% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 3
BK 3b-06-017

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Auferlegung von Verpflichtungen auf dem netzweiten Markt der Kabel Baden-
Wirttemberg GmbH & Co. KG fir die Einspeisung von Rundfunksignalen in ihr Breitbandkabel-
netz

betreffend:

Kabel Baden-Wirttemberg GmbH & Co. KG, Im Breitspiel 2-4, 69126 Heidelberg, vertreten
durch die Geschaftsfihrung,
Betroffene,

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

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

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

Kabel Baden-Wirttemberg GmbH & Co. KG (KBW)
Im Breitspiel 2-4
69126 Heidelberg

und die mit ihm verbundenen Unternehmen (8 3 Nr. 29 TKG) verfiigen auf den nachfol-
gend genannten und den Voraussetzungen des 8 10 Abs. 2 TKG gentigenden Méarkten
im Sinne des 8§ 11 TKG uber betrachtliche Marktmacht:

a) Netzweiter Markt der KBW und der mit ihr verbundenen Unternehmen fir die Ein-
speisung von Rundfunksignalen in ihre Breitbandkabelnetze.

b) [...].“
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auf die mindliche Verhandlung vom 21.04.2009

folgende

Regulierungsverfigung

beschlossen:

Ziffer 1.1.2 der Regulierungsverfiigung BK 3b-06-017 vom 17.04.2007 wird riickwirkend
ab dem 25.04.2007 wie folgt neu gefasst:

.Die Entgelte fur Einspeiseleistungen werden der nachtraglichen Regulierung nach §
38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend unterworfen.”

Sachverhalt

Die Betroffene betreibt die ehemals von der Deutschen Bundespost aufgebauten und vorwie-
gend der Netzebene 3 (drtliche Verteilnetze) zugehorigen Breitbandkabelnetze in Baden-
Wiirttemberg. Die Betroffene bietet die analoge und digitale Ubermittlung von Rundfunksignalen
Uber Breitbandkabelnetze, die damit in Verbindung stehenden Dienstleistungen sowie in stei-
gendem Umfang auch Telefonie und breitbandigen Internetzugang an.

Der Betroffenen sind mit Regulierungsverfiigung BK 3b-06-017 vom 17.04.2007, zugestellt am
25.04.2007, verschiedene Regulierungsverpflichtungen hinsichtlich ihrer Einspeise- und Signal-
lieferungsleistungen auferlegt worden. Die Betroffene wurde insofern gleich behandelt u.a. mit
der Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG, welcher entsprechende Verpflich-
tungen mit Beschluss BK 3b-06-014 vom selben Tag auferlegt worden waren.

Uber die von der Betroffenen gegen den Beschluss BK 3b-06-017 vom 17.04.2007 eingereichte
Klage mit dem Aktenzeichen 1 K 2110/07 hat das Verwaltungsgericht KdIn bislang noch nicht
entschieden. Mit Urteil 21 K 2048/07 vom 21.01.2009 hat das letztgenannte Gericht allerdings
die gegeniiber der Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG ergangene Regu-
lierungsverfiilgung vom 17.04.2007 hinsichtlich der darin auferlegten nachtraglichen Entgeltregu-
lierungspflicht fir die Einspeiseleistungen (Ziffer 1.1.2 des Tenors) aufgehoben, weil die Behor-
de nicht abgewogen habe, ob stattdessen ein die Betroffene weniger belastender vollstandiger
Verzicht auf eine Entgeltregulierung ausgereicht hatte. Die Marktdefinition und Marktanalyse
sowie die ebenfalls auferlegte Transparenzverpflichtung sind hingegen mit Blick auf die Kabel
Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG vollumfanglich bestatigt worden.

Die Beschlusskammer hat daraufhin die Betroffene mit Schreiben vom 06.02.2009 informiert,
dass sie beabsichtige, die Ermessensbestéatigung auch im vorliegenden Fall unverziiglich nach-
zuholen und die nachtragliche Regulierungspflicht fiir Einspeiseentgelte mit einer Ermessenbe-
grindung der Betroffenen riickwirkend erneut aufzuerlegen.

In ihrer Stellungnahme vom 20.02.2009 hat die Betroffene darum gebeten, im Rahmen der kon-
kret ergriffenen verfahrensmaRigen Schritte jeweils beteiligt zu werden und Gelegenheit zur
Stellungnahme zu erhalten.

Der Entwurf der Regulierungsverfligung ist im Amtsblatt Nr. 6/2009 vom 01.04.2009 als Mittei-
lung Nr. 202/2009 und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur vertffentlicht worden.
Zugleich ist den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden, innerhalb einer Frist von
einem Monat ab der Veréffentlichung dazu Stellung zu nehmen.

Innerhalb dieser Frist sind drei schriftliche Stellungnahmen eingegangen.
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Die Betroffene tragt vor, die derzeit noch bestehende Regelung stehe einer neuen Verfiigung
entgegen. Diese Regelung misse deshalb zuvor explizit zuriickgenommen werden. Ein blof3es
Nachschieben von Griinden scheide hingegen aus, da hierdurch das Wesen eines Verwal-
tungsaktes nicht verandert werden durfe.

Ricknahme und Neuerlass hatten zur Folge, dass die Beschlusskammer die neue Regulie-
rungsverfigung auf die aktuelle Sach- und Rechtslage stiitzen misse. Damit jedoch dirfe der
Beschluss nicht ohne Berlcksichtigung der aktuellen Markteempfehlung der Kommission erge-
hen. Zudem sei mittlerweile ein langfristiger Einspeisevertrag mit den 6ffentlich-rechtlichen Sen-
deanstalten getroffen worden. Bislang habe sich weder eine 6ffentlich-rechtliche Sendeanstalt
noch irgendein kleinerer Inhalteanbieter tUber eine Diskriminierung durch die Betroffene be-
schwert. Zudem spielten Sendeunternehmen zusehends Infrastruktur-Unternehmen gegenein-
ander aus, indem sie bestimmte Produkte — wie etwa HDTV-Angebote der 6ffentlich-rechtlichen
Sendeanstalten — nur einzelnen Infrastruktur-Betreibern auf der Basis von Verbreitungsvertra-
gen zur Verfligung stellten und gegeniiber anderen — namentlich Kabelnetzbetreibern — eine
Verbreitung nur bei Verzicht auf Einspeiseentgelte zuliel3en.

Darlber hinaus sehe die Betroffene keine Rechtsgrundlage fir einen riickwirkenden Neuerlass.
Die Uberpriifung von Endkundenentgelten diirfe materiell erst ab Erlass der Regulierungsan-
ordnung eingreifen. Denn vergleichbar zur Regelung in § 22 Abs. 3 TKG kdnne eine Anzeige-
und Vorlagepflicht nach § 39 Abs. 3 TKG nur zuklnftige Sachverhalte erfassen. Dagegen spiele
die von der Beschlusskammer ins Zentrum gertickte Frage des Vertrauensschutzes erst auf der
nachgelagerten Ebene der Ermessensbetatigung eine Rolle. Sie setze voraus, dass die Er-
machtigungsgrundlage einen riickwirkenden Erlass einer Anordnung grundsatzlich zulasse. Die
im Beschlussentwurf vorgetragene teleologische Erwéagung wirde der Bundesnetzagentur einen
Freibrief erteilen, jeglichen Fehler und jegliche Rechtswidrigkeit einer Verfigung im Nachhinein
durch rickwirkenden Neuerlass der betreffenden Anordnung ungeschehen zu machen. Der von
der Beschlusskammer zitierte Beschluss des VGH Miinchen betreffe einen Sonderfall, der nicht
verallgemeinert werden kénne.

