/oder eine Ein-
speiseverpflichtung nach § 21 TKG analog positiv regeilt.

bb) Auferlegung einer Transparenzverpflichtung

Der Betroffenen ist gemafl § 42 Abs. 4 S. 3i.V.m. § 42 Abs. 4 S. 1 und 2 und § 20 TKG ent-
sprechend eine Transparenzverpflichtung aufzuerlegen.

Eine derartige Verpflichtung kann auf Basis des § 42 TKG erfolgen. § 42 TKG wird insofern na-
mentlich nicht von § 29 Abs. 5 TKG als speziellerer Norm verdréngt (s. aber auch unten zu § 24
TKG analog). Zwar bezieht sich § 42 TKG im Endnutzerbereich grundsétzlich nur auf leistungs-,
nicht aber auf entgeltrelevante MalRnahmen. Fir die letztgenannten MaRnahmen ist regelmanig
§ 39 i.V.m. §§ 27 ff. TKG als Rechtsgrundlage heranzuziehen. Transparenzgebote erfassen
jedoch per se sowohl die Leistungs- als auch die Entgeltseite und kénnen deshalb nicht — wie
sich auch an § 29 Abs. 5 TKG zeigt — auf einen bestimmten Teil des Gesamtvertrags be-
schrankt werden. Im Ubrigen fiihrt die Gesetzesbegriindung selbst die Einhaltung von Transpa-
renzvorschriften als Beispiel fur eine nach § 42 Abs. 4 S. 3i.V.m. S. 1 und 2 entsprechend an-
ordnungsfahige Verhaltensweise an. § 42 TKG kann deshalb im vorliegenden Zusammenhang
als Rechtsgrundlage fur die Auferlegung eines Transparenzgebots herangezogen werden.

Sinn und Zweck einer Transparenzverpflichtung nach dem hier analog herangezogen § 20 TKG
ist, wie sich aus Erwdgungsgrund 16 der Zugangs-RL herleiten lasst, dass Unternehmen, die
einen Zugang bzw. eine Zusammenschaltung bei einem Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht nachfragen, sich schnell und auf einfache Art und Weise einen Uberblick Uber die ein-
schldgigen Zugangs- bzw. Zusammenschaltungsbedingungen besorgen koénnen. Auf diese
Weise kénnen Verhandiungen tber den Zugang und damit letztlich auch der Marktzugang der
Nachfrager beschieunigt werden. Darliber hinaus sollen transparente Zugangs- und Zusam-
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menschaltungsbedingungen Streitigkeiten verhindern, den Marktteilnehmern die Gewissheit
bieten, dass ein bestimmter Dienst ohne Diskriminierung erbracht wird, und dazu beitragen, die
Interoperabilitat sicherzustellen.

Diese Uberlegungen lassen sich auf das Verhaltnis zwischen Kabelnetzbetreiber und Inhaltean-
bieter Gbertragen. Denn auch die Inhalteanbieter, die Interesse an der Inanspruchnahme von
Einspeiseleistungen haben, missen bestimmte Mindestinformationen erhalten, um diese Leis-
tungen in Anspruch nehmen zu kénnen. Hierzu zahlen insbesondere die Leistungsbeschrei-
bung, die netztechnische Realisierung einschliefllich der Schnittstellenbeschreibungen sowie die
Entgelte und deren Abrechnung.

Die Transparenzverpflichtung ist als komplementéare Verpflichtung zum gesetzlich unmittelbar
geltenden Diskriminierungsverbot nach § 42 Abs. 1 S. 1 TKG erforderlich, um jener Verpflich-
tung effektiv Wirkung zu verschaffen. Denn andernfalls wére die Betroffene in der Lage, trotz
des Diskriminierungsverbotes einzelne Wettbewerber gegentiber anderen zu bevorzugen bzw.
zu benachteiligen. Indem die Betroffene dazu verpflichtet wird, die fur die Inanspruchnahme der
Einspeiseleistungen geltenden Bedingungen zu veroffentlichen, werden dadurch Informationsa-
symmetrien zwischen den Wettbewerbern vermieden und mégliche Diskriminierungsméglichkei-
ten beschrankt.

Die Verpflichtung zur Veréffentlichung der fir die Inanspruchnahme der entsprechenden Ein-
speiseleistungen bendétigten Informationen belastet die Betroffene auch nicht in unangemesse-
ner Weise. Flr die Einspeiseleistungen, die sie auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt an-
bietet, halt die Betroffene bereits jetzt Mustervertrage vor, in denen s&mtliche benétigten Infor-
mationen zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und Nutzungsbedin-
gungen und Uber die zu zahlenden Entgelte enthalten sind. '

Klarstellend ist in diesem Zusammenhang zum einen zu betonen, dass es entgegen dem Vor-
trag der Premiere AG jedenfalls im jetzigen Verfahrensstadium nicht notwendig ist, dass die
Betroffene im Mustervertrag die verschiedenen (Dienst-)Leistungen starker entbiindelt als von
ihr vorgesehen. Denn die Notwendigkeit einer solchen Entbiindelung kann nicht bei der (formel-
len) Verpflichtung zur Verdéffentlichung eines Mustervertrags, sondern vielmehr nur im Rahmen
der inhaltlichen Uberpriifung von Einspeisevertragen geklart werden.

Zum anderen ist im Anschluss an die Stellungnahme des BKartA hervorzuheben, dass sich die
Transparenzpflichten auf die eigentlichen Einspeiseleistungen beschranken. Soweit der Kabel-
netzbetreiber als Nachfrager von (untechnisch verstandenen) ,Vermarktungsrechten zur Ver-
sorgung seiner Programmplattform auftritt, unterliegen die entsprechenden Leistungen der In-
halteanbieter und damit in Zusammenhang stehenden technischen Dienstleistungen nicht der
hier verfugten Transparenzverpflichtung.

Es ist ausreichend und der Betroffenen zuzumuten, dass sie die entsprechenden Vertragsmus-
ter etwa auf ihren Extranetseiten verdffentlicht. Eine dariiber hinausgehende alilgemeine Verof-
fentlichung ist dagegen nicht erforderlich. Vielmehr geht die hier analog angewandte Norm des
§ 20 Abs. 1 TKG selbst von einer beschrankten Veréffentlichung an einen bestimmten Adressa-
tenkreis aus, indem namlich der Kreis der Begunstigten der Transparenzverpflichtung auf die
zum Zugang berechtigten Unternehmen begrenzt wird.

Der durch die hiermit auferlegte Transparenzpflicht fur die Betroffene entstehende Aufwand
steht nicht auller Verhaltnis zu dem damit verfolgten Zweck, namlich einer einfachen Ermégli-
chung der Inanspruchnahme dieser Leistungen durch Nachfrager und der Beschrankung des
Diskriminierungspotenzials. v

cc) Keine Vorgaben zur getrennten Rechnungsfiithrung
Etwaige Vorgaben zur getrennten Rechnungsfilhrung analog § 24 TKG lassen sich vorliegend

schon mangels Rechtsgrundlage nicht treffen. Die § 42 Abs. 4 S. 1 und 2 TKG, auf deren ent-
sprechende Anwendung § 42 Abs. 4 S. 3 TKG verweist, lassen eine derartige Auflage nicht zu.
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Wie bereits im Zusammenhang mit der Transparenzverpflichtung ausgefihrt wurde, erlaubt §
42 TKG im Endnutzerbereich grundsatzlich nur leistungsbezogene Verhaltensauflagen. Rein
entgeltbezogene Mallnahmen, zu denen auch die Auferlegung einer getrennten Rechnungsfih-
rung zahlt (vgl. Art. 13 Zugangs-RL), sind hingegen nach § 39 i.V.m. den §§ 27 ff. TKG vorzu-
nehmen, Im konkreten Fall heit das, dass eine getrennte Rechnungsfiihrung allein nach § 29
Abs. 1 und 2 TKG angeordnet werden kann. Die letztgenannten Verpflichtungen kénnen aller-
dings, wie sich aus § 13 Abs. 1 S. 1 TKG ergibt, nicht in einer Regulierungsverfigung auferlegt
werden. Vorgaben zur getrennten Rechnungsfilhrung scheiden deswegen vorliegend aus.

3. Entgeltregulierung nach § 39 TKG

Die von der Betroffenen verlangten Einspeiseentgelte sind als Endnutzerentgelte nach den in §
39 TKG niedergelegten Vorgaben zur Entgeltregulierung bei Endnutzerleistungen zu regulieren.

a) Keine Auferlegung einer Entgeltgenehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 S. 1 TKG

Einspeiseentgelte der Betroffenen sind keiner Entgeltgenehmigungspflicht geman § 39 Abs. 1
S. 1 TKG zu unterwerfen. Dies ergibt sich jedenfalls nach Ausiibung des der Beschlusskammer
in dieser Vorschrift eingerdumten Auswahlermessens.

