Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 3 -

BK 3a-08-001/E 04.01.2008

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund des Antrages

der O2 (Germany) GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Minchen, vertreten
durch die Geschaftsfiihrung,

Antragstel'lerin,

wegen Genehmigung einer Mindestiiberlassungsdauer fir Netzanschlisse,

Beigeladene:

1.

Colt Telecom GmbH, Herriotstrale 4, 60528 Frankfurt / Main, vertreten durch die Ge-

schaftsfihrung, N

2. VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e. V., Ober-
lander Ufer 180-182, 50968 Koélin, vertreten durch den Vorstand,
NetCologne GmbH, Am Coloneum 9, 50829 Kéln, vertreten durch die Geschaftsflihrung,
Verizon Deutschland GmbH, Kleyerstrale 88-90, 60326 Frankfurt / Main, vertreten durch
die Geschaftsfihrung,

5. E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG, E-Plus-Platz, 40468 Disseldorf, vertreten durch die
Geschaftsfihrung,

6. Arcor AG & Co. KG, Alfred-Herrhausen-Allee 1, 65760 Eschborn, vertreten durch die Ge-
schéaftsfihrung,

7. Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Dusseldorf, vertreten durch den Vor-
stand,
BREKO e.V., Hans-Bockler-Strafie 3, 53225 Bonn, vertreten durch den Vorstand,
01058 Telecom GmbH, Leopoldstrale 16, 40211 Disseldorf, vertreten durch die Ge-
schaftsfihrung,

10. M-net Telekommunikations GmbH, Spittlertorgraben 13, 90429 Niirnberg, vertreten durch
die Geschaftsfuhrung,
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— Verfahrensbevollméchtigte:

der Beigeladenen zu 9: Loschelder Rechtsanwaélte
Konrad-Adenauer-Ufer 11
50668 Kéln -

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

durch

den Vorsitzenden Ernst Ferdinand Wilmsmann,
den Beisitzer Helmut Scharnagl und

den Beisitzer Dr. Ulrich Geers

beschlossen:

1. Die Mindestuberlassungsdauer von einem Jahr fur bereitgestellte Netzanschlisse wird ge-
nehmigt. '

2. Die Genehmigung ist auflésend bedingt fur den Fall, dass die per Regulierungsverfiigung
auferlegte Entgeltgenehmigungspflicht aufgrund rechtskréaftiger gerichtlicher Entscheldung
oder aufgrund behérdlicher Entscheidung entfallen sollte.

3. Die Genehmigung ist befristet bis zum 30.11.2008.

Griinde A

Die Antragsstellerin betreibt ein digitales zellulares Mobilfunknetz nach dem GSM-Standard
(Global System for Mobile Communications) und nach dem UMTS-Standard (Universal Mobile
Telecommunications Standard). Zum Zwecke der Terminierung von Verbindungen mit Ursprung
in anderen Netzen in ihr Mobilfunknetz vereinbarte und realisierte die Antragstellerin in der Ver-
gangenheit Netzzusammenschaltungen mit anderen Netzbetreibern. Gegenstand dieser Vertra-
ge sind auch die Preise und Konditionen fur die Zusammenschaltungsdienste der Antragstelle-
rin.

Mit der Regulierungsverfigung BK 4c-06-004/R wurde die Antragstellerin dazu verpflichtet,
Betreibern von 6ffentlichen Telefonnetzen die Zusammenschaltung mit ihrem &ffentlichen Mobil-
telefonnetz am Vermittlungsstellenstandort der Antragsstellerin zu erméglichen, Uber die Zu-
sammenschaltung Verbindungen in ihr Netz zu terminieren und zum Zwecke dieser Zugangs-
gewdahrung Kollokation zu gewaéhrleisten sowie ber den Umfang dieser Leistungen ein Stan-
dardangebot vorzulegen. Die Entgelte fur die Gewédhrung der Zusammenschaltungsleistungen
wurden der Genehmigung nach MaRRgabe des § 31 TKG unterworfen. Diese Entscheidung wur-
de im Amtsblatt 17/06 vom 30.08. 2006 veréffentlicht und der Antragstellerin am 30.08.2006 zu-
gestellt.