SchlieBlich dirfe bei der Ermessensaustibung nicht schematisch verfahren werden. Vielmehr
solite Uber das Ob einer erneuten Anordnung ergebnisoffen entschieden werden; die Anord-
nung sollte auch bei einer pflichtgemafRen Auslbung des eingeraumten Ermessens nicht flr
alternativios und zwingend angesehen werden. Zudem miusse zwischen solchen Gesichtspunk-
ten unterschieden werden, die fir eine rickwirkende und die nur fur eine ex nunc-Anordnung
der nachtraglichen Preisregulierung sprachen.

Der VPRT (Verband Privater Rundfunk und Telemedien e.V.) verweist bezliglich des inhaltli-
chen Vortrags vollumfanglich auf die im Laufe des ersten Teils der Konsultationen abgegebenen
Stellungnahmen, zuletzt vom 27.11.2006. Am entscheidungserheblichen Sachverhalt habe sich
insoweit nichts verandert. Es sei zu begrif3en, dass die Bundesnetzagentur auf die zu Beginn
des Verfahrens getroffenen Feststellungen zur Marktdefinition und —analyse zurlickgreife. Im
Ubrigen habe der aktuelle Digitalisierungsbericht der GSDZ nach wie vor das Kabel als mit Ab-
stand bedeutendsten Ubertragungsweg ermittelt. Nach wie vor treffe die Feststellung zu, dass
die Betroffene auf dem Markt keiner Konkurrenz ausgesetzt sei. Nicht unterstiitzen kénne der
VPRT allerdings die Feststellungen der Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Nichtausschop-
fung des Preissetzungspotenzials. Schlie3lich sei dem VPRT nicht bekannt, dass die Betroffene
ihrer Veroffentlichungspflicht fur Mustervertrdage nachgekommen sei. Die Bundeshetzagentur
sollte die Betroffene anhalten, dieser Pflicht zu entsprechen.

Die Premiere AG tragt vor, sie sei als Pay TV Vermarkter auf die Verbreitung im Netz der Be-
troffenen angewiesen, da der Verbreitungsweg nicht durch andere Verbreitungswege aus-
tauschbar sei und Premiere eigene Abonnenten lber die Kabelwege versorge. Gegenuber dem
Marktanalyseverfahren habe sich insofern nichts geandert. Dies gelte auch mit Blick auf die
Marktmacht der Betroffenen. Gegenuber kleineren und Pay TV Sendern sei diese medienrecht-
lich weder in der Verbreitung noch in der Hohe des Entgelts reguliert. Nur die Regulierungsver-
fugung der Bundesnetzagentur schitze die genannten Nachfrager.

Nach den Erfahrungen der Premiere AG trafen die Feststellungen der Beschlusskammer zur
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhaltnismafigkeit der Anordnung zu. So héatten die Ver-
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handlungen in der Vergangenheit gezeigt, dass die Betroffene versuche, entweder tberhdhte
Zugangsentgelte zu verlangen oder die Einspeisung nur zusammen mit anderen Leistungen der
Verschlisselung oder dem Multiplexing der Premiere-Programme anzubieten, wobei die Uber-
héhten Preise dann in den Kosten fir die Dienstleistungen ,versteckt* wiirden. Die Wirksamkeit
der Regulierungsverfiigung zeige sich schon darin, dass die reine Moglichkeit der Uberpriifung
wahrend der Verhandlungen moderierend gewirkt habe. Die Anwendung des allgemeinen Wett-
bewerbsrechts reiche demgegentber nicht aus. Denn die Bundesnetzagentur kénne auf andere
Ressourcen und — etwa mit § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG — auf einen anderen Rechtsrahmen zuriick-
greifen. Zudem miusse die Bundesnetzagentur im Unterschied zum Bundeskartellamt innerhalb
bestimmter Fristen entscheiden.

Der Betroffenen sowie den sonstigen interessierten Parteien ist in der am 21.04.2009 durchge-
fahrten offentlichen Verhandlung Gelegenheit auch zur muindlichen Stellungnahme gegeben
worden. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der Verhandlung Bezug genommen.

Die schriftlichen Stellungnahmen sind als Ergebnis des Konsultationsverfahrens im Amtsblatt
Nr. 9/2009 vom 20.05.2009 als Mitteilung Nr. 291/2009 sowie im Amtsblatt Nr. 11/2009 vom
17.06.2009 als Mitteilung Nr. 327/2009 verdffentlicht worden. Hierauf wird hinsichtlich der weite-
ren Einzelheiten des jeweiligen Vortrags Bezug genommen.

Dem Bundeskartellamt ist unter dem 10.06.2009 Gelegenheit gegeben worden, sich zum Ent-
scheidungsentwurf zu auf3ern. Mit Schreiben vom 19.06.2009 hat das Bundeskartellamt mitge-
teilt, es halte die riickwirkende Auferlegung der nachtraglichen Entgeltregulierung bezuglich der
Einspeiseentgelte auf der Grundlage der geltenden Festlegung der Prasidentenkammer fir eine
verhaltnismagige Regulierungsmalnahme und stimme dem Verfligungsentwurf zu.

Unter dem 24.06.2009 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf der Regulierungsverfligung der
EU-Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitglied-
staaten zur Verfligung gestellt und diese davon unterrichtet. Mit Schreiben vom 23.07.2009 hat
die EU-Kommission mitgeteilt, dass sie zum tbersandten Entwurf keine Bemerkungen hat.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.

Grinde

In Reaktion auf das Urteil des Verwaltungsgerichts Koéln 21 K 2048/07 vom 21.01.2009, wonach
die Regulierung eines Einspeiseentgeltes einer vollumfanglichen Ermessensausiibung bedarf,
hat sich die Beschlusskammer entschlossen, Ziffer 1.1.2 der gegenlber der Betroffenen erlas-
senen Regulierungsverfiigung BK 3b-06-017 vom 17.04.2007 neu zu fassen. Rechtliche Grund-
lage fur die der Betroffenen auferlegte Malinahme ist § 9 Abs. 2 TKG i.V.m. den 88 13 Abs. 1
und 39 Abs. 3 S. 1 TKG.

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

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Auferlegung der tenorierten Verpflichtung ge-
maf 88 9 Abs. 2 i.V.m. den 88 13 Abs. 1 S. 1 und 39 Abs. 3 S. 1 TKG ergibt sich aus § 116
TKG i.V.m. 8§ 132 Abs. 1 S. 1 TKG.

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

Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fir den Erlass einer Regulierungsverfigung sind
eingehalten worden:
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Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten (8 135 Abs. 1 TKG) und aufgrund
mindlicher Verhandlung (8 135 Abs. 3 S. 1 TKG).

Der Entwurf einer Regulierungsverfiigung sowie das Ergebnis des nationalen Konsultationsver-
fahrens sind jeweils gem&R 88 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m. 8§ 5 TKG im Amtsblatt und
auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur veréffentlicht worden.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemal} § 132 Abs. 4 TKG
behdrdenintern abgestimmt worden. Dartiber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit ge-
geben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu dul3ern (8 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

Schliel3lich ist der Entwurf der Regulierungsverfiigung der EU-Kommission und gleichzeitig den
nationalen Regulierungsbehoérden der anderen Mitgliedstaaten gemafl 8 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs.
2 Nr. 1 TKG zur Verfuigung gestellt worden.

2. Betrachtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis einer auf der Grundlage der 88 10ff. TKG durchgefiihrten Marktdefinition
und Marktanalyse verfugt die Betroffene auf dem den Voraussetzungen des 8 10 Abs. 2 TKG
gentgenden netzweiten Markt fir die Einspeisung von Rundfunksignalen in ihre Breitbandka-
belnetze im Sinne des § 11 TKG uber betrachtliche Marktmacht.

Dies ergibt sich im Einzelnen aus der dem Beschluss BK 3b-06-017 vom 17.04.2007 als Anlage
beigefligten, gemall § 132 Abs. 4 S. 2 TKG von der Prasidentenkammer getroffenen Festle-
gung, die wegen § 13 Abs. 3 TKG Inhalt dieser Regulierungsverfligung ist und auf die daher
Bezug genommen wird.