Dabei kann dahin stehen, ob die Beschlusskammer Giberhaupt noch zur Ausiibung dieses Er-
messens berechtigt ist oder ob nicht vielmehr bereits deshalb von der Auferlegung einer Ent-
geltgenehmigungspflicht abzusehen ist, weil keine Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach §
40 TKG nicht zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fihren wirden. Sinn
und Zweck des letztgenannten Tatbestandsmerkmals ist es, die Subsidiaritat der Endnutzerre-
gulierung gegentber der Zugangsregulierung zum Tragen zu bringen (vgl. BR-Drs. 755/03 zu §
37 des TKG-Regierungsentwurfes sowie Art. 17 Abs. 1 lit. b) Universaldienstrichtlinie). § 39
Abs. 1 S. 1 TKG erfordert deshalb eine tatsachengestutzte Prognose, dass trotz Zugangsregu-
lierung die konkrete Gefahr einer Verfehlung der Ziele des § 2 Abs. 2 TKG auf dem jeweiligen
Endnutzermarkt besteht (vgl. VG Kaéin, Urteil vom 26.01.2006 in der Sache 1 K 266/05, S. 8 ff.
des amtlichen Umdrucks). Allerdings ist fraglich, ob das Erfordernis einer Subsidiaritatspriufung
im vorliegenden Fall nicht telelogisch zu reduzieren ist. Denn der Bezug auf eine vorrangige
Zugangsregulierung trifft den vorliegenden Fall nicht so recht. Beim untersuchten Einspeise-
markt handelt es sich um einen Endnutzermarkt ohne weitere vorgelagerte Zugangsmarkte.
Mangels vorrangiger Zugangsregulierung kann selbige keine Ausschiusswirkung gegeniber der
Endnutzerregulierung erzielen.

Die Entscheidung Uber eine etwaige teleologische Reduktion kann letzten Endes allerdings of-
fen bleiben, weil jedenfalls auch im Rahmen der Ermessenausiibung zu beriicksichtigen ist,
welche konkreten Gefahren dem Wettbewerb auf dem untersuchten Markt drohen.

Das Auswahlermessen ist entsprechend dem Zweck der Erméachtigung auszuiiben. Ganz all-
gemein ist es das Ziel der Entgeltregulierung nach dem TKG, eine missbrauchliche Ausbeutung,
Behinderung oder Diskriminierung von Endnutzern oder von Wettbewerbern durch preispoliti-
sche Mallnahmen von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu verhindern, siehe § 27
Abs. 1 TKG. Im Rahmen dieser Gesamtzielsetzung fallt der Entgeltpriifung nach § 39 Abs. 1 S.
1 TKG am MaRstab der Kosten der effizienten Leistungserbringung (KEL) die Aufgabe zu, eine
Preisobergrenze zu setzen, welche von der Betroffenen nicht Gberschritten werden darf. Diese
Obergrenze simuliert denjenigen Preis, welcher sich bei wirksamem Wettbewerb einstellen wuir-
de (siehe Groebel, in: Berliner Kommentar zum TKG, § 30 Rn. 19).

Allerdings kann es sich bei dem Instrument der KEL-Regulierung um ein durchaus zweischnei-
diges Schwert handeln. Preise, die den KEL-MafRlstab Ubersteigen, mégen zwar dem Verbrau-
cherinteresse und dem von Quersubventionierungen bedrohten Wettbewerb auf anderen Mark-
ten kurzfristig nicht dienlich sein, sie signalisieren gleichzeitig aber auch tatsachlichen und még-
lichen Wettbewerbern, dass sich fir sie eine Expansion oder ein Marktzutritt lohnen kdnnte.
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Expansion und/oder Marktzutritt werden jedoch in der Regel zu einer langfristigen Verbesserung
der Marktstruktur und damit zu einer dauerhaften Verbesserung der Marktergebnisse fiihren
(vgl. Begriindung zum Telekommunikationsgesetz, BR-Drs. 755/03, S. 91). Diese Verbesserung
der Marktergebnisse wirde indes nicht eintreten, soliten die Expansions- und Marktzutrittsanrei-
ze durch eine KEL-Regulierung zunichte gemacht werden. Eine KEL-Regulierung nach § 39
Abs. 1 S. 1 TKG erscheint deshalb nur auf solchen Markten angemessen, auf denen aufgrund
hoher Expansionshemmnisse und Marktzutrittsschranken die Selbstheilungskrafte des Wettbe-
werbs nicht wirken kénnen und zudem droht, dass die Anbieter dieses Versagen zu ihrem Vor-

teil ausnutzen.

Tatsachlich ist davon auszugehen, dass die skizzierten Selbstheilungskrafte des Wettbewerbs
auf dem Einspeisemarkt grundsétzlich nicht wirken kénnen. Gehandelt werden auf diesem
Markt Ubertragungsleistungen, welche die Betroffene einem Inhalteanbieter erbringt, damit die-
ser die an sein Netz angeschlossenen Zuschauer oder Zuhérer erreichen und in der Folge auf
Werbe-, Senderechte- und/oder Pay-TV-Markten tatig werden kann. Diese Leistungen kénnen
nicht durch andere Wettbewerber — seien es Betreiber von Kabelnetzen oder sonstiger Ubertra-
gungsmedien — erbracht werden. Dies ist ausfihrlich im Rahmen der Marktabgrenzung darge-
legt worden. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird hierauf verwiesen. Uberhéhte Preise
hatten deshalb nicht eine starkere wettbewerbliche Tétigkeit dritter Anbieter zur Folge.

Nach den derzeitigen Erkenntnissen der Beschlusskammer ist indes nicht ersichtlich, dass die
Betroffene den ihr damit eréffneten Preissetzungsspielraum auch zu Lasten der Nachfrager
ausnutzen wird. Zum einen liegt das letzte und einzige Entgeltregulierungsverfahren (Az.: BK3b-
99-001), welches die Regulierungsbehérde gegen die Vorgéngerorganisation der Betroffenen
auf dem Einspeisemarkt hat einleiten missen, bereits sieben Jahre zuriick. Dabei ging es aller-
dings nicht um generell erhéhte Entgelte, sondern vielmehr um Diskriminierungstatbestande.
Zum anderen hat die Betroffene in den auf mehrere Jahre hinaus abgeschlossenen Vereinba-
rungen aus dem Winter 2005/2006 mit den groflen Privatsendergruppen hinsichtlich der analo-
gen Entgelte [... BuGG] vereinbart sowie hinsichtlich der digitalen Entgelte [... 'BuGG] (vgl. Ver-
trag vom 21.12.2005 zwischen der Betroffenen und RTL Television GmbH sowie Vertrag vom
02.02.2006 zwischen der Betroffenen und ProSieben Television GmbH, jeweils § 3.1 und § 5.3
i.V.m. Anlage 3). In diesem Verhalten spiegelt sich das bereits im Marktanalyseverfahren fest-
gestellte gleichgerichtete Verhandlungsinteresse zwischen der Betroffenen und zumindest den

groRen Sendergruppen wider. N

Aus Sicht der Beschlusskammer deuten insbesondere [... BuGG] hinsichtlich der analogen Ent-
gelte sowie [... BuGG] darauf hin, dass die Betroffene ihr Preissetzungspotenzial bisher nicht
ausgeschopft hat und — aufgrund der langen Geltungsfrist der oben vorgestellten Vertrage —
dieses zumindest gegeniber den gréReren Sendergruppen auch wahrend des Geltungszeit-
raums der vorliegenden Regulierungsverfigung nicht tun wird. Eine KEL-Regulierung ist des-
halb jedenfalls nicht zum Schutz des von diesen gréReren Sendergruppen reprasentierten
Marktsegments erforderlich.

Der Schutz des Marktsegments der kleineren Inhalteanbieter, aber auch von ARD und ZDF,
deren Vertrage im Zeitraum dieser Regulierungsverfigung erneuert bzw. erstmals abgeschlos-
sen werden mussen, ist damit allein indes noch nicht gesichert. Deren Belange werden jedoch
durch das in § 39 Abs. 3 S. 1, § 38 Abs. 2 bis 4 und § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG enthaltene Ver-
bot einer sachlich ungerechtfertigten Ungleichbehandlung gewahrt. Dieses Verbot stellt sicher,
dass sich die Betroffene gegenuber kleineren Inhalteanbietern nicht eine Preiserhéhung he-
rausnimmt, welche sie sich gegeniber gréfleren Inhalteanbietern versagt (vgl. zur Bedeutung
des Diskriminierungsverbots in einem solchen Zusammenhang Méschel, JZ 1975, 393, S. 395).

Aus den dargelegten Grinden kommt die Beschlusskammer zu dem Ergebnis, dass der Betrof-
fenen keine Entgeltgenehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 S. 1 TKG aufzuerlegen ist. Sollte sich
allerdings abzeichnen, dass die Betroffene das ihr grundsatzlich zur Verfligung stehende Preis-
erhéhungspotenzial in spurbarer Weise ausnutzen sollte, musste diese Entscheidung einer U-
berprifung unterzogen werden.
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b) Nachtrigliche Entgeltregulierung nach § 39 Abs. 3 S. 1 TKG

Die Entgelte fur die Einspeiseleistungen auf dem netzweiten Markt der Betroffenen fur die Ein-
speisung von Rundfunksignalen in ihr Breitbandkabelnetz sind keiner Entgeltgenehmigungs-
pflicht unterworfen worden. Folglich unterliegen diese Entgelte gemaR § 39 Abs. 3 S. 1 TKG der
nachtréglichen Regulierung nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend.

c¢) Keine Auferlegung einer Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG

Eine Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG ist nicht aufzueriegen. Dabei kann auch hier
dahin stehen, inwieweit das von § 39 Abs. 3 S. 2 TKG in Bezug genommene Tatbestands-
merkmal des § 39 Abs. 1 S. 1 TKG, wonach die konkrete Gefahr einer Verfehlung der Regulie-
rungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG nachgewiesen werden muss (vgl. dazu VG Kéin, Urteil vom
26.01.2006 in der Sache 1 K 266/05, S. 6 ff. des amtlichen Umdrucks), anwendbar ist und auch
vorliegt. Jedenfalls namlich ergibt sich aus der Ermessensausibung nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG,
dass die Auferlegung einer Anzeigeverpflichtung im vorliegenden Fall nicht erforderlich ist, um
nach § 28 TKG verbotenen Entgeltmissbrauchen entgegenzuwirken.