Am 15.09.2006 hat die Antragstellerin Klage vor dem Verwaltungsgericht Kéln gegen die Regu-
lierungsverfigung BK 4c-06-004/R erhoben, nachdem sie bereits am 11.09.2006 die Ausset-
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zung der Vollziehbarkeit der Regulierungsverfugung beantragt hatte. Der letztgenannte Antrag
sowie ein erneuter entsprechender Antrag wurden mit Beschliussen 1 L 1441/06 und 1 L
1603/06 des Verwaltungsgerichts KéIn vom 04.10. bzw. 13.11.2006 abgelehnt. Mit Urteil 1 K
4148/06 vom 01.03.2007 hat das Verwaltungsgericht KéIn unter Klageabweisung im Ubrigen die
mit der Regulierungsverfigung BK 4¢-06-004/R auferlegte Entgeltgenehmigungspflicht aufge-
hoben. Gegen das Urteil haben sowohl die Antragstellerin als auch die Bundesnetzagentur Re-
vision eingelegt. Uber die unter dem Aktenzeichen BVerwG 6 C 15.07 gefiuhrte Revision ist
noch nicht entschieden worden. Ein von der Antragstellerin gestellter Antrag, unter Abanderung
der o.g. Beschlusse des Verwaltungsgerichts die aufschiebende Wirkung ihrer Klage in Bezug
auf die Entgeltgenehmigungspflicht anzuordnen, ist vom Bundesverwaltungsgericht mit Be-
schluss BVerwG 6 VR 3.07 vom 13.06.2007 abgelehnt worden.

Im Hinblick auf die ihr auferlegte Entgeltgenehmigungspflicht reichte die Antragstellerin mit
Schreiben vom 30.08.2006 einen Genehmigungsantrag fur die entsprechenden Zugangsentgel-
te bei der Beschlusskammer 3 ein. Mit Beschluss BK 3a/b-06-008/E 30.08.06 vom 08.11.2006
genehmigte die Beschlusskammer die Entgelte fur die Anrufzustellung im Mobilfunknetz der
Antragstellerin sowie noch weitere beantragte Zugangsentgelte fur Netzanschlisse, Kollokation
u.a. Die letztgenannten Genehmigungen wurden allerdings nur bis zum 31.05.2007 befristet. Mit
Beschluss BK 3a-07-002/E 22.03.07 vom 31.05.2007 priufte die Beschlusskammer diese Zu-
gangsentgelte erneut und genehmigte sie anschlieend bis zum 30.11.2008.

Daruber hinaus Ubersandte die Antragstellerin der Beschlusskammer mit Schreiben vom
01.12.2006 ihr Standardangebot und verdéffentlichte letzteres auf ihrer Internet-Homepage. Mit
Teilentscheidungen BK 3a-06/043 vom 06.07. und 31.10.2007 uberprifte die Beschlusskammer
dieses Angebot und versah es — nach Vornahme einiger Anderungen — mit einer Mindestlauf-
zeit. -

Eine der erwdhnten Anderungen betraf die von der Antragstellerin vorgesehene Mindestiiber-
lassungsdauer von einem Jahr fur Netzanschlisse. Die Beschlusskammer fuhrte hierzu im Be-
schluss BK 3a-06/043 vom 31.10.2007, S. 5 des amtlichen Umdrucks, folgendes aus:

,Der Regelungen zur Mindestuberlassungsdauer sind gemaR § 37 Abs. 3 S. 2 TKG zu
streichen. Die in Ziffer 3.4 Anlage 6 geregelte Mindestuberlassungsdauer soll die Investiti-
onen der Betroffenen absichern. Damit handelt es sich um eine Entgeltregelung in Form
eines entgeltrelevanten Vertragsbestandteils. In dem Beschluss 1 L 1832/04 wom
06.09.2004 hat das VG KélIn klargestellt, dass auch unter dem aktuellen TKG entgeltrele-
vante Bestandteile der Entgeltregulierung unterfallen. Eine Entgeltgenehmigung zuguns-
ten der Betroffenen fur eine Mindestlberlassungsdauer liegt jedoch nicht vor.*

Im Hinblick hierauf hat die Ant'ragstellerin mit Schreiben vom 20.12.2007, bei der Bundesnetz-
agentur am 04.01.2008 eingegangen, den verfahrensgegenstandlichen Antrag eingereicht.

Die Antragstellerin beantragt rein vorsorglich, ohne Anerkennung einer Rechtspflicht, zur Ver-
meidung von rechtlichen und wirtschaftlichen Nacheilen, unter Bezugnahme auf den vorgenann-
ten Beschluss zum Standardangebot vom 31.10.2007,

fur Intra-Building-Abschnitte eine Mindestiberlassungsdauer von einem Jahr zu genehmi-
gen.