Entgegen der im Parallelverfahren von der Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH &
Co. KG geaulerten Auffassung kann diese Festlegung, solange sie weder durch eine erneute
Definition und Analyse ersetzt noch rechtskraftig aufgehoben worden ist, fir die Auferlegung
von Regulierungsverpflichtungen herangezogen werden. Die Tatsache, dass die dieser Ergan-
zung zu Grunde liegende Festlegung der Prasidentenkammer mit der Regulierungsverfligung
vom 17.04.2007 wirksam wurde, andert an der Moglichkeit der rickwirkenden Auferlegung von
Verpflichtungen nichts. Es spricht nach Ansicht der Beschlusskammer viel dafiir, dass eine U-
berschreitung der in der Ordnungsvorschrift des § 14 Abs. 2 TKG vorgesehenen Uberpriifungs-
frist von zwei Jahren allgemein weder zur Unwirksamkeit noch zur Rechtswidrigkeit der Festle-
gungen nach 88 10 und 11 TKG oder der auf dieser Basis im Rahmen einer Regulierungsverfi-
gung auferlegten AbhilfemaBnahmen fihrt. Jedenfalls in der vorliegenden Konstellation, in der
es lediglich um die nachtragliche Vornahme einer erforderlichen Ermessensentscheidung geht,
ist der Ablauf der in § 14 Abs. 2 TKG geregelten Frist unschadlich. Ansonsten wirde der vom
Bundesverwaltungsgericht im Urteil 6 C 39.07 vom 28.01.2009 auf Rz. 44 gegebene Hinweis,
dass eine mit Blick auf die Entgeltregulierung teilweise aufgehobene Regulierungsverfiigung
gegebenenfalls noch um eine rechtmaRlige MalRnahme der Entgeltregulierung erganzt werden
kann, ins Leere laufen.

3. Regulierung des Einspeiseentgeltes, 8§ 39 Abs. 3 S. 1 TKG

Die Entgelte fir Einspeiseleistungen der Betroffenen werden riickwirkend ab Bekanntgabe der
Regulierungsverfiigung am 25.04.2007 der nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 38 Abs. 2
bis 4 TKG entsprechend unterworfen. Dazu wird die bisherige Regelung in Ziffer 1.1.2 der Regu-
lierungsverfiugung BK 3b-06-017 vom 17.04.2007 neu gefasst, d.h. sie wird zurickgenommen
und durch die nunmehr tenorierte Regelung ersetzt. Diese Entscheidung folgt aus einer pflicht-
gemalRen Auslibung des der Bundesnetzagentur in 8§ 39 Abs. 3 S. 1 TKG eingerdumten Ermes-
sens.

a. Im Anschluss an das Urteil 21 K 2048/07 des VG Kdln vom 21.01.2009 im Parallelverfahren
der Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG, mit dem eine Regelung entspre-
chend derjenigen in Ziffer 1.1.2 der Regulierungsverfigung BK 3b-06-017 vom 17.04.2007 we-
gen Ermessensausfalls als rechtswidrig aufgehoben worden ist, hat sich die Beschlusskammer
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dazu entschlossen, die genannte Regelung von sich aus zuriickzunehmen. Sie greift damit der
im Verfahren 1 K 2110/07 ansonsten zu erwartenden Aufhebung vor. Die zurickgenommene
Regelung wird nach Vornahme der entsprechenden Ermessensaustibung durch eine nunmehr
rechtmafige Regulierungsverpflichtung gemanr § 39 Abs. 3 S. 1 TKG ersetzt.

b. MaRgeblich fur die Frage, ob und inwieweit der Betroffenen eine Verpflichtung nach § 39
Abs. 3 S. 1 TKG nachtraglich aufzuerlegen ist, ist die zum Zeitpunkt der Bekanntgabe der neu
zu fassenden Entscheidung — hier mithin der am 25.04.2007 bekannt gegebenen Regulierungs-
verfugung — bestehende Sach- und Rechtslage. Denn Sinn und Zweck der vorliegenden Regu-
lierungsverfiigung ist es, die gegentber der Betroffenen geltenden Regulierungsverpflichtungen
(ruckwirkend) so zu fassen, wie die Beschlusskammer sie im April 2007 gefasst hatte, hatte sie
Kenntnis von der Notwendigkeit einer Ermessensausiibung auch bei Verpflichtungen nach § 39
Abs. 3 S. 1 TKG gehabt.

In der Auferlegung bestimmter Vorabverpflichtungen findet letztendlich das von der nationalen
Regulierungsbehorde verfolgte Regulierungskonzept seinen Ausdruck,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 42.06 vom 28.11.2007, Rz. 25, und Urteil 6 C 39.07 vom
28.01.2009, Rz. 44.

Dieses Regulierungskonzept muss sowohl die Behandlung der Leistungs- als auch der Entgelt-
seite von marktangehoérigen Produkten im Blick haben. Bei Erlass der Regulierungsverfiigung
2007 war, wie sich mit Urteil 21 K 2048/07 des VG Koéln vom 21.01.2009 im Parallelverfahren
der Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG herausgestellt hat, die Beschluss-
kammer indes zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Entgeltseite der Einspeiseleistungen
bereits gesetzesunmittelbar einer (Mindest-)Regulierung unterworfen sei. Zur Behebung dieses
Mangels und um sicherzustellen, dass die Beschlusskammer bei der Regulierung des Einspei-
semarktes ein insgesamt stimmiges Konzept im Sinne von 8§ 9 Abs. 2 TKG verfolgt und dartber
auch Rechenschaft ablegt, wird die erforderliche Ermessensaustbung vorliegend nachgeholt.
Ob § 9 Abs. 2 TKG die Beschlusskammer zur Vornahme dieser nachtraglichen Ermessensaus-
Ubung sogar rechtlich verpflichtet — worliber durchaus gestritten werden kann —, kann vorlie-
gend dahin stehen. Jedenfalls sieht es die Beschlusskammer auch angesichts des absehbar
beschrankten zukinftigen Geltungszeitraums der vorliegenden Erganzung als sinnvoll an, die
gegenuber der Betroffenen nach Ricknahme der bisherigen Regelung in Ziffer 1.1.2 geltende
Regulierungsverfiigung auf ihre Adaquanz gegeniber etwaigen entgeltseitigen Wettbewerbs-
problemen hin zu tGberprifen.

Die Ermessensaustibung konzentriert sich auf die Frage, ob die Einspeiseentgelte einer Miss-
brauchsaufsicht nach § 39 Abs. 3 S. 1 TKG (riickwirkend) zu unterwerfen sind oder nicht. Die
Auferlegung einer Entgeltgenehmigungspflicht gemaR § 39 Abs. 1 TKG bzw. einer Anzeigever-
pflichtung nach 8§ 39 Abs. 3 S. 2 TKG wurden von der Beschlusskammer hingegen bereits im
Bescheid von 2007 abgelehnt. Im vorliegenden Fall, in welchem es lediglich um die rickwirken-
de Ausbesserung der Entscheidung von 2007 und nicht um eine Verbesserung derselben im
Sinne einer Anpassung an eine etwaig veranderte Tatsachenlage geht (letzteres wird mit derje-
nigen Regulierungsverfigung erfolgen, welche die Beschlusskammer aufsetzend auf die derzeit
in Vorbereitung befindlichen Festlegung der Prasidentenkammer erlassen wird), sind diese Ent-
scheidungen als gegeben anzusehen. Allein zur besseren Verstandlichkeit der nachfolgenden
Ausfuhrungen und zur Einpassung der Ermessensentscheidung in den Gesamtrahmen der Ent-
geltregulierung werden die maf3geblichen Gesichtspunkte, welche die Beschlusskammer zur
Ablehnung einer Entgeltgenehmigungspflicht bzw. einer Anzeigeverpflichtung bewogen hatten,
im Folgenden nochmals — nachrichtlich — aufgefthrt.