Die Anzeigeverpflichtung soll eine friihzeitige Information der Beschlusskammer bewirken. Es
soll sichergestellt werden, dass die Beschlusskammer rechtzeitig missbrauchlichen Entgelten im
Sinne des § 28 TKG entgegentreten und so Wettbewerbsschédden und Ruckabwicklungsprob-
leme von Nachfragern verhindern kann.

Das beschriebene Ziel lasst sich im vorliegenden Fall indes mit einem gleich wirksamen, jedoch
milderen Mittel als der Anzeigeverpflichtung erreichen. Denn die Beschlusskammer wird aller
Erfahrung und Voraussicht nach von Manahmen, die mdéglicherweise gegen die Mal3stdbe des
§ 28 TKG verstolen, bereits frihzeitig durch die betroffenen Inhalteanbieter selbst unterrichtet
werden. Dem Abschluss eines Einspeisevertrages gehen namlich regelmaig Verhandlungen
voraus, in deren Rahmen die Inhalteanbieter Kenntnis von den geplanten MalRnahmen erlan-
gen. Sollten die danach der Beschlusskammer vorliegenden Informationen nicht fir eine sach-
gerechte Beurteilung der Tatsachenlage ausreichen, kénnte die Beschlusskammer erganzend
auf Grundlage von § 127 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 oder 2 TKG entsprechende Auskiinfte von der Be-

troffenen verlangen.
A

_IV. Auswahl und Auferlegung der Verpflichtungen auf dem Signallieferungsmarkt

Hinsichtlich des Signallieferungsmarkts grindet die Auswahl und der Umfang der tenorierten
Verpflichtungen sowie das Absehen von der Auferlegung weiterer Verpflichtungen auf den fol-
genden rechtlichen Vorgaben und Erwagungen bei der pflichtgemalen Ausiibung des durch die
einzelnen Vorschriften eréffneten Ermessens.

1. Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG

Die Beschlusskammer hat der Betroffenen eine Verpflichtung zur Zugangsgewéahrung geman
§ 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG auferlegt. Hierfur waren folgende Griinde mafigebilich:

Gemdal § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreiber &ffentlicher Telekommu-
nikationsnetze, die — wie die Betroffene — Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, unter ande-
rem dazu verpflichten, Zugang zu bestimmten Netzkomponenten oder —einrichtungen ein-
schliellich des entbundelten Breitbandzugangs zu gewahren. Hierunter fallt auch die Moglich-
keit einer Verpflichtung zum Kabelnetzzugang.

Die Entscheidung, ob und inwieweit der Betroffenen eine Verpflichtung zur Zugangsgewéahrung
aufzuerlegen war, lag danach im pflichtgemaRen Ermessen der Beschlusskammer. Bei der Er-
messensentscheidung war insbesondere abzuwagen, ob die Verpflichtung zur Gewéahrung ei-
nes Kabelnetzzugangs durch die Betroffene geeignet und erforderlich ist, um die Entwicklung
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eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten Endkundenmarktes zu férdern und die
Interessen der Endkunden zu wahren.

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

Darlber hinaus hatte die Beschlusskammer im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung zu be-
ricksichtigen, ob die in Betracht kommende Zugangsverpflichtung in einem angemessenen
Verhaltnis zu den Regulierungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG steht. Bei der Prifung dieser Vor-
aussetzungen musste die Beschlusskammer die in § 21 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG aufgefuhr-
ten Kriterien berlcksichtigen.

Unter Bericksichtigung dieser Vorgaben sowie der Ergebnisse des nationalen Konsultationsver-
fahrens ist die Beschlusskammer entgegen der noch im Konsultationsentwurf dargelegten Ab-
sicht, von der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung abzusehen, zu dem Ergebnis gelangt
die Betroffene doch zur Zugangsgewahrung zu ihrem Breitbandkabelnetz zu verpflichten. Hier-
fur waren letztlich folgende Gesichtspunkte maRgeblich:

o Geeignetheit

Die Verpflichtung zur Zugangsgewadhrung zum Breitbandkabelnetz ist geeignet, die Entwicklung
nachhaltig wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmérkte zu férdern und die Inte-
ressen der Endkunden zu wahren. Denn der Zugang zu den vorgelagerten Kabelnetzen ermég-
licht sowohl (noch) reinen NE4-Betreibern als auch integrieten NE3/NE4-Betreibern, fur die sich
im Einzelfall eine anderweitige Versorgung kleinerer NE4-Cluster nicht lohnt, das eigenstandige
Angebot von Kabelendkundenvertrdgen. Dieses Angebot fihrt wiederum sowohl zu einem atér-
keren intramodalen Wettbewerb zwischen Kabelnetzbetreibern namentlich um den Abschluss
von Gestattungsvertragen als auch zu einem starkeren intermodalen Wettbewerb mit anderen
Ubertragungsmedien um die Versorgung der Endkunden.

¢ Erforderlichkeit

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

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

Ein derartig nachhaltig wettbewerbsorientierter Markt kann nur erreicht werden, wenn die NE4-
Betreiber als mit der Betroffenen auf dem Endkundenmarkt konkurrierende Anbieter ihrerseits
auf einer vorgelagerten Ebene Zugriff auf einen an den Endkunden weiterzugebenden Signal-
strom erhalten. Notwendig ist fur diesen Zugriff ein Zugang zum Breitbandkabelnetz der vorge-
lagerten Ebene. Dabei kommt als mildere, aber gleich wirksame Alternative namentlich nicht
eine Verweisung auf den Empfang der Rundfunksignale Uber eigene Satellitenkopfstationen in
Betracht. In der Festlegung der Prasidentenkammer ist ausfuhrlich dargestellt worden, weshalb
bei dem hier betrachteten Bereich von NE4-Clustern bis zu 500 Wohneinheiten ein derartiges
Umschwenken in der Regel nicht méglich ist. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird vorlie-
gend darauf verwiesen. Damit verbleibt jedenfalls fur den hier maBgeblichen Zeitraum von zwei

Offentliche Fassung!



23

Jahren vorerst nur der Betreiber des vorgelagerten Breitbandkabelnetzes als Lieferant der be-
nétigten Rundfunksignale.

¢ Angemessenheit

Die Verpflichtung, Zugang zum Breitbandkabelnetz zu gewéahren, steht zudem in einem ange-
messenen Verhaltnis zu den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG.

Bei der Prifung, ob eine Zugangsverpflichtung gerechtfertigt ist und ob diese in einem ange-
messenen Verhaltnis zu den in § 2 Abs. 2 TKG beschriebenen Regulierungszielen der Sicher-
stellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbewerbsorien-
tierter Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekommunikationsdienste und —netze
sowie der zugehdorigen Einrichtungen und Dienste, auch in der Flache, stehen, sind insbeson-
dere die in § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG aufgefiihrten Kriterien zu bertcksichtigen.

Die Kriterien entstammen, wie bereits erwahnt, weitgehend Art. 12 Abs. 2 Zugangs-RL. Sie kon-
kretisieren den in Erwagungsgrund 19 der Zugangsrichtlinie enthaltenen Gedanken, nach dem
das Recht des Infrastruktureigentiimers zur kommerziellen Nutzung seines Eigentums mit den
Rechten anderer Diensteanbieter auf Zugang abzuwagen sind.

- Technische und wirtschaftliche Tragfihigkeit der Nutzung

Das Abwagungskriterium der technischen und wirtschaftlichen Tragfahigkeit der Nutzung oder
Installation konkurrierender Einrichtungen (§ 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 TKG) ist in der Begriindung
zum Regierungsentwurf des TKG naher erldutert (vgl. BT-Drucks. 755/03, S. 88). Danach soll
bei diesem Kriterium insbesondere geprift werden, ob die Kosten der Nutzung alternativer An-
gebote im Vergleich zum nachgefragten Angebot oder eine Eigenfertigung das beabsichtigte
Dienstangebot unwirtschaftlich machen wirden, ob unzumutbare zeitliche Verzégerungen durch
die Nutzung alternativer Zugangsmaglichkeiten entstiinden, ob mit der Nutzung alternativer Zu-
gangsmdéglichkeiten eine wesentliche Verminderung der Qualitdt des beabsichtigten Dienstan-
gebots einherginge und welche Auswirkungen die Inanspruchnahme einer alternativen Zu-
gangsméglichkeit auf den Netzbetrieb haben kénnte.

Nach diesen Kriterien ist die auferlegte Verpflichtung angemessen:

Wie bereits in der Festlegung der Prasidentenkammer dargelegt worden ist, besteht fur die Ver-
sorgung von NE4-Clustern bis zu 500 Wohneinheiten fir den nachfragenden Kabelnetzbetrg‘iber
grundsatzlich allein die Méglichkeit, auf das Breitbandkabelnetz der Betroffenen zurlickzugrei-
fen.

Denn zum einen scheidet ein zeitnahes und flachendeckendes Umstellen auf die Versorgung
durch dritte Breitbandkabelnetze bereits wegen des Fehlens solcher Drittnetze aus. Fir den von
der vorliegenden Regulierungsverfigung betrachteten Zeitraum ist zum anderen auch noch
nicht abzusehen, dass klassische Telekommunikationsunternehmen mit ihren Netzen an die
Stelle der NE3-Betreiber treten und entsprechende Signale im notwendigen Ubertragungsformat
liefern kénnten.