Die von der Antragstellerin eingereichten Antragsunterlagen umfassen nur das eigentliche An-
tragsschreiben mit einer Begriindung des Regelungsinteresses und dessen wirtschaftlicher Re-
levanz sowie die Vorlage dreier Rahmenvertrage und —vereinbarungen mit dem Vorleistungslie-
feranten fur die Netzanschlisse der Antragstellerin. Ein Nachweis gesonderter kostenbegrin-
dender Unterlagen ist darliber hinaus nicht erfolgt.

Die Antragstellerin tragt vor, dass auch unter Zugrundelegung der von der Beschlusskammer
vertretenen Ansicht, dass es sich bei der Mindestlberlassungsdauer um eine entgeltgenehmi-
gungspflichtige Leistung in Form eines entgeltrelevanten Vertragsbestandteiles handele, die von
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ihr beantragte einjahrige Mindestiiberlassungsdauer genehmigungsféhig sei. Insbesondere ge-
niige die geforderte Regelung zur Mindestuberlassungsdauer den Anforderungen der §§ 28 und
31 TKG nach MaRgabe des § 35 Abs. 2 TKG und es lagen keine Versagungsgriinde nach § 35
Abs. 3 S.2 oder 3 TKG vor.

Bestimmungen zur Mindestiberlassungsdauer dienten grundsétzlich der Schaffung von Pla-
nungssicherheit und der Sicherstellung der Netzintegritat. Die Festsetzung einer Laufzeit von
einem Jahr biete zumindest im ersten Jahr einer Zusammenschaltung mit einem Vertragspart-
ner die Sicherheit, dessen Verkehrsmengen, das Routing und die erforderlichen Netzkapazita-
ten planen und auf die anderen Zusammenschaltungspartner abstimmen zu kénnen. Anderen-
falls kénne ein ungeregeltes Kiindigungsgebahren bei Intra-Building-Abschnitten zu Uberkapazi-
taten im Netz der Antragstellerin fuhren, da die Zusammenschaltungspartner gegebenenfalls
nach Belieben kurzfristig Netzanschliusse besteliten und wieder kiindigten.

Auch sei die Genehmigung einer Mindestuberlassungsdauer von 12 Monaten insoweit sachge-
recht und notwendig, als die derzeit genehmigten Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte fur
die Netzanschlusse im Mobilfunkbereich anhand eines Benchmarks auf Grundlage der Entgelte
fur Interconnectionanschiusse (ICAs) der Deutschen Telekom AG, T-Com, festgelegt worden
seien. Im Rahmen des Verfahrens zum entsprechenden Standardangebot der T-Com (Az.: BK
4c-05-102) sei dabei seitens der zustandigen Beschlusskammer seinerzeit eine Mindestlber-
lassungsdauer von 12 Monaten fir die vergleichbaren ICAs gepriift und akzeptiert worden. Es
lage somit ein Verstol? gegen das Gebot der Gleichbehandlung vor, wenn nunmehr eine ent-
sprechende Mindestiberlassungsdauer fir vergleichbare Leistungen nicht genehmigt oder ver-
einbart werden dirfe.

Im Falle der Antragstellerin sei auch konkret zu beachten, dass sie die Bereitstellung und Uber-

lassung von Netzanschlussen nicht selbst realisiere, sondern vollumfénglich auf Vorleistungen
eines technischen Dienstleisters d zuriickgreife. Der
Umfang der Leistungserbringung und die Bepreisung dieser Leistungen sei dabei Uber einen
Rahmenvertrag sowie Uber weitere Rahmenvereinbarungen geregelt.

Auf Grundlage dieser Regelungen bestehe fiir die Antragstellerin bereits eine vertragliche Ver-
pflichtung, alle Leistungen im Zusammenhang mit Intra-Building-Abschnitten auf Basis einer
Mindestuberlassungsdauer von einem Jahr zu beziehen. Die beantragte Mindestiberlassungs-
dauer bilde damit lediglich die vom Vorleistungslieferanten auferlegte Mindestabnahmedauer
der Netzanschlisse ab. Kénne die Antragstellerin die Vertrage mit ihren Zusammenschaltungs-
partnern nicht mit derselben Mindestiberlassungsdauer ausgestalten wie hinsichtlich des Vor-
leistungsproduktes verpflichtend geregelt, so entstehe im Falle einer vorzeitigen Kundigung
durch den Zusammenschaltungspartner eine temporare Kostenunterdeckung fur die Uberlas-
sung des Netzanschlusses.