Mit der beschréankten Zielrichtung der vorliegenden Regulierungsverfliigung beschrankt sich al-
lerdings auch das Tatsachenmaterial, welches die Beschlusskammer bei ihrer Entscheidung zu
bertcksichtigen hat. Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist nicht die aktuelle, sondern
nur diejenige Sachlage.zu wirdigen, welche die Beschlusskammer im April 2007 bei Erlass der
Regulierungsverfiigung vorgefunden hat und einer damaligen Ermessensausiibung zugrunde
gelegt hatte. Alle in der Folgezeit gewonnenen Erkenntnisse kann die Beschlusskammer bei der
hier zu treffenden Entscheidung dagegen ausblenden.
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c. Der grundsatzliche Umfang des der Bundesnetzagentur eingeraumten Ermessensspielraums
hinsichtlich der Entgeltkontrolle ergibt sich aus einer Zusammenschau nationaler und gemein-
schaftsrechtlicher Vorschriften.

aa. Der nationale Gesetzgeber hat, was die vorliegende Fallkonstellation betrifft, im TKG die
drei nachfolgend dargestellten und zueinander im Stufenverhaltnis stehenden Entgeltkontroll-
systeme geregelt. Als vierte Variante ware an ein Absehen von jedweder Kontrolle zu denken.

Die scharfste Form der Entgeltkontrolle ist in § 39 Abs. 1 S. 1 TKG vorgesehen. Diese Norm
bestimmt, dass die Bundesnetzagentur Entgelte von Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht bezilglich des Angebots von Telekommunikationsdiensten fir Endnutzer einer Entgeltge-
nehmigung unterwerfen kann, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Verpflich-
tungen im Zugangsbereich oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach § 40 TKG
nicht zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fuhren wirden. Die Bundes-
netzagentur soll gemaR § 39 Abs. 1 S. 2 TKG die Genehmigungspflicht auf solche Markte be-
schranken, auf denen in absehbarer Zeit nicht mit der Entstehung eines nachhaltig wettbe-
werbsorientierten Marktes zu rechnen sei.

Besteht derart eine Genehmigungspflicht, so ist eine solche Genehmigung gemaf 8§ 39 Abs. 1
S. 3i.V.m. 8 35 Abs. 3 S. 1 TKG ganz oder teilweise zu erteilen, soweit die Entgelte den Anfor-
derungen der 88 28 und 31 TKG nach MaRgabe des § 35 Abs. 2 TKG entsprechen und keine
weiteren Versagungsgriinde vorliegen.

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

Erganzend hierzu durfen die Entgelte gemaf § 31 TKG die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung (KeL) nicht Gberschreiten. Die KeL ergeben sich im Grundsatz nach § 31 Abs. 2 S. 1
TKG aus den langfristigen zusatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem ange-
messenen Zuschlag fur leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, einschliel3lich einer angemes-
senen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils fiir die Leistungsbe-
reitstellung notwendig sind. Die danach ermittelte Preisobergrenze simuliert denjenigen Preis,
welcher sich bei wirksamem Wettbewerb einstellen wiirde,

siehe Groebel, in: Sacker, Berliner Kommentar zum TKG, 2006, § 30 Rn. 19.

Als zweitscharfste Form der Entgeltkontrolle sieht 8 39 Abs. 3 S. 2f. i.V.m. S. 1 und § 38 Abs. 2
bis 4 TKG entsprechend vor, dass die Bundesnetzagentur unter Beachtung von § 39 Abs. 1 S. 1
TKG Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verpflichten kann, ihr EntgeltmaRnahmen zwei
Monate vor dem geplanten Inkrafttreten zur Kenntnis zu geben. Die Bundesnetzagentur unter-
sagt innerhalb von zwei Wochen nach Anzeige der EntgeltmafRnahme die Einfiihrung des Ent-
gelts bis zum Abschluss ihrer Prifung, wenn die geplante Entgeltmal3hahme offenkundig nicht
mit § 28 TKG vereinbar ware. Unabhangig davon gilt, dass, wenn der Bundesnetzagentur Tat-
sachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass Entgelte fiir Zugangsleistungen
von marktmachtigen Unternehmen nicht den Mal3stdben des § 28 genligen, die Bundeshetz-
agentur unverzuglich eine Uberprifung der Entgelte einleitet.

Im Entgeltmalstab stimmt damit die Regulierung nach § 39 Abs. 3 S. 2f. TKG mit derjenigen
nach 8 39 Abs. 1 S. 1 TKG insofern Uberein, als in beiden Fallen die Missbrauchsvorschrift des
§ 28 TKG zu beachten ist. Anders als im Fall der Entgeltgenehmigung wird allerdings im Fall
des § 39 Abs. 3 TKG an angeblich Uberhthte Entgelte allein der Missbrauchsmalf3stab, nicht
aber zusatzlich der KeL-Maf3stab nach § 31 TKG angelegt.

Gemal 8 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn das Unter-
nehmen Entgelte fordert, die nur auf Grund seiner betréchtlichen Marktmacht auf dem jeweili-
gen Markt der Telekommunikation durchsetzbar sind. Dabei wird als Maf3stab fiir die Erfassung
eines Preishohenmissbrauchs in Anlehnung an 8 19 Abs. 4 S. 2 GWB ein ,Als-Ob-
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Wettbewerbspreis® zugrunde gelegt, d.h. ein hypothetischer Preis, der sich bei wirksamem
Wettbewerb auf dem beherrschten Markt ergabe. Missbrauchlich Gberhoéht gegeniiber einem
solchen hypothetischen Preis sind die Entgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens we-
gen des mit dem Missbrauchsvorwurfs verbundenen Unrechtsurteils allerdings erst dann, wenn
sie diese erheblich tberschreiten, wobei der Missbrauchszuschlag je nach den Marktgegeben-
heiten unterschiedlich sein kann,

s. die Urteile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 61), 6 C 15.07
(Rz. 68), 6 C 16.07 (Rz. 58) und 6 C 17.07 (Rz. 61), jeweils unter Hinweis auf BGH, Be-
schluss vom 28.06.2005 in der Sache KVR 17/04, BGHZ 163, 282, S. 295 f., und Mo6-
schel, in: Immenga/Mestmécker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19 Rn. 159.

Sofern die Bundesnetzagentur feststellt, dass Entgelte nicht den Mal3stdben des § 28 TKG ge-
ndgen, stehen ihr nach 8 38 Abs. 4 TKG entsprechend ex-nunc wirkende Untersagungs- und
Anordnungsbefugnisse zu.

SchlieBlich unterliegen gemaR § 39 Abs. 3 S. 1 TKG Entgelte fiir Endnutzerleistungen von An-
bietern von Telekommunikationsdiensten, die Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, der
nachtraglichen Regulierung, sofern die entsprechenden Entgelte keiner Entgeltgenehmigung
unterworfen worden sind; § 38 Abs. 2 bis 4 TKG gilt entsprechend. Bei Anwendung allein dieser
Vorschrift entfallt sowohl die nach § 39 Abs. 1 S. 1 TKG vorgesehene doppelte Vorab-
Entgeltprifung am Missbrauchs- und am KelL-MaR3stab als auch die alternativ aus § 39 Abs. 3
S. 2f. iV.m. S. 1 und 8§ 38 Abs. 2 his 4 TKG entsprechend folgende einfache Vorab-
Entgeltprifung allein am Missbrauchsmaf3stab. Die Bundesnetzagentur wird vielmehr nur tétig,
wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass Entgelte fir Zu-
gangsleistungen von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht nicht den MaRstdben des §
28 TKG genugen.

bb. Mit den drei aufgezeigten Kontrollsystemen (Entgeltgenehmigung / Vorabmissbrauchskon-
trolle / Missbrauchskontrolle) hat der Gesetzgeber Art. 17 Abs. 1 und 2 Universaldienst-RL um-
gesetzt.