Als technisch nicht ausgeschlossen, wirtschaftlich aber bei diesen Clustergréen in der Regel
nicht tragbar stellt sich schlieBlich das Umstellen auf den Empfang von Satellitensignalen dar.
Wenn auch im jeweiligen Einzelfall die Entfernung des Ubergabepunkis von den versorgten
Wohneinheiten, die Anzahl der angebotenen Programme, die Laufzeit der Gestattungsvertrage
und auch das Erfordernis, dem Endkunden zusétzlich Telefonie- und Internetdienste anzubie-
ten, in unterschiedlicher Weise Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit einer Umstellungsentschei-
dung nehmen, so ist bei NE4-Clustern bis zu dieser GréRe nach den Feststellungen in der Pra-
sidentenkammerfestlegung ein Umschwenken doch regelméRig ausgeschlossen.

Weder unter wirtschaftlichen noch unter zeitlichen Gesichtspunkten kénnen daher die Nachfra-
ger auf die Inanspruchnahme alternativer Lieferanten verwiesen werden.

- Verfiigbare Kapazitit

Im Rahmen der Angemessenheitsprifung war ferner abzuwégen, ob die verfiigbare Kapazitat
(§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG) fur die Zugangsgewahrung ausreicht. Dies ist nach Einschatzung
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der Beschlusskammer auch bei einer Verpflichtung zur Gewahrung eines Zugangs zum Breit-
bandkabelnetz der Fall.

Die Zugangsverpflichtung fuhrt jedenfalls nicht zu einem héheren Verkehrsaufkommen inner-
halb des Netzes der Betroffenen. Denn bei Signallieferungen handelt es sich um reine Verteil-
dienste. Kapazitatsprobleme kénnte es daher allein mit Blick auf Netzanschlisse geben. Aller-
dings bestehen bereits eine Reihe von Zugangen zum Breitbandkabelnetz der Betroffenen. Hin-
sichtlich neu zu schaffender Netzzugénge ist zu bedenken, dass nach Auffassung des Gesetz-
gebers ein Kapazitatsausbau grundsatzlich nicht ausgeschlossen sein soll (vgl. BT-Drucks.
15/2316, Seite 64 f.). Denn andernfalls bestiinde die Gefahr, dass die auferlegte Zugangsver-
pflichtung ins Leere laufe. Zu beachten ist aber, dass Betreibern mit betréchtlicher Marktmacht
durch die Ausbauverpflichtung keine wirtschaftlichen Nachteile entstehen durfen. Nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers sollen die Nachfrager daher die Investitionsrisiken in vollem Umfang
Ubernehmen. Die eventuellen Kosten fur die im Rahmen der Zugangsgewahrung zum Breit-
bandkabelnetz erforderlichen Kapazitatserweiterungen kénnen bei der Entgeltregulierung Be-
ricksichtigung finden. Kapazitatsprobleme stehen deshalb einer Zugangsverpflichtung nicht im
Wege.

- Anfangsinvestitionen des Eigentiimers

Gemal § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG sind die Anfangsinvestitionen des Eigentimers der Einrich-
tung unter Berlicksichtigung der Investitionsrisiken zu bericksichtigen. Die Beschlusskammer
muss bei ihrer Beurteilung prufen, ob und in welchem Zeitraum sich die zu tatigenden Investitio-
nen amortisieren werden.

In diesem Zusammenhang ist einmal zu beriicksichtigen, dass die fur die Gewahrung des Breit-
bandkabelzugangs genutzte Infrastruktur ganz Gberwiegend bereits vorhanden ist und auch
schon fir die Verteilung von Rundfunksignalen genutzt wird. Diese Infrastruktur beruht zudem in
grofRen Teilen auf den von der Deutschen Bundespost mit dffentlichen Mitteln in den 80er und
90er Jahren aufgebauten Kabelnetzen. Zwar hat die Betroffene nach Ubernahme der Netze
selbst weiter, insbesondere durch Bandbreitenerweiterungen auf 630 bzw. 862 MHz, in diese
investiert und damit in gewisser Weise Anfangsinvestitionen getétigt. Gleichwohl kann die Be-
troffene kein besonderes Investitionsrisiko flr sich beanspruchen, demgegeniuber eine Zu-
gangsverpflichtung zu diesem Netz fur Wettbewerber unverhéaltnismaRig ware. Denn zum einen
war der Betroffenen bereits bei Tatigung der Investitionen aufgrund der vorhandenen Endkun-
denverteilung (die Betroffene hélt ca. 1/3 der Endkundenbeziehungen, alternative NE4-Betreiber
halten die restlichen 2/3) bewusst, dass ihre Investitionen jedenfalls auch den NE4-Betreibern
zugute kommen wirden. Zum anderen muss die Betroffene den Breitbandkabelzugang nicht
unentgeltlich gewahren. Sie kann den Nachfragern hierfir vielmehr entsprechende Entgelte in
Rechnung stellen.

- Langfristige Sicherung des Wettbewerbs

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

Die Verpflichtung, Zugang zum Breitbandkabelnetz zu gewéhren, dient der langfristigen Siche-
rung des Wettbewerbs, weil auf diese Weise die nachfragenden Netzbetreiber Rechts- und Pla-
nungssicherheit fur ihren Signalbezug erhalten und nicht damit rechnen missen, innerhalb kur-
zer Frist ihren Lieferanten zu verlieren. Dies wiederum dient dem Wettbewerb auf den Endkun-
denmarkten.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die Nachfrager nicht allein solche sind, die
ausschlieBlich als NE4-Betreiber tatig sind. Deren Beitrag zum Wettbewerbsgeschehen auf den
nachgelagerten Endkundenmaérkten hélt sich in Grenzen. Der Wettbewerb reiner NE4-Betreiber
mit den Betroffenen wirkt sich lediglich auf die letzten Glieder der Wertschopfungskette aus,
namlich auf die Verkabelung innerhalb eines Hauses, die Wartung und die Endkundenbezie-
hung einschlielllich der Abrechnung. Dieser Wettbewerb hat angesichts des Substitutionswett-
bewerbs durch den Satelliten fur den Endkundenmarkt jedoch nur eingeschrénkte Bedeutung,

vgl. Bundeskartellamt, Freigabeentscheidung B7-38/05 vom 21.06.2005, Rz. 220 - CIE/ish.
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Anders verhilt es sich dagegen mit integrierten NE3/NE4-Betreibern, die zwar in der Hauptsa-
che Satellitensignale Gber eigene Kabelkopfstationen empfangen, bei ungiinstigen Clustergré-
Ren aber auch Signale von der Betroffenen einkaufen. Die integrierten NE3/NE4-Betreiber sind
nach den Feststellungen des Bundeskartellamts in den KDG-Verfahren diejenigen, die in erster
Linie die Digitalisierung und den Netzausbau der Breitbandkabelnetze vorantreiben sowie Inter-
netdienste mit relativ hohen Penetrationsraten anbieten,

vgl. Bundeskartellamt, a.a.0O., Rz. 202 m.w.N.

Sie sind auch diejenigen, die den Wettbewerb um den Abschluss von Gestattungsvertragen
entscheidend beleben.

Um vor allem den letztgenannten Betreibern, aber auch den potenziell an einer Ausweitung der
eigenen Infrastruktur interessierten reinen NE4-Betreibern keine unwirtschaftlichen Entschei-
dungen im Sinne eines forcierten Umstiegs auf den Satellitenempfang aufzudréngen, ist eine
Zugangsverpflichtung im-Interesse der langfristigen Sicherung des Wettbewerbs angemessen.
Uber diesen Zugang werden im Sinne des in § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG beschriebenen Regulie-
rungsziels auch Anreize zu Investitionen in effiziente Infrastruktureinrichtungen geférdert. Denn
der Zugang ermdglicht einen sukzessiven Aufbau alternativer Infrastruktur entsprechend dem
Erfolg auf den Endkundenmarkten. Der Wettbewerber erhalt damit die Méglichkeit, einen eige-
nen Kundenstamm fiir seine Dienste aufzubauen und an sich zu binden, der ihm wiederum die-
jenige Basis dafur geben kann zu wagen, noch weiter in eigene Infrastruktur zu investieren (wie
dies etwa bei den insgesamt [... BuGG] Wohneinheiten geschehen ist, welche nach dem Vor-
trag der Betroffenen bis Ende 2006 durch integrierte NE3/NE4-Betreiber von Signallieferungen
abgekoppelt worden sein sollen) mit der Folge eines sich selbst tragenden Wettbewerbs auf
dem oder den Endkundenmarkten.

- Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum

Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum (§ 21 Abs. 1 Nr. 5 TKG) werden insofern
nicht durch die Zugangsverpflichtung berihrt, als sich die Zugangsregulierung grundsatzlich auf
die telekommunikativen Elemente der Signallieferung beschrankt. Soweit es sich im Laufe kon-
kreter Regulierungsverfahren herausstellen sollte, dass im Einzelfall eine untrennbare Verbin-
dung zwischen Ubertragungsleistung und Inhaltsleistung besteht und deshalb doch Fragen zu
gewerblichen Schutzrechten und geistigem Eigentum aufgeworfen werden (wie z.B. hinsichtlich
eines etwaigen, vorliegend aber nicht zu entscheidenden Anspruchs auf Belieferung mit ganz
bestimmten Programmsignalen), wirden diese Fragen im Regulierungsverfahren unter Beach-
tung der entsprechenden Rechtsvorschriften bearbeitet werden. Der Zugangsregulierung als
solcher stehen sie aber nicht im Wege.