Demgegeniber stelle auch das vom Zusammenschaltungspartner zu entrichtende Bereitstel-
lungsentgelt kein angemessenes Substitut fiir das Fehlen einer vertraglich geregelten Mindest-
Uberlassungsdauer dar. Ein wirtschaftlich kalkulierender Zusammenschaltungspartner lieRe sich
bei schlecht laufenden Geschéften nicht von einer eventuell noch nicht erfolgten Amortisation
des niedrigen Bereitstellungspreises leiten, sondern tréfe seine Entscheidung aufgrund ander-
weitiger wirtschaftlicher Erwagungen. Im Ubrigen decke der Bereitstellungspreis allenfalls die
Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung ab und kénne insoweit nicht als Deckungsbei-
trag fur die Kosten einer vorzeitigen Vertragsabwicklung herangezogen werden.

Seitens der Beigeladenen gingen im Laufe des Verfahrens keine schriftlichen Stellungnahmen
zum Antrag der Antragstellerin ein.

Die beantragten EntgeltmalRnahmen der Antragstellerin sind auf den Internetseiten der Bundes-
netzagentur (www.bnetza.de) sowie im Amtsblatt Nr. 2 der Bundesnetzagentur vom 30.01.2008
auf Seite 182 als Mitteilung Nr. 20/2008 veréffentlicht worden.

Auf die Durchfihrung einer 6ffentlichen mandlichen Verhandlung ist im Einvernehmen mit allen
Verfahrensbeteiligten verzichtet worden.

Enthélt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse!
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Mit Schreiben vom 28.02.2008 ist dem Bundeskartellamt (BKartA) Gelegenheit zur Stell‘ung-
nahme zu dem Beschlussentwurf gegeben worden. Das BKartA hat mit Schreiben vom
04.03.2008 mitgeteilt, es sehe von einer Stellungnahme ab.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akten Bezug genommen.

Die von der Antragstellerin beantragte Mindestlberlassungsdauer von einem Jahr fur Netzan-
schliisse ist zu genehmigen.

Die Entscheidung beruht auf § 35 Abs. 3 TKG i.V.m. § 30 Abs. 1 S. 1 TKG. Danach ist fur Ent-
gelte, die gemal § 30 Abs. 1 S. 1 TKG der Genehmigungspflicht unterliegen, eine Genehmi-
gung zu erteilen, soweit die Entgelte den Anforderungen der §§ 28 und 31 TKG nach Maf3gabe
von § 35 Abs. 2 TKG entsprechen und keine Versagungsgriinde nach § 35 Abs. 3 S. 2 und 3
TKG vorliegen.

1. Zustindigkeit und Verfahren

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus den §§ 116 Abs. 1, 132
Abs. 1S. 1 TKG. '

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung nach
Anhérung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG). Im Einvernehmen aller Beteiligten ist dabei auf
die Durchflihrung einer éffentlich mondlichen Verhandlung verzichtet worden (§ 135 Abs. 3 S. 1
TKG). Eine gesonderte Verhandlung war in der Sache auch insoweit entbehrlich, als das Be-
gehren der Antragstellerin nach Genehmigung einer Mindestlberlassungsdauer fir Netzan-
schliisse von einem Jahr auf einem analogen Antrag der Beigeladenen zu 5. vom 19.11.2007
(Az. BK 3a-07-040/E 19.11.07) aufsetzt und innerhalb des dortigen Verfahrens bereits alle Be-
teiligten die Moglichkeit einer Erérterung des Sachverhaltes im Rahmen einer éffentlich mundli-
chen Verhandlung hatten. Eine erneute Verhandlung hatte zu keinem zusatzlichen Erkenrtnis-
gewinn gefihrt.

GemaR § 132 Abs. 4 TKG sind die im Telekommunikationsbereich tatigen Beschlusskammern
und Abteilungen Uber die beabsichtige Entscheidung informiert worden und hatten Gelegenheit
zur Stellungnahme.

Weil es sich hier um eine Entscheidung nach Teil 2 Abschnitt 3 des Gesetzes handelt, war ge-
maf § 123 Abs. 1 S. 2 TKG auch dem BKartA rechtzeitig vor Abschluss des Verfahrens Gele-
genheit zur Stellungnahme zu geben.

2. Genehmigungspflichtigkeit

Die Genehmigungspflichtigkeit der Mindestiberlassungsdauer fir Netzanschlusse ergibt sich
aus der Regulierungsverfligung BK 4c-06-004/R vom 29.08.2006.