Nach der letztgenannten Vorschrift tragen die Mitgliedstaaten daflir Sorge, dass bei fehlendem
wirksamen Wettbewerb und der Schlussfolgerung, dass die Verpflichtungen nach der Zugangs-
RL oder nach Art. 19 Universaldienst-RL nicht zur Erreichung der in Art. 8 Rahmen-RL vorge-
gebenen Ziele fihren wirden, die nationale Regulierungsbehérde den Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht auf diesem Endnutzermarkt geeignete regulatorische Verpflichtungen
auferlegt. Diese Verpflichtungen sollen der Art des festgestellten Problems entsprechen und
angesichts der Ziele nach Art. 8 Rahmen-RL verhéltnismafiig und gerechtfertigt sein. Zu den
auferlegten Verpflichtungen kénnen auch die Anforderungen gehéren, dass die Unternehmen
keine Uberhohten Preise berechnen, den Markteintritt nicht behindern, keine Kampfpreise zur
Ausschaltung des Wettbewerbs anwenden, bestimmte Endnutzer nicht unangemessen bevor-
zugen oder Dienste nicht ungerechtfertigt biindeln. Die nationalen Regulierungsbehérden kon-
nen diesen Unternehmen geeignete MalRnahmen zur Einhaltung von Obergrenzen bei Endnut-
zerpreisen, Malinahmen zur Kontrolle von Einzeltarifen oder MalRnahmen im Hinblick auf kos-
tenorientierte Tarife oder Preise von vergleichbaren Markten auferlegen, um die Interessen der
Endnutzer zu schiitzen und einen wirksamen Wettbewerb zu férdern.

cc. Der Blick sowohl auf die zitierten nationalen Vorschriften als auch auf die diesen zugrunde
liegenden europaischen Vorschriften zeigt, dass letztendlich die Bundesnetzagentur Uber das
Ob und Wie der Entgeltregulierung zu entscheiden hat. Denn jedenfalls unter der Bedingung,
dass die jeweiligen tatbestandlichen Voraussetzungen gegeben sind, lasst sich fir keine der
oben genannten Entscheidungsvarianten ein genereller Normenvorrang entdecken. Vielmehr ist
das in Richtlinie und Gesetz angelegte Entscheidungsprogramm innerhalb des Regulierungs-
ermessens zu bewadltigen. Der Bundesnetzagentur stehen dabei Ermessensspielraume in vol-
lem Umfang zu,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 38.07 vom 29.10.2008, Rz. 59; vgl. fir den Zugangsbereich —
noch ohne Berlcksichtigung der nachtraglich eingefligten weiteren Kontrollvariante des §
30 Abs. 3 S. 2 TKG — BT-Drs. 15/2674, S. 31 f., und BT-Drs. 15/2679, S. 14, sowie die Ur-
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teile des BVerwG vom 02.04.2008 in den Sachen 6 C 14.07 (Rz. 56 und 59), 6 C 15.07
(Rz. 63 und 66), 6 C 16.07 (Rz. 53 und 56) und 6 C 17.07 (Rz. 56 und 59).

Die tatbestandlichen Merkmale, deren Erfillung nach dem nationalen Gesetz Voraussetzung fir
die Eroffnung des aufgezeigten Ermessensspielraums ist, liegen mit Blick auf § 39 vor. Denn
vorliegend stehen Entgelte fir Endnutzerleistungen eines Anbieters von Telekommunikations-
diensten, der tber betrachtliche Marktmacht verfiigt, in Rede. Die dariber hinaus in § 39 Abs. 1
TKG genannte und auch bei Verpflichtungen nach § 39 Abs. 3 TKG beachtliche,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 38.07 vom 29.10.2008, Rz. 59,

Voraussetzung, dass anderweitige MalRnahmen im Zugangsbereich und bezuglich der Betrei-
ber(vor)auswahl nicht zur Erreichung der Regulierungsziele fihren wirden, sind namentlich bei
der ndheren Zweckbestimmung der Entgeltkontrolle zu berlcksichtigen.

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

d. Der Zweck der Entgeltkontrolle auf dem verfahrensgegensténdlichen Markt ist ein zweifacher:
Einmal ist sicherzustellen, dass die aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Gren-
zen fur Preismalinahmen eingehalten werden, darlber hinaus ist zu gewahrleisten, dass die
Entgelte fir die Einspeiseleistungen die Kosten der effizienten Leistungserbringung nicht Gber-
schreiten.

Diese Zwecke folgen aus einer Gesamtschau gesetzlicher Zielbestimmungen und tatsachlicher
Marktgegebenheiten.

Gemal 8§ 27 Abs. 1 TKG soll die Entgeltregulierung eine missbrauchliche Ausbeutung, Behinde-
rung oder Diskriminierung von Endnutzern oder von Wettbewerbern durch preispolitische Maf3-
nahmen von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verhindern. Uberwdlbt wird diese Ziel-
setzung, wie es sich auch aus dem Verweis in § 39 Abs. 1 S. 1 TKG ergibt, von den allgemei-
nen Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG. Danach hat die Regulierung u.a. die Nutzer-, ins-
besondere die Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der Telekommunikation zu wahren (Nr.
1), einen chancengleichen Wettbhewerb sicherzustellen und nachhaltig wettbewerbsorientierte
Markte der Telekommunikation, auch in der Flache, zu férdern (Nr. 2) sowie effiziente Infra-
strukturinvestitionen zu férdern und Innovationen zu unterstiitzen (Nr. 3).

Diese Zielsetzungen treffen auf einen Markt, der — wie in der Festlegung der Prasidentenkam-
mer gezeigt worden ist — von besonders hohen Marktzutrittsschranken gekennzeichnet ist.
Letztlich ist die Betroffene keiner Konkurrenz ausgesetzt. Jedenfalls aus der Perspektive der
derzeit glltigen Festlegung zur Marktdefinition und —analyse ist nicht erkennbar, dass Marktkraf-
te diese Marktmacht auf langere Sicht erodieren lassen kdnnten.

aa. Die genannten Umstdnde kénnen der Betroffenen einmal Anreize zu wettbewerbsschadi-
gendem Verhalten im Sinne des allgemeinen Wettbewerbsrechts liefern.

Um ihre eigene Wettbewerbsposition sowohl auf dem verfahrensgegenstandlichen als auch auf
benachbarten Markten zu starken, kénnte sich die Betroffene veranlasst sehen, durch preisliche
MalRnahmen etwa in Form sachlich ungerechtfertigter Bindelungen bei der Verknipfung von
Einspeise- mit Multiplexing- und Verschlisselungsleistungen, aber auch durch Vorteilseinréu-
mungen zugunsten dritter Unternehmen, namentlich reichweitenstarker Veranstalter, die Wett-
bewerbsbedingungen auf den jeweils betroffenen Markten zu ihren Gunsten zu beeinflussen.
Die Nachfrager, die an der Betroffenen als Geschéaftspartnerin nicht vorbeikommen, kdnnten
diesen Einflissen nicht ausweichen. Malinahmen in der genannten Form wirden damit insbe-
sondere dem Regulierungsziel der Wahrung der Nutzerinteressen (8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) wider-
sprechen.

Erster Zweck der Entgeltkontrolle muss es damit sein, den Leistungswettbewerb dadurch zu
schitzen, dass die im allgemeinen Wettbewerbsrecht entwickelten Grenzen fir Preismafl3nah-
men marktmachtiger Unternehmen auch auf dem vorliegenden Markt Beachtung finden.
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bb. Die festgestellten Marktstrukturen bieten dartber hinaus aber auch Anreize, von den Nach-
fragern Preise zu verlangen, die nicht den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ent-
sprechen.