- Europaweite Dienste

Die Zugangsverpflichtung beschrankt sich per definitionem auf die Belieferung von NE4-
Clustern mit bis zu 500 Wohneinheiten im in der Prasidentenkammerfestiegung abgegrenzten
regionalen Gebiet. Die Verpflichtung wird daher aller Voraussicht nach keine Rolle bei dem An-
gebot europaweiter Dienste spielen, solchen Dienste aber auch nicht entgegenstehen.

- Bereits auferlegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote

Gemal § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TKG ist schlieflich zu beriicksichtigen, ob bereits auferlegte Ver-
pflichtungen nach dem 2. Teil des TKG oder freiwillige Angebote am Markt, die von einem gro-
Ren Teil des Marktes angenommen werden, zur Sicherstellung der in § 2 Abs. 2 TKG genann-
ten Regulierungsziele ausreichen.

Zwar war die Beschlusskammer im Konsultationsentwurf noch davon ausgegangen, dass die
langandauernde und in der Vergangenheit ohne Anrufung der Bundesnetzagentur durchgefihr-
te Zusammenarbeit zwischen der Betroffenen und den nachfragenden NE4-Betreibern einen
gewichtigen Anhaltspunkt dafur biete, dass die Betroffene ein ausreichendes Zugangsprodukt
fur Signallieferungen freiwillig am Markt platziert hat und dass dieses Angebot auch von einem
grof3en Teil des Marktes angenommen worden ist. Demgemaf hatte die Beschlusskammer be-
absichtigt, von der Auferlegung eine Verpflichtung zur Signallieferung gegeniiber der Betroffe-
nen abzusehen.
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Nach dem Ergebnis des Konsultationsverfahrens und erneuter intensiver Uberpriifung der
Sachlage hélt die Beschlusskammer an ihrer urspriinglichen Ansicht nicht weiter fest. Hierfur -
sind folgende Grinde maf3geblich:

Die Betroffene und die NE4-Betreiber stehen sich auf dem verfahrensgegenstandlichen Signal-
lieferungsmarkt als Anbieter und Nachfrager gegenuber, sind aber auf dem nachgelagerten
Endkundenmarkt als Konkurrenten tatig. Letzteres strahlt notwendigerweise auf die Verhand-
lungspositionen auf dem Signallieferungsmarkt aus. Die daraus entstehenden Spannungen
scheinen sich in den vergangenen Jahren allerdings noch ,im Rahmen gehalten® zu haben.
Denn letztlich bestand fur die Betroffene auch auf dem Signallieferungsmarkt ein Anreiz zu ei-
nem kooperativen Verhalten insofern, als sie einen Grof3teil der Endkunden faktisch eben nur
Uber die nachfragenden NE4-Betreiber erreichen konnte. Mit dem Abschluss teilweise langlau-
fender Signallieferungsvertrage band sie diese NE4-Betreiber an sich und konnte sich so einer-
seits stetige Einnahmen sichern und andererseits den Rundfunkveranstaltern auf dem vorgela-
gerten Einspeisemarkt eine ansehnliche Anzahl erreichbarer Wohneinheiten anbieten.

Dieses bisher recht stabile Kooperationsverhéltnis zwischen Betroffener und NE4-Betreibern
droht allerdings wahrend des Geltungszeitraums der vorliegenden Regulierungsverfiigung unter
den Druck der Digitalisierung und der Téatigkeitsausweitung der Betroffenen auf Internet- und
Telefoniedienste zu geraten. Mit steigender Digitalisierung erwachsen der Betroffenen etwa mit-
tels Verschliusselungssystemen technische Méglichkeiten, NE4-Betreiber zu umgehen und auch
ohne Betrieb der jeweiligen NE4 direkte Endkundenbeziehungen aufzubauen. Daruber hinaus
bieten sich der Betroffenen auf den Telefonie- und Breitbandendkundenmarkten Tatigkeitsfel-
der, die einen gegeniber der klassischen Rundfunkiibertragung héheren Umsatz pro Endkun-
den versprechen und deshalb zu einer starkeren Konzentration auf das Endkundengeschéft
einladen. Letzteres starkt den Wettbewerb auf den bisher von klassischen Telekommunikati-
onsanbietern dominierten Markten und ist daher als solches uneingeschrankt zu begriaRer. Es
fuhrt vermutlich aber auch zu gréReren Spannungen zwischen der Betroffenen und den NE4-
Betreibern auf dem Signallieferungsmarkt.

Unterstitzt werden die vorgenannten Einschatzungen zur Verschlechterung des ,Kooperations-
klimas" einerseits von Seiten der nachfragenden NE4-Betreiber, welche darauf hinweisen, dass
sie gerade wegen Digitalisierung und Triple-Play-Angeboten Anspruch auf entbindelte Signal-
lieferung haben missten, namentlich also auf Zugang zu unverschlisselten Signalen, auf eine
Belieferung allein mit analogen Signalen und auf eine Ablehnung der Zusammenarbeit bei
Triple-Play-Angeboten (vgl. das Schreiben der ANGA vom 22.11.2006, S. 10). Andererseits hat
der Deutsche Kabelverband e.V. als Interessenvertretung der Regionalgesellschaften der Of-
fentlichkeit Ende 2006 eine von ihr in Auftrag gegebene WIK-Studie mit dem Titel ,Kabelinternet
in Deutschland” vorgestellt, derzufolge die Trennung der Netzebenen der wesentliche Grund fur
die vergleichsweise schwache Stellung der Kabelgesellschaften auf den Breitbandendkunden-
maérkten sei und deshalb eine Konsolidierung der verschiedenen Ebenen wiinschenswert wére.

Ohne zu den beiden vorgestellten Positionen Stellung nehmen zu wollen — insbesondere die
Berechtigung der Entbiindelungswiinsche wird letztendlich erst in konkreten Zugangsverfahren
geklart werden kénnen —, lasst sich doch die Existenz eines vergleichsweisé neu entstandenen
und auch nicht unerheblichen Spannungsverhiltnisses zwischen Betroffener und NE4-
Betreibern nicht leugnen.

Dass die NE4-Betreiber die Angebote der Betroffenen bisher angenommen haben, liefert des-
halb keinen Beleg dafur, dass diese Angebote auch in Zukunft noch freiwillig unterbreitet und
von der anderen Seite (gréRtenteils) angenommen werden. Auch mit Blick auf § 21 Abs. 1 S. 2
Nr. 7 TKG erscheint daher eine Zugangsverpflichtung angemessen.

Unter Berlicksichtigung der vorgenannten Gesichtspunkte hat sich die Beschlusskammer zur
Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG entschieden. Ob sich dar-
Uber hinaus eine Zugangsverpflichtung auch aus der Vorschrift des § 21 Abs. 3 Nr. 2 TKG her-
leiten liefle, braucht vorliegend nicht mehr untersucht zu werden.
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2. Verpflichtung zur Ermoglichung der gemeinsamen Nutzung von Ubergabepunkten

Die in Ziffer 1.2.1.3 tenorierte Verpflichtung zur Erméglichung der gemeinsamen Nutzung von
Ubergabepunkten und zur Zutrittsgewahrung erfolgt auf der Grundlage von § 21 Abs. 3 Nr. 4
TKG. Danach soll die Regulierungsbehérde Betreibern éffentlicher Telekommunikationsnetze,
die uber betrachtliche Marktmacht verfugen, die Verpflichtung auferlegen, Kollokation oder an-
dere Formen der gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen wie Gebauden, Leitungen und Mas-
ten zu ermoglichen sowie den Nachfragern oder deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen
Einrichtungen zu gewéhren.

Sinn und Zweck der Regelung ist es, den Wettbewerbern den Zugang zu den Netzelementen
des zugangsverpflichteten Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht zu verschaffen, um auf die-
se Weise die Verwirklichung des eigentlichen Zugangsanspruchs Uberhaupt erst zu ermégli-
chen.

Zur Erreichung dieses Zwecks ist die auferlegte Verpflichtung geeignet, erforderlich und unter
Bericksichtigung des Kriterienkatalogs des § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG auch angemessen.

Um die auferlegte Verpflichtung zur Gewadhrung des Zugangs zum Breitbandkabelnetz in An-
spruch nehmen zu kénnen, ist es erforderlich, dass die NE4-Betreiber die Abschlusseinrichtun-
gen ihrer Ubertragungswege mit dem Breitbandkabelnetz der Betroffenen verbinden kénnen.
Diese Verbindung erfolgt an den Ubergabepunkten der Betroffenen. Um den Zugangsgewah-
rungsanspruch nicht ins Leere laufen zu lassen, ist es deshalb notwendig, dass die Nachfrager
die Ubergabepunkte gemeinsam mit der Betroffenen nutzen kénnen und auch Zutritt zu diesen
Ubergabepunkten haben.

fm Anschluss an den entsprechenden Vortrag der ANGA in ihrem Schreiben vom 22.11.2006 in
den Parallelverfahren BK 3b-06-013 bis —015/R ist die auferlegte Verpflichtung einerseits auf
samtlichen vorhandene Ubergabepunkte zu erstrecken, andererseits aber auch insofern zu be-
schranken, als die Betroffene im Regelfall nicht zum Neuaufbau weiterer Ubergabepunkte ver-
pflichtet ist. Unter dieser Malgabe ist die Verpflichtung auch angemessen. Denn die Betroffene
muss die gemeinsame Nutzung nicht unentgeltlich gewahren, sondern kann hierfur von den
Zugangsberechtigten Entgelte erheben, und zwar sowohl fur die Einrichtung der Nutzungsmég-
lichkeit als auch fur die Uberlassung der hierfur erforderlichen Fléache und technischen Einrich-

tungen. .