In dieser Entscheidung ist die Antragsstellerin in Ziffer 1. des Tenors dazu verpflichtet worden,
Betreibern von éffentlichen Telefonnetzen die Zusammenschaltung mit ihrem 6ffentlichen Mobil-
telefonnetz am Vermittlungsstellenstandort der Antragsstellerin zu erméglichen, Uber die Zu-
sammenschaltung Verbindungen in ihr Netz zu terminieren und zum Zwecke dieser Zugangs-
gewdahrung Kollokation sowie im Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jeder-
zeit Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewahren. Die hierfir von der Antragstellerin verlangten
Entgelte unterliegen gemaf Ziffer 3. des Tenors der Regulierungsverfligung der Genehmigung
nach Mafllgabe des § 31 TKG.

Enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse!



Weil die durch die Regulierungsverfligung begrindete Verpflichtung zur Zugangsgewéahrung
neben der eigentlichen Verpflichtung zur Terminierung zugleich auch samtliche zusatzliche Leis-
tungen umfasst, welche die Inanspruchnahme der Terminierungsleistung im Netz der Antrag-
stellerin erst ermdglichen oder fur diese zwingend erforderlich sind, so namentlich Netzan-
schlisse, unterliegen auch alle dafiir geforderten Entgelte der Entgeltgenehmigungspflicht (vgl.
§ 30 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. § 21 TKG). Andernfalls bestiinde die Méglichkeit, GUber eine Ver-
weigerung solcher Nebenleistungen die Inanspruchnahme der eigentlichen Leistung faktisch
erheblich zu erschweren bzw. sogar unméglich zu machen.

Entgelte fir die Uberlassung von Netzanschliissen sind danach genehmigungspflichtig. Zu den
,Entgelten” im Sinne der §§ 35 Abs. 3 und 30 TKG zéahlen indes nicht allein monetére, sondern
auch nichtmonetare Gegenleistungen wie etwa das Versprechen einer Mindestabnahme- und
Mindestzahlungsdauer. Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten stellt sich die verfahrensgegen-
standliche Mindestiberlassungsdauer als eine solche Mindestabnahme- und Mindestzahlungs-
dauer dar.

Der Begriff des ,Entgelts* ist im TKG**® nicht definiert. Gleichwohl wird man nach dem in der
Rechtsordnung ublichen Wortgebrauch davon ausgehen kénnen, dass ,Entgelt* die Gegenleis-
tung fir eine Leistung bezeichnet. So ist gemal § 10 Abs. 1 S. 2 Umsatzsteuergesetz Entgelt
alles, was der Leistungsempfanger aufwendet, um die Leistung zu erhalten (abziglich der Um-
satzsteuer). Auch das birgerliche Recht kennt diesen Begriff. Entgeltliche Vertrage zielen auf
den Austausch von Leistungen ab, wobei eine rechtliche Verknipfung von Leistung und Gegen-
leistung erforderlich ist,

vgl. Griineberg, in: Palandt, 66. Auflage 2007, Uberblick vor § 311, Rn. 8; Weidenkaff,
a.a.0.,§ 516 Rn. 8.

Die Gegenleistung wird zwar typischerweise in Geld bestehen, kann aber auch in anderer Form
erbracht werden, vgl. etwa § 480 BGB (Tausch). Ebenso ist es unerheblich, ob die Gegenleis-
tung einen geldwerten Vorteil gewéhrt oder nicht,

vgl. zu letzterem Weidenkaff, a.a.0.

Ein so verstandener Entgeltbegriff vertragt sich ohne weiteres mit der in § 27 TKG niedergeleg-
ten Zielsetzung der Entgeltregulierung, eine missbrauchliche Ausbeutung, Behinderung oder
Diskriminierung von Endnutzern oder von Wettbewerbern durch preispolitische Mallnahmenvon
- Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu verhindern. Durch den nicht allein auf Geldfor-
derungen beschrénkten, sondern auf jedwede Form der Gegenleistung (z.B. Marketingleistun-
gen, Peeringleistungen, Ubertragung von Urheberrechten usw.) bezogenen Entgeltbegriff ist es
moglich, das Verlangen des marktméchtigen Unternehmens nach bestimmten Verhaltenswei-
sen der Endnutzer oder Wettbewerber umfassend zu kontrollieren und so die in § 27 TKG nor-
mierte Schutzfunktion der Entgeltregulierung vollstindig zu erfillen. Eine teleologische Be-
schrénkung des Entgeltbegriffs ist deshalb nicht angezeigt,

so auch Schuster/Ruhle, in: Beck’scher TKG Kommentar, 3. Auflage 2006, § 28 Rn. 14;
a.A. Mielke, in: Berliner Kommentar zum TKG, 2006, § 38 Rn. 35 und 37.