Fur das allgemeine Wettbewerbsrecht spielen in diesem Sinne ,Uberhdhte* Entgelte allerdings
regelmafig keine Rolle. Es wird gleichwohl keine Preiskontrolle anhand der KeL vorgenommen.
Denn Preise signalisieren Knappheitsbedingungen. Signifikant tber den (hach einem Grenzkos-
ten- oder einem Vollkostenansatz ermittelten) Kosten der effizienten Leistungserbringung lie-
gende Preise werden in der Regel Mengenausweitungen nach sich ziehen. Dies wiederum hat
Preissenkungen zur Folge. Ein solcher Effekt ist zum einen auf wettbewerblichen Markten zu
erwarten. Zum anderen kénnen ,Uberh6hte” Preise aber auch auf vermachteten Markten aktuel-
le und potenzielle Marktteilnehmer zu Expansionen und Marktzutritten bewegen und so zumin-
dest auf mittlere bis langere Sicht zu Preisreaktionen fuihren, vorausgesetzt allerdings, dass die
Marktzutrittsschranken tatséchlich in absehbarer Zeit Uberwunden werden kénnen. Wettbe-
werbliche Selbstheilungskrafte untergraben so bestehende Marktmacht. Lediglich bei einer er-
heblichen Uberschreitung des ,Als-ob-Wettbewerbspreises* kann (iberhaupt ein Missbrauchs-
vorwurf erhoben werden. Mit Ricksicht hierauf, aber auch auf die praktischen Probleme des
Bestimmens unfairer Preise und deren fortlaufender Kontrolle finden derartige Missbrauchsver-
fahren in der Praxis kaum statt,

vgl. zur dargestellten Argumentation Mdschel, in: Immenga/Mestméacker, GWB, 3. Aufl.
2001, § 19 Rz. 150, ders., in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht EG / Teil 1, 4.
Aufl. 2007, Art. 82 Rz. 133f., Furse, “Excessive Prices, Unfair Prices and Economic Value:
The Law of Excessive Pricing under Article 82 EC and the Chapter Il Prohibition,” in: Eu-
ropean Competition Journal Vol. 4, Nr. 1 (2008) 59, S. 60 und 76ff., jeweils m.w.N. In die-
sem Sinne auch BR-Drs. 755/03, S. 91 (“Zum Abschnitt 3").

Der vorstehend skizzierte Wirkungsmechanismus und damit die Ratio einer zurlickhaltenden
Preishéhenkontrolle sind indes auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt nicht anzutreffen.
Zwar kann gerade bei Endnutzermarkten der Umstand eintreten, dass infolge von MalBhahmen
im Zugangsbereich und/oder bei der Betreiber(vor)auswahl (vgl. 8 39 Abs. 1 S. 1 TKG) die
Marktzutrittshirden soweit gesenkt sind, dass der vorgenannte Wirkungsmechanismus greifen
und damit eine eher verhaltene Preiskontrolle angezeigt sein kann. Im vorliegenden Fall handelt
es sich jedoch um einen Endnutzermarkt, dem keine Zugangsmarkte vorgelagert sind. AulRer-
dem sind auf diesem Markt keine Malinahmen der Betreiber(vor)auswahl méglich. In der Folge
kénnen derartige MalBhahmen auch nicht die Zutrittshiirden senken.

Am Ende wirden selbst bei Uber den KeL liegenden Entgelten keine Markteintritte erfolgen, die
die Marktmacht der Betroffenen erodieren lassen konnten. Gehandelt werden auf diesem Markt
Ubertragungsleistungen, welche die Betroffene einem Inhalteanbieter erbringt, damit dieser die
an sein Netz angeschlossenen Zuschauer (oder Zuhdrer) erreichen und in der Folge auf Werbe-
, Senderechte- und/oder Zuschauermaérkten tétig werden kann. Diese Leistungen kénnen nicht
durch andere Wettbewerber — seien es Betreiber von Kabelnetzen oder sonstiger Ubertra-
gungsmedien — erbracht werden. Dies ist ausfuhrlich im Rahmen der Marktabgrenzung darge-
legt worden.

Aus der Praxis des allgemeinen Wettbewerbsrechts kann deshalb kein Argument gewonnen
werden, welches fiir einen allein nach der Missbrauchsschwelle begrenzten Preissetzungsspiel-
raum und gegen eine Beschrankung desselben auf ein KeL-Niveau spricht,

vgl. zur ehedem analogen Situation in den sog. ,Ausnahmebereichen* des GWB
Baur/Henk-Merten, Kartellbehdrdliche Preisaufsicht Uber den Netzzugang, 2002, S. 44;
vgl. ferner die Beschliisse des BGH vom 21.02.1995 in der Sache KVR 4/94, BGHZ 129,
37, S. 49ff., vom 06.05.1997 in der Sache KVR 9/96, BGHZ 135, 323, S. 328, und vom
22.07.1999 in der Sache KVR 12/98, BGHZ 142, 239, S. 252; siehe auRerdem Mdéschel,
a.a.0., Rz. 151 (GWB) und Rz. 135 (Wettbewerbsrecht EG) sowie Furse, a.a.0., S. 60.

Die Beschlusskammer ist vielmehr zuriickgeworfen auf eine Betrachtung der Regulierungsziele
des 8 2 Abs. 2 TKG. Diese Ziele verlangen im vorliegenden Fall, dass der tatsachliche Preisset-
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zungsspielraum nicht bis zur Missbrauchsgrenze nach oben ausgereizt werden darf, sondern
dass vielmehr bereits die KeL die Obergrenze fir die geforderten Preise darstellen missen.

Entgelte, die nicht die KeL Uberschreiten, wahren die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG genannten Inte-
ressen zumindest der unmittelbaren Nachfrager besser und wirksamer als Entgelte, die in ihrer
Hohe erst durch die Missbrauchsschwelle oder gar Gberhaupt nicht beschrankt werden.

Die Entgelte der Betroffenen haben Auswirkungen auf die unmittelbaren Nachfrager, namlich
auf die Rundfunkveranstalter. Diese missen bei der Kalkulation ihrer Gesamtkosten namentlich
auch die Entgelte fur Ubertragungsleistungen beriicksichtigen. Es ist deshalb in ihrem Interes-
se, wirden die von ihnen zu zahlenden Entgelte durch eine KeL-Obergrenze begrenzt werden.

Hinsichtlich der Verbraucher selbst sind die Auswirkungen KeL-lUberschreitender Entgelte dage-
gen nicht sicher zu prognostizieren. Zwar mussen uber die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkge-
buhren und im Falle von Pay-TV-Abonnements Zahlungen an Rundfunkveranstalter geleistet
werden, mit denen diese wiederum die Kosten der Ubertragung decken kénnen. Auf der ande-
ren Seiten kénnten jedoch Uberhthte Einspeiseentgelte von der Betroffenen zur Quersubventi-
onierung von Kabelanschlussgebihren benutzt werden. Dies kdme den Nachfragern nach Ka-
belanschliissen unmittelbar zugute. Demgegeniber in Rechnung zu stellen ist allerdings wie-
derum, dass per Uberwalzung letztendlich immer Verbraucher fiir die Deckung der den Rund-
funkveranstaltern entstehenden Kosten werden zahlen mussen.

Entgelte, die nicht tber die KeL hinausgehen, stellen auch das Regulierungsziel eines chancen-
gleichen Wettbewerbs im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG besser und wirksamer sicher als Ent-
gelte, die in ihrer Hohe bis zur Missbrauchsschwelle oder gar noch dariiber hinaus getrieben
werden.