Neben der eigentlichen Verpflichtung zur Erméglichung gemeinsamer Nutzung umfasst die Zu-
gangsverpflichtung auch samtliche zusatzliche Leistungen, welche die Inanspruchnahme dieser
Verpflichtung erst erméglichen oder hierzu zwingend erforderlich sind. Dies betrifft insbesondere
das Angebot von Raumlufttechnik und einer Energieversorgung, soweit sie eben notwendig sind
und vom Anspruchsberechtigten selbst nicht realisiert werden kénnen. Andernfalls bestinde die
Méoglichkeit, iber eine Verweigerung solcher Nebenleistungen die Inanspruchnahme der eigent-
lichen Leistung faktisch erheblich zu erschweren bzw. sogar unméglich zu machen.

3. Auferlegung eines Diskriminierungsverbots nach § 19 TKG

Die rechtliche Grundlage fur die in Ziffer 1.2.1.4 tenorierte Auferlegung eines Diskriminierungs-
verbotes bietet § 19 TKG.

GemaR § 19 TKG kann ein Betreiber eines o&ffentlichen Telekommunikationsnetzes mit be-
trachtlicher Marktmacht dazu verpflichtet werden, dass Vereinbarungen tiber Zugénge auf ob-
jektiven MaRstaben beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren und
den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit geniigen missen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer, der Betroffenen ein Diskriminierungsverbot aufzuerle-
gen, beruht auf einer pflichtgemaRen Ermessensausiibung. Das ausgelbte Ermessen orientiert
sich am Zweck der Ermachtigung und Uberschreitet die gesetzlichen Grenzen, die fur die Aus-
Ubung des Ermessens gelten, nicht.
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Zweck des Diskriminierungsverbots ist zum einen, dass der betreffende Betreiber anderen Un-
ternehmen, die gleichartige Dienste erbringen, unter den gleichen Umstanden gleichwertige
Bedingungen anbietet und Dienste und Informationen fur Dritte zu den gleichen Bedingungen
und mit der gleichen Qualitat bereitstellt wie fir seine eigenen Produkte oder die seiner Tochter-
oder Partnerunternehmen (vgl. § 19 Abs. 2). Zum anderen bezweckt das Diskriminierungsver-
bot, dass einzelne Wettbewerber von einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht nicht
ungerechtfertigt bevorzugt bzw. benachteiligt werden. Insgesamt soll damit ein chancengleicher
Wettbewerb sowohl zwischen dem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht als auch zwi-
schen Wettbewerbern, die auf Vorleistungen des Unternehmens mit betréchtlicher Marktmacht
angewiesen sind und diese in Anspruch nehmen, sichergestellt werden.

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

Die Betroffene ist selbst bzw. Uber konzernverbundene Unternehmen auf samtlichen Wert-
schopfungsstufen fur die Verbreitung von Rundfunksignalen Uber Breitbandkabelnetze tatig.
Aufgrund dieser vertikalen Integration besteht die Gefahr, dass sie sich oder ihren verbundenen
Unternehmen intern ginstigere Bedingungen auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt ge-
wahrt, als sie diese gegeniber anderen Unternehmen im Rahmen des Zugangs tut, vgl. Erwa-
gungsgrund 17 der Zugangsrichtlinie. Zudem bestlinde bei einer Nichtauferlegung der Gleich-
behandlungsverpflichtung die Gefahr, dass sich am verfahrensgegensténdlichen Markt in Ab-
hangigkeit von z.B. der Verhandlungsmacht der einzelnen Nachfrager unterschiedliche Bedin-
gungen ergeben kénnten, zu denen die Zugangsleistungen von der Betroffenen bezogen wer-
den kénnen. Daraus wirden sich fir die einzelnen Nachfrager unterschiedliche wettbewerbliche
Ausgangslagen ergeben kdnnen. Es ware nicht auszuschliefen, dass es sowohl im Verhaltnis
der Betroffenen zu alternativen Nachfragern als auch im Verhaltnis der alternativen Nachfrager
zueinander zu Wettbewerbsverzerrungen kommen wiirde.

Um solche sowohl externen als auch internen Ungleichbehandlungen durch die Betroffene zu
unterbinden, ist die Auferlegung des Diskriminierungsverbotes erforderlich und geeignet. Diese
MafRdnahme ist unter Berticksichtigung der Regulierungsziele auch angemessen und belastet die
Betroffene nicht Ubermafig. Denn mit der Auferlegung des Diskriminierungsverbotes wird ledig-
lich eine Verpflichtung fortgefuhrt, die der Betroffenen auch bereits unter der Geltung des TKG
1996 oblag. Demgegeniiber wiirden die Nachteile, denen sich die Wettbewerber infolge einer
Ungleichbehandlung durch die Betroffene ausgesetzt sehen wirden, und die daraus folgemden
negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und damit letztlich auch auf die Interessen der
Endkunden bzw. der Wohnungswirtschaft, je nach ihren Bediirfnissen zwischen Angeboten ver-
schiedener NE4-Betreiber auswahlen zu kénnen, deutlich Gberwiegen.

4. Auferlegung einer Pflicht zur getrennten Rechnungsfiihrung nach § 24 TKG
4.1 Transparente Gestaltung der Vorleistungspreise

Die der Betroffenen in Ziffer 1.2.1.5 auferlegte Verpflichtung, ihre Vorleistungspreise fur Zu-
gangsleistungen und ihre internen Verrechnungspreise transparent zu gestalten, beruht auf §
24 Abs. 1S. 2 TKG.

Gemal § 24 Abs. 1 S. 2 TKG verlangt die Regulierungsbehérde von einem vertikal integrierten
Unternehmen in der Regel, seine Vorleistungspreise und seine internen Verrechnungspreise
transparent zu gestalten. Damit sollen — wie sich aus § 24 Abs. 1 S. 3 TKG ergibt — insbesonde-
re Verstofle gegen das Diskriminierungsverbot und unzuldssige Quersubventionierungen ver-
hindert werden.

Im Rahmen ihrer pflichtgemafien Ermessensausiibung ist die Beschlusskammer zu dem Er-
gebnis gekommen, dass die Auferlegung einer solchen Verpflichtung zur Erreichung dieser
Zielsetzung geeignet und erforderlich ist und die Betroffene dadurch auch nicht unverhaltnisma-
Rig belastet wird. Dies ergibt sich aus folgenden Erwagungen:
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Die von der Betroffenen angebotene Signallieferungsieistung ist vergleichbar mit unternehmens-
intern bereitgesteliten Vorleistungen, auf deren Grundlage die Betroffene Kabelendkundenpro-

dukte anbietet.

Angesichts dessen ist die Auferlegung einer Verpflichtung zur Offenlegung interner Verrech-
nungspreise erforderlich, um die Durchsetzung des Diskriminierungsverbotes und die Verhinde-
rung unzulassiger Quersubventionierungen zu gewahrleisten. Hierzu reicht auch die komple-
mentar zum Diskriminierungsverbot auferlegte Pflicht zur Vorlage eines Standardangebots
nach § 23 TKG nicht aus. Im Rahmen dieses Standardangebots hat die Betroffene zwar die
Pflicht, alle Nachfrager nach den Zugangsleistungen u.a. auch Gber die von ihnen zu zahlenden
Entgelte zu informieren. Durch diese Informationsverpflichtung ist zwar ausgeschlossen, dass
die Betroffene extern unterschiedliche Entgeite verlangt, ohne dass dies von der Marktgegen-
seite erkannt wird. Mit Blick auf die vertikale Integration der Betroffenen besteht jedoch die Ge-
fahr, dass sie sich selbst oder einem Tochterunternehmen intern glinstigere Verrechnungsprei-
se stellt als sie von den anderen Nachfragern fir die entsprechenden Signallieferungen ver-
langt, ohne dass dies von jenen bemerkt wird.

Die Verpflichtung, die Vorleistungspreise und die Verrechnungspreise transparent zu gestalten,
fuhrt auch fur die Betroffene nicht zu einem Aufwand, der in keinem Verhéltnis mehr zu dem
damit verfolgten Zweck steht. Ein soiches Missverhaltnis kann vorliegend nicht erkannt werden.

4.2 Verpflichtung zur Vorlage der Absatzzahlen und Umsitze

Die ebenfalls in Ziffer 1.2.1.5 tenorierte Verpflichtung zur Vorlage der Absatzzahlen und Umséat-
ze fur die extern angebotenen und intern genutzten Vorleistungen auf dem Markt fur Slgnalllefe-
rungen grindet auf § 24 Abs. 2 S. 1 TKG.

Danach kann die Bundesnetzagentur von einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht,
dem eine Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfiihrung nach § 24 Abs. 1 TKG auferlegt wor-
den ist, verlangen, dass ihr die Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen nach § 24 Abs. 1
TKG einschlieBlich damit zusammenhangender Informationen und Dokumente auf Anforderung
in vorgeschriebener Form vorgelegt werden.