Offen bleiben kann hingegen, ob und inwieweit der Entgeltbegriff die in § 25 TKG ™™ noch aus-
driicklich erwahnten, im TKG*®™ aber jedenfalls nicht mehr explizit genannten ,entgeltrelevanten
Bestandteile der Allgemeinen Geschaftsbedingungen® umfasst. Bei diesen Bestandteilen han-
delt es sich um solche Klauseln, die entweder die Modalitdten der Entgeltberechnung oder der
Entgeltbezahlung betreffen oder die nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns bei der
Ermittlung und Festlegung des Entgeltes fur eine Leistung vernlinftigerweise zu berlcksichtigen
sind bzw. anders gewendet solche Bestimmungen, die sich nach allgemeinen Bewertungsmaf-
stdben bei der Entgeltbildung auswirken,

vgl. VG Koéln, Urteil 1 K 2272/01 vom 08.07.2004, S. 7f. des amtlichen Umdrucks, m.w.N.

Urspriinglich war die Beschlusskammer zwar der Auffassung, die Mindestuberlassungsdauer
stelle einen solchen entgeltrelevanten Bestandteil dar,

1996
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sieche den oben zitierten Auszug aus dem Beschluss BK 3a-06/043 vom 31.10.2007, S. 5
des amtlichen Umdrucks.

Bei nochmaliger Uberprufung zeigt sich aber, dass das mlt der vereinbarten Mindestuberlas-
sungsdauer bewirkte und bezweckte Versprechen einer Mindestabnahme- und Mindestzah-
lungsdauer bereits Teil der Gegenleistung des Nachfragers fir die Uberlassung des Netzan-
schlusses ist. v

Dass es sich bei der ,Mindestiberlassungsdauer® entgegen der Bezeichnung nicht um eine
Leistung der Antragstellerin, sondern um eine Leistung des Nachfragers handeit, folgt schon
daraus, dass die Antragstellerin regulatorisch ohnehin zur Bereitstellung und Uberlassung der
entsprechenden Netzanschlisse verpflichtet ist und der Nachfrager deshalb keinen Wert auf
eine vertragliche Mindestuberlassungsdauer zu legen braucht. Dementsprechend argumentiert
die Antragstellerin auch ausschlieRlich mit den flr sie glinstigen Auswirkungen der Mindestiber-
lassungsdauer, ndmlich zum einen mit der fur ein Jahr gesicherten Abnahme der Netzanschlis-
se und der damit verbundenen Planungssicherheit fur die Netzauslastung und das Routing, und
zum anderen mit den fir mindestens ein Jahr versprochenen Zahlungseingdngen, welche be-
reits aufgrund der vom ihrem Vorleistungslieferanten auferlegten Mindestabnahmedauer von
Bezugsleistungen nétig sind, um temporare Kostenunterdeckungen fiir die Uberlassung von
Netzanschlissen zu vermeiden.

Das Versprechen einer Mindestgebrauchs- und Mindestzahlungsdauer stellt sich auch als eine
die Geldschuld erganzende Hauptleistung des Nachfragers im Austausch fur die Uberlassung
des Netzanschlusses dar. Es handelt sich hierbei nicht um einen (bloR) entgeltrelevanten Be-
standteil in Form einer fiir die Berechnung oder Abwicklung der Geldschuld mafigeblichen Ne-
benpflicht. Zwar zahlen Gebrauchspflichten, sofern sie denn vereinbart werden, regelmaf&lg zu
den Nebenpflichten des Mieters,

vgl. Weidenkaff, a.a.0., § 535 Rn. 84.

Bei der nach den §§ 133, 157 BGB vorzunehmenden Vertragsauslegung zeigt sich im vorlie-
genden speziellen Fall allerdings, dass der Gebrauch der Netzanschlisse durch die Nachfrager
far die Antragstellerin eine conditio-sine-qua-non darstellt, also Bedingung und Voraussetzung
dafir ist, dass Uberhaupt ein bestimmter Netzanschiuss zur Verfigung gestellt wird. Denn aus
Sicht der Antragstellerin wére die Uberlassung eines Netzanschlusses ohne eine damit verbun-
dene Mindestgebrauchs(- und Mindestzahlungs)dauer sinnlos, weil sie befiirchtet, sich ansbns-
ten in ihrer Netzplanung sténdig auf sich andernde Verkehrsstréme einrichten zu miussen. Zu-
satzlich zur Geldschuld verlangt sie deshalb das Versprechen der Nachfrager, die Netzan-
schlusse mindestens ein Jahr lang zu bezahlen und damit auch so lange zu benutzen.