Uberhohte Entgelte wiirden der Betroffenen ein wettbewerbsverfalschendes Quersubventionie-
rungspotenzial erschlieBen. Auf dem verfahrensgegenstandlichen Markt erhobene Monopolren-
ten kénnten auf anderen Markten, insbesondere den Markten fir das Angebot von Endkunden-
anschlussen, eingesetzt werden, ohne dass die eigenen Kosten auf diesem Markt zurlickver-
dient werden mussten. Die Betroffene wiirde sich mithin einen von Mitwettbewerbern nicht er-
reichbaren Vorteil verschaffen,

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

Das Regulierungsziel der Férderung effizienter Infrastrukturinvestitionen im Sinne von § 2 Abs.
2 Nr. 3 TKG ist dagegen im vorliegenden Fall weder in die eine noch die andere Richtung son-
derlich betroffen.

Zweiter Zweck der Entgeltkontrolle muss unter Hinblick auf die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2
TKG die Gewabhrleistung sein, dass die Einspeiseentgelte die Kosten der effizienten Leistungs-
erbringung nicht Uberschreiten.

e. Die Auferlegung einer Missbrauchskontrolle gemafd § 39 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. 8§ 38 Abs. 2
bis 4 TKG analog entspricht in diesem Fall den vorgestellten Zwecken. Dabei werden gleichzei-
tig die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten. Die Auferlegung ist geeignet, erfor-
derlich und verhéltnismaRig im engeren Sinne, um sowohl die Einhaltung der aus dem allge-
meinen Wettbewerbsrecht bekannten Grenzen fir PreismaRnahmen sicherzustellen als auch zu
gewabhrleisten, dass die Zugangsentgelte die Kosten der effizienten Leistungserbringung nicht
Uberschreiten.

aa. Die Auferlegung einer Missbrauchskontrolle nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend ist
hier geeignet, die genannten Zwecke zu erreichen. In ihrem Rahmen werden sowohl etwaige
VerstoRe gegen die Missbrauchsvorschrift des § 28 TKG als auch Uberschreitungen der KeL im
Sinne von 8 31 TKG — soweit sie im Verhaltnis zu anderen Nachfragern als den reichweitenstar-
ken Rundfunkveranstaltern drohen — wirksam abgestellt.
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Was maogliche VersttRe gegen 8 28 TKG anlangt, so ist es gerade Sinn und Zweck von 8§ 38
Abs. 2 bis 4 TKG, hiergegen eine Handhabe zu bieten.

Uberschreitungen der KeL werden dagegen nach Einschiatzung der Beschlusskammer,

vgl. Regulierungsverfigung BK 3b-06/017 vom 17.04.2007, S. 15 des amtlichen Um-
drucks, an welche sich die Beschlusskammer vorliegend gebunden sieht (vgl. oben),

im Verhaltnis zu den reichweitenstarken Rundfunkveranstaltern bereits dadurch vermieden,
dass die Betroffene in den auf mehrere Jahre hinaus abgeschlossenen Vereinbarungen aus
dem Winter 2005/2006 mit den grof3en Privatsendergruppen hinsichtlich [... BuGG]. In diesem
Verhalten spiegelt sich das bereits im Marktanalyseverfahren festgestellte — bedingte — gleich-
gerichtete Verhandlungsinteresse zwischen der Betroffenen und zumindest den grofRen Sen-
dergruppen wider.

Aus Sicht der Beschlusskammer deuten insbesondere [... BuGG] darauf hin, dass die Betroffe-
ne ihr Preissetzungspotenzial bisher nicht ausgeschopft hat und — aufgrund der langen Gel-
tungsfrist der oben vorgestellten Vertrage — dieses zumindest gegentiber den gréReren Sen-
dergruppen auch wahrend des Geltungszeitraums der vorliegenden Regulierungsverfligung
nicht tun wird. Eine Entgeltgenehmigungspflicht ist deshalb jedenfalls nicht zum Schutz des von
diesen groél3eren Sendergruppen reprasentierten Marktsegments erforderlich.

Der Schutz des Marktsegments der sonstigen Inhalteanbieter, zu dem nicht nur 6ffentlich-
rechtliche Sendeanstalten und lokale Kleinstsender, sondern auch mittelgrol3e Free TV-Anbieter
oder Pay TV-Anbieter wie etwa eine Premiere AG gehoéren, und deren Vertrage im Geltungs-
zeitraum dieser Regulierungsverfiigung ab 2007 erneuert bzw. erstmals abgeschlossen worden
sind bzw. werden miussen, ist damit allein indes noch nicht gesichert. Deren Belange kénnen
jedoch durch das in § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG enthaltene Verbot einer sachlich ungerechtfer-
tigten Ungleichbehandlung gewahrt werden. Dieses Verbot stellt sicher, dass sich die Betroffene
gegeniber sonstigen Inhalteanbietern nicht eine KeL-Uberschreitung herausnimmt, welche sie
sich gegentber groReren Inhalteanbietern versagt,

vgl. zur Bedeutung des Diskriminierungsverbots in einem solchen Zusammenhang Mo6-
schel, JZ 1975, 393, S. 395.

Dabei kann, wie namentlich die Premiere AG im Konsultationsverfahren hervorgehoben hat,
bereits die bloRe Existenz einer regulatorischen Eingriffsbefugnis der missbrauchlichen Aus-
Ubung betrachtlicher Marktmacht vorbeugen.

Aus dem vorgenannten Grund ist die Missbrauchsaufsicht geeignet, drohenden Uberschreitun-
gen von KelL-Entgelten entgegenzuwirken.

Die genannte Kontrolimdglichkeit bedarf schlieRlich keiner Ergéanzung durch eine vorgangige
Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2ff. TKG,

vgl. die auch insoweit bindenden Ausfihrungen in der Regulierungsverfiigung BK 3b-
06/017 vom 17.04.2007, S. 16 des amtlichen Umdrucks.

Diese Anzeigepflicht soll zu einer friihzeitigen Information der Beschlusskammer beitragen und
damit sicherstellen, dass die Beschlusskammer rechtzeitig missbrauchlichen Entgelten im Sinne
des § 28 TKG entgegentreten und so Wettbewerbsschaden und Rickabwicklungsprobleme 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 Mal3hahmen, die méglicherweise gegen die Mal3stébe des
§ 28 TKG verstoR3en, bereits frihzeitig durch die betroffenen Inhalteanbieter selbst unterrichtet
werden. Dem Abschluss eines Einspeisevertrages gehen namlich regelméaRig Verhandlungen
voraus, in deren Rahmen die Inhalteanbieter Kenntnis von den geplanten MalRBhahmen erlan-
gen. Sollten die danach der Beschlusskammer vorliegenden Informationen nicht fur eine sach-
gerechte Beurteilung der Tatsachenlage ausreichen, kdnnte die Beschlusskammer ergdnzend
auf Grundlage von 8§ 127 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 oder 2 TKG entsprechende Auskinfte von der Be-
troffenen verlangen.

Offentliche Fassung!
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Die Missbrauchskontrolle nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend ist damit nach derzeitiger
Einschatzung der Beschlusskammer geeignet, sowohl Verstol3e gegen die allgemeinen Wett-
bewerbsregeln als auch Uberschreitungen der KeL zu vermeiden.

bb. Die Missbrauchskontrolle ist auch erforderlich, um die genannten Ziele zu erreichen. Es ist
kein milderes, aber gleich wirksames Regime zu entdecken, welches an die Stelle der Miss-
brauchskontrolle treten kdénnte. Namentlich weniger wirksam wére ein vollstandiges Absehen
von der Entgeltregulierung. Denn damit lie3e sich nicht dem dargestellten Diskriminierungspo-
tenzial der Betroffenen wirksam entgegentreten.

cc. Die Missbrauchskontrolle ist schlie3lich auch verhaltnismaRig im engeren Sinne. Es sind
keine Einwirkungen der nachtrdglichen Entgeltregulierung auf andere Rechtsgiter zu entde-
cken, die in der Abwagung eine solche Regulierung unzuléssig erscheinen lieRen. Einerseits
unterliegt die Betroffene ohnehin nach dem allgemeinen Wettbewerbsrecht einem gesetzlichen
Missbrauchsverbot (8 19 und 20 GWB), und andererseits ist dem Missbrauchsverbot die Mdg-
lichkeit immanent, eine objektive Behinderung oder Ungleichbehandlung durch sachliche Grin-
de zu rechtfertigen, wobei Uber letztere im Wege einer umfassenden Abwagung der Interessen
der Beteiligten unter Bertcksichtigung der Regulierungsziele zu entscheiden ist,

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

f. Die Mdoglichkeit, die Regulierungsverfigung vom 17.04.2007 mit Wirkung ex tunc hinsichtlich
der Unterwerfung der Einspeiseentgelte unter die nachtragliche Entgeltregulierung neu zu fas-
sen, ergibt sich aus § 9 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 39 TKG in Verbindung mit den allge-
meinen Grundsatzen des Verwaltungsrechts.