Bei der Verpflichtung nach § 24 Abs. 2 S. 1 TKG handelt es sich um eine eigenstandige, neben
die nach § 24 Abs. 1 S. 1 TKG hinzutretende Verpflichtung, Uber deren Auferlegung eine el‘éen-
sténdige Ermessensentscheidung zu treffen ist.

Nach pflichtgeméaRer Abwagung der insoweit in Betracht zu ziehenden Gesichtspunkte hat sich
die Beschlusskammer dazu entschlossen, die Betroffene nur dazu zu verpflichten, Angaben
Uber die Absatzmengen und Umsétze fur die extern angebotenen und intern genutzten Vorleis-
tungen auf dem Markt fir Signallieferungen vorzulegen. Von der Auferlegung einer dariber hi-
nausgehenden Pflicht zur Vorlage von weitergehenden Informationen und Dokumenten, insbe-
sondere von Wert- und Mengengeristen sowie der verwendeten Schlissel hat die Beschluss-
kammer im Ergebnis jedoch abgesehen. Hierfir waren folgende Erwagungen mafigeblich:

Auch im Rahmen der Ermessensausiibung nach § 24 Abs. 2 S. 1 TKG hat sich die Bundes-
netzagentur davon leiten lassen, dass eine Auferlegung der Pflicht zur Vorlage von informatio-
nen nur in dem Male erforderlich ist, wie dies zur Durchsetzung des Diskriminierungsverbotes
und zur Verhinderung unzulassiger Quersubventionierungen erforderlich ist.

Hierfir genlgt neben der transparenten Gestaltung der betreffenden Vorleistungspreise und
internen Verrechnungspreise die Vorlage von Informationen Gber die Absatzzahlen der entspre-
chenden Produkte gegeniber der Bundesnetzagentur. Die Gefahr, dass sich die Betroffene
aufgrund ihrer vertikalen Integration selbst oder einem Tochterunternehmen intern ginstigere
Verrechnungspreise stellt als sie von den anderen Nachfragern verlangt, wird durch die transpa-
rente Gestaltung der Vorleistungspreise und der Absatzzahlen begegnet. Die Angaben reichen
aus, um eine Plausibilitatsprifung vorzunehmen, ob die Betroffene tatséchlich eine unzulassige
Quersubventionierung vornimmt bzw. sich intern giinstigere Bedingungen einraumt.
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Hierdurch wird die Betroffene auch nicht in flr sie unverhaltnismaiger Weise belastet. Im Ge-
genteil stellt diese Vorlageverpflichtung eine weitaus geringere Belastung dar, als die vom Wort-
laut des § 24 Abs. 2 S. 1 TKG her ausdriicklich ermoglichte Verpflichtung zur Vorlage umfas-
sender Kostenrechnungs- und Buchungsunterlagen.

5. Entgeltregulierung nach § 30 Abs. 3 S. 2 TKG i.V.m. § 38 TKG

Die Entgelte, die die Betroffene fur die Gewahrung des Zugangs zu Signallieferungen und fur
den dafiir erforderlichen Zugang zu den Ubergabepunkten erhebt, werden gemaR § 30 Abs. 3
S. 2 TKG der nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 38 TKG unterworfen.

Gemal § 30 Abs. 3 S. 2 TKG unterliegen die Entgelte eines Betreibers eines éffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfugt, fur die die Bundesnetzagen-
tur eine Genehmigungspflicht nach Absatz 1 unbeschadet der Regelung des Absatz 1 Satz 2
der Vorschrift ausnahmsweise zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fur
nicht angemessen haélt, der nachtraglichen Regulierung. Bei den in § 2 Abs. 2 TKG aufgefiihrten
Regulierungszielen, die hier in erster Linie fur die Entscheidung tber den Entgeltregulierungs-
malfdstab zu betrachten sind, handelt es sich um die Wahrung der Nutzer- bzw. Verbraucherinte-
ressen auf dem Gebiet der Telekommunikation (Nr. 1), die Sicherstellung eines chancenglei-
chen Wettbewerbs und die Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekom-
munikation auch in der Flache (Nr. 2) sowie die Férderung und Unterstiitzung effektiver Infra-
strukturinvestitionen bzw. Innovationen (Nr. 3). § 30 Abs. 3 S. 2 TKG in der Fassung des TKG-
Anderungsgesetzes eroffnet der Beschlusskammer damit einen Entscheidungsspielraum, in
Fallen, in denen eine Ex-ante-Genehmigungspflicht unangemessen ware, auch Entgelte fur
nach § 21 TKG auferlegte Zugangsleistungen einer Ex-post-Kontrolle zu unterwerfen.

Zur Erreichung der erwahnten Regulierungsziele ist abweichend von der Regel fur auferlegte
Zugangsleistungen (s. § 30 Abs. 1 TKG) eine strenge Kostenkontrolle fur die Signallieferungen
nicht angemessen. Vielmehr ist eine nachtragliche Entgeltkontrolle ausreichend. Dies ergibt sich
aus der Gesamtschau folgender Gesichtspunkte:

Bei dem verfahrensgegenstandlichen Markt fir Signallieferungen handelt es sich im Vergleich
etwa zu den ,klassischen“ Markten fir Teilnehmeranschlussleitungen oder denjenigen fir Ver-
bindungsleistungen im Fest- oder Mobilfunknetz um einen relativ kleinen Markt, der zudem nur
unwesentliche Wachstumsperspektiven bietet. Der Aufwand, der hier fir die Erstellung von Kos-
tenunterlagen (vgl. § 33 TKG) und deren Prifung zu betreiben wére, stiinde in keinem Verhalt-
nis zum insgesamt erzielbaren Ertrag. Insofern verhélt es sich mit einer etwaigen Entgeltge-
nehmigungspflicht auch anders als mit der auferlegten Zugangsverpflichtung. Denn letztere wird
im Wesentlichen Anwendung auf bereits bestehende Zugangsverhaltnisse finden, deshalb den
status quo in gewisser Weise nur fortschreiben und jedenfalls keinen Kostenschub fir die Be-
troffene auslésen.

Dartber hinaus zeichnet sich der verfahrensgegenstindliche Signallieferungsmarkt dadurch
aus, dass er in sachlicher Hinsicht eng an denjenigen fiir Signallieferungen fur NE4-Cluster mit
mehr als 500 Wohneinheiten angrenzt. Hinsichtlich des letztgenannten Marktes ist in der Fest-
legung der Prasidentenkammer festgestellt worden, dass aufgrund ausgleichender Nachfrage-
macht keine betrachtliche Marktmacht der Betroffenen besteht. Diese ausgleichende Nachfra-
gemacht kann zwar nicht vollstandig auf den hiesigen Markt (bertragen werden (ansonsten hat-
te hier keine betrachtliche Marktmacht festgestellt werden kénnen). Gleichwohl verkniipfen je-
doch insbesondere groRere Nachfrager die Verhandlungen in beiden Markten miteinander und
Uben dadurch eine gewisse begrenzende Wirkung auch auf die Preise im vorliegenden Markt
aus. Die entsprechenden Verhandlungsergebnisse sind gemal § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG un-
ter der Voraussetzung, dass keine sachliche Rechtfertigung fur Ungleichbehandlungen besteht,
auch auf die Nachfragen kieinerer NE4-Betreiber zu Ubertragen. Auch unter diesem Aspekt be-
darf es daher auf dem vorliegenden Markt keiner Entgeltgenehmigungspflicht.

SchlieBlich lasst sich selbst unter Beruicksichtigung der von der Betroffenen im letzten Jahr rea-
lisierten Tariferhéhungen eine Ex-ante-Genehmigungspflicht nicht rechtfertigen. So wurden von
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der Betroffenen sowie von Kabel Baden-Wirttemberg jeweils Kostenstudien externer Bera-
tungsunternehmen beauftragt, welche auf Basis der zuletzt relevanten Tarife im Ergebnis eine
wesentliche Kostenunterdeckung im Bereich der Signallieferungsdienste erkennen lielen. Ob-
wohl auf Grundlage dieser Kostenstudien keine Quantifizierung von dienstespezifischen Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung durchgefiihrt werden kann, lassen die Kostenparameter
zumindest darauf schlieRen, dass auch nach Erhéhung der Tarife fir die Signallieferung noch
nicht die Schwelle der Kosteniiberdeckung erreicht werden kann.

Verfahrensrechtliche Gesichtspunkte, auf welche die ANGA hinweist, kénnen gegenuber diesen
Aspekten nicht durchgreifen. In diesem Zusammenhang ist namentlich auf die Vorschrift des §
38 Abs. 1 TKG hinzuweisen. Die aus dieser Vorschrift resultierende Anzeigepflicht bringt es mit
sich, dass die Signallieferungsentgelte auch hier rechtzeitig vor ihrem Inkrafttreten auf ihre Ge-
setzeskonformitdt hin untersucht werden kénnen.

Angesichts des Aufeinandertreffens der genannten drei Umstande — kleiner Markt, Schutz klei-
nerer Nachfrager Uber Diskriminierungsverbote, positive Anzeichen fir das Fehlen einer Kos-
tentberdeckung — halt die Beschlusskammer eine Entgeltgenehmigungspflicht ausnahmsweise
zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fur nicht angemessen.