Aus dem vorgenannten Grund bedarf es im vorhegenden Fall keiner Festlegung ob und welche
Rolle entgeltrelevante Bestandteile im Entgeltregulierungsregime des TKG?"* spielen,

vgl. hierzu einerseits VG Kdéln, Beschluss 1 L 1832/04 vom 06.09.2004, S. 3f. des amtli-
chen Umdrucks; VG Kéin, Urteil 1 K 7854/01 vom 04.11.2004, S. 6 des amtlichen Um-
drucks; Schuster/Ruhle, a.a.0., § 28 Rn. 17f.; andererseits Mielke, a.a.O., § 38 Rn. 17
und 37.

Nach den oben dargestellten Grundséatzen verlangt die Antragstellerin mit der Vereinbarung
einer Mindestlberlassungsdauer von ihren Nachfragern ein Entgelt im Sinne der §§ 35 Abs. 3
und 30 TKG. Dieses Entgeit ist genehmigungspflichtig.

3. Art der Entgeltgenehmigung

Die Uberprifung der verfahrensgegenstandlichen Entgelte erfolgt gemaR § 32 Nr. 1 TKG auf
der Grundlage der auf die einzelnen Dienste entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung. Eine nach § 32 Nr. 2 TKG grundsatzlich denkbare Regulierung im Rahmen eines
Price-Cap-Verfahrens war im konkreten Fall nicht angangig, weil ein Entgeltkorb fur die betref-
fenden Dienste nicht festgelegt worden ist.

Enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse!



4. Genehmigungsfidhigkeit
Die beantragten Entgelte sind genehmigungsfahig.

Die genehmigten Entgelte Uberschreiten nach Uberzeugung der Beschlusskammer die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung nicht, § 31 Abs. 1 TKG. Zudem liegen fur diese Entgelte
keine Versagungsgrinde nach § 35 Abs. 3 S. 2 TKG vor.

4.1 Vorliegen der Anforderungen nach § 31 TKG

Nach § 31 Abs. 1 S. 1 TKG sind die Entgelte genehmigungsféhig, sofern diese die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung nicht Uberschreiten. Die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung ergeben sich aus den langfristigen zusatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung
und einem angemessenen Zuschlag fir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, einschlieRlich
einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils fur die
Leistungsbereitstellung notwendig sind, § 31 Abs. 2 S. 1 TKG.

Mit Beschluss BK 3a-07-002/E 22.03.07 vom 31.05.2007 hat die Beschlusskammer allerdings
bereits diejenigen Entgelte genehmigt, die den Kosten der effizienten Bereitstellung und Uber-
lassung von Netzanschlissen entsprechen. Die genehmigten Entgelte umfassten nicht das Ver-
sprechen einer Mindestabnahme- und Mindestzahlungsdauer. In der Folge mussten, sollte die-
ses Versprechen einen quantifizierbaren geldwerten Vorteil fur die Antragstellerin haben, die
bislang genehmigten Entgelte in der entsprechenden Héhe reduziert werden, damit das Ge-
samtentgeltniveau weiterhin nicht die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung |'Jbersteigt.

Im vorliegenden Fall zeigt indes eine genauere Betrachtung der Mindestlberlassungsdauer,
dass diese der Antragstellerin keinen spirbaren Vermégensvorteil beispielsweise in Form eines
messbaren Amortisationsbeitrags gewahrt. Aufgrund der vertraglichen Bindungen mit ihrem
Vorleistungslieferanten gewahrleistet die Mindestiberlassungsdauer der Antragstellerin unter
monetdren Gesichtspunkten ohnehin ausschlieBlich, dass ihr mangels der Mdéglichkeit einer
vorzeitigen Kundigung durch den Zusammenschaltungspartner innerhalb des ersten Bezugslah-
res keine Kostenunterdeckung fiir die Uberlassung des Netzanschiusses entsteht.

Daruber hinaus verschafft die Mindestiberlassungsdauer der Antragstellerin letztlich allein i-
deelle Vorteile dadurch, dass sie einen Schutz vor ,Belastigungen® durch frihzeitige Abschal-
tungen und damit vor der Notwendigkeit von eventuellen Umplanungen bei Netzauslastung und
Routing bietet.