Zwar ist die Zulassigkeit der rickwirkenden Auferlegung einer Verpflichtung im TKG nicht aus-
driicklich vorgesehen. Nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatzen wird die Rickwir-
kung eines belastenden Verwaltungsaktes jedoch trotz Fehlens einer ausdriicklichen gesetzli-
chen Grundlage fir zulassig erachtet, wenn eine rechtswidrige Regelung aufgehoben und riick-
wirkend durch eine rechtmafige Neuregelung ersetzt wird, ohne dass die Behorde dabei von
der ausdricklichen Korrekturmdglichkeit des § 48 VwVfG Gebrauch macht,

VGH Miinchen, Beschluss 24 ZB 00.2564 vom 27.11.2000, Rn. 7 (Juris).

Diese Konstellation ist mit dem hier vorliegenden Fall der gerichtlichen Aufhebung zwar nicht
identisch. Der Grundgedanke ist jedoch insbesondere dann Ubertragbar, wenn man in der
Ruckwirkung von Verwaltungsakten eine Parallele zur Riickwirkung von Rechtsquellen sieht,

so ausdriicklich Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht, § 48 Rn. 46 (S. 550); vgl.
auch OVG Luneburg, Urteil 9 A 146/86 vom 23.03.1988, NVwZ 1988, 752, 753, dem zu-
folge auch bei riickwirkenden Verwaltungsakten ,der Vertrauensschutz der ... Betroffe-
nen ... ebenso wie bei anderen Riuckwirkungsproblemen ... eine flexible und sachgerech-
te Grenze flr die Rickwirkung“ bilde.

Die Ruckwirkung von Rechtsquellen wird namlich durch den rechtsstaatlich gebotenen Vertrau-
ensschutz des Adressaten der behoérdlichen MalRnahme begrenzt,

BVerfG, Urteil 2 BvL 6/59 vom 19.12.1961, BVerfGE 13, 261, 271.

Ein schutzwirdiges Vertrauen, das einer Rickwirkung entgegensteht, fehlt aber u. a. in den
Fallen, in denen der Adressat der behordlichen MaRhahme nach der rechtlichen Situation in
dem Zeitpunkt, auf den der Eintritt der Rechtsfolge zurtickbezogen wird, mit dieser Regelung
rechnen musste,

BVerfG, Urteil 2 BvL 6/59 vom 19.12.1961, BVerfGE 13, 261, 272,

sowie in den Fallen, in denen er sich nicht auf die Ungultigkeit einer Regelung verlassen kann,
die dann ruckwirkend durch eine glltige Regelung gleichen Inhalts ersetzt wird,

BVerfG, Urteil 2 BvL 7/64 u. a. vom 15.11.1967, BVerfGE 22, 330; Urteil 2 BvL 6/59 vom
19.12.1961, BVerfGE 13, 261, 272.
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Die hier in Rede stehenden Verpflichtungen waren der Betroffenen bereits vor der férmlichen
Einleitung des Verfahrens mit Schreiben vom 15.09.2006 angekiindigt worden. Zudem sah der
offentlich konsultierte Entscheidungsentwurf ebenfalls die nachtragliche Regulierung der Ein-
speiseentgelte vor. Schliel3lich enthielt die Regulierungsverfiigung vom 17.04.2007 die Ver-
pflichtung, dass die Entgelte der nachtraglichen Entgeltregulierung unterliegen, so dass sie
nicht nur mit entsprechenden Regelungen rechnen musste, sondern sogar ihr tatsachliches
Verhalten hieran ausgerichtet hat. Hinzu kommt, dass nach dem damals vorherrschenden Ver-
standnis der gesetzlichen Vorgaben die Geltung der nachtraglichen Entgeltregulierung als Re-
gelmaflRnahme erachtet wurde. Jedenfalls vor diesem Hintergrund musste die Betroffene im Ap-
ril 2007 damit rechnen, als marktmachtiges Unternehmen auf einem als regulierungsbediirftig
identifizierten Endnutzermarkt entsprechenden Verpflichtungen zu unterliegen.

Dartber hinaus ist die Regelung lber die Regulierung der Entgelte im Rahmen einer Regulie-
rungsverfligung nach § 13 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 39 TKG ein wesentliches Kernelement des Ab-
schlusses des Regulierungsverfahrens nach 88§ 9 ff. TKG, das auch die Marktanalyse und die
Feststellung der Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf dem betrachteten Markt um-
fasst und darauf angelegt ist, samtliche wettbewerbliche Probleme zu regeln, die der von der
Bundesnetzagentur definierte und analysierte Markt aufwirft. Dies zeigt sich auch darin, dass
die Regulierungsverfiigung zusammen mit Marktanalyse und Feststellung der Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht gemaf 8§ 13 Abs. 3 TKG als einheitlicher Verwaltungsakt ergeht.

Wird eine der in diesem einheitlichen Regulierungsverfahren auferlegten Verpflichtungen in der
Folge durch eine Gerichtsentscheidung aufgehoben, und beruht die Aufhebung — wie es hier zu
erwarten ware — nicht auf der materiellen Rechtswidrigkeit der MaBhahme als solcher, so ent-
steht hierdurch eine Licke in dem Geflige der urspriinglich vorgesehenen und aufeinander ab-
gestimmten Verpflichtungen, mit denen dem festgestellten Marktversagen abgeholfen werden
sollte. Es entstiinde so ein Widerspruch zu der gesetzlichen Konzeption des Regulierungsver-
fahrens, wenn die an sich materiell rechtméaige Malinahme, die bei Auslibung des erforderli-
chen Ermessens hatte erlassen werden kénnen, nicht riickwirkend auferlegt werden koénnte.
Das Gesetz ndhme in diesem Falle eine unvollstandige und unzureichende Reaktion auf das
Marktversagen hin, was nicht nur Auswirkungen auf das betroffene Unternehmen, sondern auch
auf dessen Wetthewerber und die Endnutzer der jeweiligen Leistungen hatte.

Dementsprechend hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung zur Aufhebung der
in der IP-Bitstrom-Regulierungsverfigung BK 4a-06/039 vom 13.09.2006 auferlegten Entgelt-
genehmigungspflicht ausdricklich darauf hingewiesen, dass die danach verbliebenen Regulie-
rungsverpflichtungen gegebenenfalls noch um eine rechtmaRige Mallnahme der Entgeltregulie-
rung erganzt werden kénnten,

so BVerwG, Urteil 6 C 39.07 vom 28.01.2009, Rz. 44.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kdéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschaftsstelle 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 beigefligt werden, dass alle Beteiligten eine
Ausfertigung erhalten kénnen.
Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 2 TKG.

Bonn, den 01.09.2009
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Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
Wilmsmann Scharnagl! Dr. Geers

(Beisitzer Dr. Geers war ur-
laubsbedingt an einer Un-
terschriftsleistung verhin-
dert; es erfolgte jedoch die
Abzeichnung des Be-
schlussentwurfes)
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