Nicht anzuwenden ist indes im vorliegenden Zusammenhang die Vorschrift des § 30 Abs. 1 S. 2
TKG. Die Anwendung dieser Norm wirde zusétzlich zum Verzicht auf eine KEL-Regulierung
auch einen Verzicht auf die Anzeigepflicht nach § 38 Abs. 1 TKG mit sich bringen. Die Voraus-
setzungen der Norm liegen jedoch nicht vor. Dabei kann insbesondere dahin stehen, inwieweit
gemal § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG auf dem oder den dem Signallieferungsmarkt nachgelager-
ten Endkundenmérkten wirksamer Wettbewerb herrscht. Denn jedenfalls kann nicht positiv ge-
maRk § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG nachgewiesen werden, dass die Missbrauchsaufsicht ohne
Anzeigepflicht zur Erreichung der Regulierungsziele ausreichen wirde. ' :

Im Zugangsbereich stellt die Anzeigepflicht den Regelfall dar. Diese Schlussfolgerung lasst sich
sowohl aus den héheren Tatbestandshiirden, welche § 30 Abs. 1 S. 2 gegeniber § 30 Abs. 3 S.
2 TKG aufstellt, als auch aus der Wertung des § 30 Abs. 3 S. 1 TKG ziehen. Die letztgenannte
Norm erachtet bei Zugangsmaérkten ohne Zugangsverpflichtung eine Anzeigepflicht in jedem
Fall fur erforderlich. Dementsprechend kann auf Zugangsmarkten, bei denen aufgrund der
Schwere der drohenden Wettbewerbsbeeintrachtigungen sogar eine Zugangsverpflichtung auf-
erlegt worden ist, nur unter auRergew6hnlichen Umstédnden eine Missbrauchsaufsicht ohne An-
zeigepflicht zur Erreichung der Regulierungsziele ausreichen. Anders als auf Endnutzermarkten
(s.0.) ist damit auf Zugangsmaérkten nicht die Auferlegung einer Anzeigepflicht, sondern viel-
mehr das Absehen davon zu begriinden.

Die entsprechende Begrindung kann vorliegend jedoch nicht gelingen. Wie bereits oben im
Zusammenhang mit § 39 Abs. 3 S. 2 TKG betont wurde, soll die Anzeigepflicht eine friihzeitige
Information der Beschlusskammer bewirken. Es soll sichergestellt werden, dass die Beschluss-
kammer rechtzeitig missbrauchlichen Entgelten im Sinne des § 28 TKG entgegentreten und so
Wettbewerbsschdden und Rickabwicklungsprobleme von Nachfragern verhindern kann. Ent-
sprechend dieser Zielsetzung kénnte auf eine Anzeigepflicht etwa dann verzichtet werden, wenn
aufgrund der konkreten Marktgegebenheiten eine kiinftige Anwendung des § 28 TKG fernlie-
gend erschiene. Im vorliegenden Fall allerdings besteht angesichts der vertikalen Integration der
Betroffenen sowie der verschieden starken Marktpositionen der externen Nachfrager durchaus
die Gefahr, dass es zu VerstéRen gegen § 28 TKG kommen kénnte. Dieser Gefahr kann nach
der Regelwertung des Gesetzes im Zugangsbereich (anders als im Endnutzerbereich) nicht
allein mit Informationen von Seiten der Nachfrager und einem etwaigen Vorgehen der Bundes-
netzagentur nach § 127 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 oder 2 TKG begegnet werden. Eine Anwendung des §
30 Abs. 1 S. 2 TKG kommt deshalb nicht in Betracht.

6. Keine Auferlegung einer Transparenzverpflichtung nach § 20 TKG

Im Rahmen ihrer pflichtgemaen Ermessensausibung ist die Beschlusskammer zu dem Er-
gebnis gelangt, dass eine gesonderte Transparenzverpflichtung nach § 20 TKG neben der mit
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dieser Entscheidung gegenuber der Betroffenen zugleich auferlegten Verpflichtung zur Verof-
fentlichung eines Standardangebots gemafR § 23 TKG nicht erforderlich ist.

Durch das zu veréffentlichende Standardangebot erhalten Nachfrager samtliche fur den Zugang
erforderliche Informationen. Dies folgt daraus, dass ein Standardangebot gemafR} § 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 miissen daher
alle Zugangsbedingungen veréffentlicht werden, die fir den Zugang zum Breitbandkabelnetz
wesentlich sind. Dartiber hinaus sind keine weiteren Informationen fir die Zugangsnachfrage
und —inanspruchnahme erforderlich, vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 66, zu § 20 Abs. 2 TKG-E und zu
§ 21 TKG-E.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass bei entsprechender allgemeiner Nach-
frage nach verschiedenen Zugangsleistungen aufgrund verschiedener typisierter Kooperati-
onsmodelle zwischen NE3- und NE4-Betreibern das Standardangebot mit entsprechenden Va-
rianten zu versehen ist. Entgegen der Auffassung des ANGA liefe deshalb die zusatzliche Auf-
erlegung einer Transparenzverpflichtung ins Leere. Sie ist folglich nicht erforderlich und ware
daher unverhaltnismaRig.

C. Standardangebot

Rechtliche Grundiage fur die in Ziffer Il. des Tenors der Betroffenen auflegten Verpflichtung zur
Verdéffentlichung eines Standardangebotes ist § 23 Abs. 1 TKG.

Danach kann die Bundesnetzagentur einen Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikations-
netzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfigt, verpflichten, in der Regel innerhalb von drei
Monaten ein Standardangebot fur die Zugangsleistung zu veréffentlichen, fur die eine allgemei-
ne Nachfrage besteht. Diese Entscheidung kann, wie sich aus § 21 Abs. 1 S. 2 TKG ergibt, ge-
meinsam mit einer Entscheidung Uber die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21
TKG ergehen.

Nach der Gesetzesbegrindung (vgl. BT-Drs. 755/03, S. 90, zu § 21 TKG-E) dient die Vorschrift
zum Standardangebot der Umsetzung von Art. 9 Abs. 2, 4 Zugangs-RL (Transparenzverpflich-
tung) . Sinn und Zweck einer Transparenzverpflichtung ist, wie sich aus Erwagungsgrund 16 der
Zugangs-RL herleiten ldsst, dass Unternehmen, die einen Zugang bzw. eine Zusammenschal-
tung bei einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht nachfragen, sich schell und auf ein-
fache Art und Weise einen Uberblick uber die einschlagigen Zugangs- bzw. Zusammenschal-
tungsbedingungen besorgen kénnen. Auf diese Weise kénnen Verhandlungen Gber den Zugang
und damit letztlich auch der Marktzugang der Nachfrager beschleunigt werden. Dariber hinaus
sollen transparente Zugangs- und Zusammenschaltungsbedingungen Streitigkeiten verhindern,
den Marktteilnehmern die Gewissheit bieten, dass ein bestimmter Dienst ohne Diskriminierung
erbracht wird, und dazu beitragen, die Interoperabilitat sicherzustellen.

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

Der einfachste und effektivste Weg, um Wettbewerbern, die Interesse an der Inanspruchnahme
von Signallieferungen haben, den Weg zu einer solchen Inanspruchnahme zu ebnen, besteht in
der Auferlegung einer Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebots. Auf diese Weise wird
nicht nur neuen Anbietern von NE4-Leistungen der Zugang zu notwendigen Vorleistungen er-
leichtert. Vielmehr kénnen derartige Standardangebote auch Streitigkeiten der Betroffenen mit
den bereits etablierten NE4-Betreibern verhindern. Denn letztere werden die Option besitzen,
bei Unzufriedenheit mit ihren derzeitigen Konditionen nach Beendigung des vorherigen Vertrags
ohne weitere Verhandlungen und auch ohne Einleitung eines — nach dem Scheitern von Ver-
handlungen méglichen — Zugangsverfahrens nach § 25 TKG auf ein den Vorgaben der Billig-
keit, Chancengleichheit und Rechtzeitigkeit genugendes Angebot zuriickgreifen zu kénnen.

Die Verpflichtung zur Verdéffentlichung eines Standardangebots belastet die Betroffene auch
nicht in unangemessener Weise. Fur die Signallieferungsleistungen, die sie auf dem verfah-
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rensgegenstandlichen Markt anbietet, halt die Betroffene bereits jetzt Mustervertrage vor, in
denen samtliche bendtigten Informationen zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen,
Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen und Uber die zu zahlenden Entgelte enthalten sind.
Diese Mustervertrage nehmen zudem Riicksicht auf die verschiedenen eingeschwungenen Ko-
operationsmodelle, die es zwischen NE3- und NE4-Betreibern gibt. Soweit sich im Standardan-
gebotsverfahren eine entsprechende allgemeine Nachfrage bestatigt, sind fur jedes typisierte
Kooperationsmodell entsprechende Varianten zum Regelmodell vorzulegen.

Im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit und auch im Hinblick auf ihre eigenen Sicherheitsinte-
ressen ist die Betroffene jedoch nicht dazu verpflichtet, auch die Standorte der Ubergabepunkte
zu veréffentlichen. Derartige Ubergangspunkte kénnen sich an Netzknoten befinden, die ein
besonderes und bevorzugtes Ziel fur schadigende Aktionen sein kénnen. Ein Veréffentlichung
dieser Orte wirde eine dahingehende Gefahrdung erhéhen. Das berechtigte Informationsinte-
resse der Betreiber tritt demgegentber hinter den Schutz der &ffentlichen Sicherheit und den
Sicherheitsbelangen der Betroffenen zuriick. Es kann den interessierten Betreibern zugemutet
werden, dass sie die Standortinformationen erst auf Nachfrage von den Betroffenen erhalten.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50557 Kéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschéaftsstelle erhoben werden. 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 angegeben werden.

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

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 2 TKG.
Bonn, den 17.04.2007
Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Scharnag| Dr. Geers
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