Unabhangig vom Sonderfall der Antragstellerin, welche nur das Risiko ihrer mit ihrem Vorleis-
tungslieferanten vertraglich geregelten Mindestbezugsdauer auf den Zusammenschaltungspart-
ner Ubertragen sehen mdéchte, ist zwar grundsétzlich nicht zu bestreiten, dass Mindestliberlas-
sungsdauern bei einer Eigenrealisierung von Netzanschilissen zu einer gewissen Erhéhung der
Investitionssicherheit beitragen. Eine Mindestiberlassungsdauer von einem Jahr wiirde jedoch
auch in diesem Falle nicht einmal ansatzweise genugen, die getétigten Investitionen vollstandig
amortisieren zu kénnen,

vgl. hierzu Beschluss BK 3a-07-040 vom 28.01.2008, S. 8f. des amtlichen Umdrucks.

Aus den genannten Grinden und auch aus dem Vortrag der Antragstellerin ergibt sich letztlich
durch die Gewahrung einer einjahrigen Mindestuberlassungsdauer kein konkret bemessbarer
Vermégensvorteil fur die Antragstellerin. Mangels eines bezifferbaren geldwerten Vorteils der
Mindestiiberlassungsdauer ist somit auch keine Uberschreitung der Kosten der effizienten Leis-
tungserbringung erkennbar. Damit ist zugleich der Umstand, dass vorliegend nicht auf Basis
von Kostennachweisen abgestellt werden kann und sich de facto auch die von der Antragstelle-
rin mit ihrem Vorleistungslieferanten vereinbarten Bezugskonditionen und Verrechnungspreise
einer Kostenanalyse entziehen, nicht weiter schadlich.

Enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse!



4.2 Keine sonstigen Versagungsgriinde

Versagungsgrinde nach § 35 Abs. 3 S. 2 und 3 TKG liegen nicht vor. Anhaltspunkte fur einen
VerstoR der Entgelte gegen Bestimmungen des TKG oder sonstiger Rechtsvorschriften sind
nicht ersichtlich. Insbesondere besteht kein Versagungsgrund nach § 35 Abs. 3S. 2iV.m. § 28
TKG. Die Entgelte sind, soweit erkennbar, nicht missbrauchlich i.S.v. § 28 TKG.

Zwar kénnen vertikale Beschrankungen etwa in Form von Mindestluberlassungsdauern durch-
aus negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben,

vgl. allgemein Europaische Kommission, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, ABl. EG
2000 Nr. C 291/1, Rn. 103 ff.

Die Genehmigung einer (bloB) einjahrigen Mindestuberlassungsdauer fiur Netzanschlisse
schrankt aber weder die Zusammenschaltungspartner noch dritte Unternehmen in ihren Wett-
bewerbsmdglichkeiten spirbar ein. Die von der Antragstellerin verlangten und ihr auch geneh-
migten Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte bedingen ohnehin, dass sich der Nachfrager
bereits vor Bestellung eines Netzanschlusses Gedanken Uber die Rentabilitat einer solchen Zu-
sammenschaltung machen muss. Es ist deshalb auch nicht ersichtlich, dass die einjahrige Min-
destiberlassungsdauer Unternehmen von ansonsten erwiinschten Zusammenschaltungen (sei
es mit der Antragstellerin, sei es mit Drittanbietern) abhalten kénnte. So zeigt auch die auerst
geringe Beteiligung an diesem Verfahren, aber auch an jenem vorangegangenen der Beigela-
denen zu 5. zum gleichen Sachverhalt (Az. BK 3a-07-040/E 19.11.07), dass die Nachfrager in
der beantragten Uberlassungsdauer keine wesentlichen Probleme erkennen kénnen. Die einzi-
ge kritische Stellungnahme einer Beigeladenen in letztgenanntem Verfahren, welche eine Zah-
lungsverpflichtung trotz Kiindigung befiirchtet, geht schon deshalb fehi, weil trotz vereinbarter
Mindestuberlassungspflicht bei einem wirksam von Seiten der Antragstellerin gekindigten Ver-
trag nicht nur die Leistungspflichten, sondern selbstverstandlich auch die Gegenleistungspflich-
ten erléschen.

Die wettbewerbliche Beurteilung einer Mindestiberlassungsdauer kénnte zwar insbesondere
dann anders ausfallen, wenn es sich um einen dynamischeren Markt, eine langere Bindung
und/oder um den Einbezug einzelner Anschlussleitungen in die Mindestiberlassungsfrist han-
deln wirde. Der vorliegende Fall gibt indes keinen Anlass, diesbeziiglich vertiefte Uberlegungen

anzustellen.
A

4.3 Ergebnis

Der Antragstellerin ist die beantragte Mindestuberlassungsdauer von einem Jahr zu genehmi-
gen.

5. Nebenbestimmungen

Die auflésenden Bedingungen in Ziffer 2. ergeben sich daraus, dass die vorliegende Genehmi-
gung eine entsprechende und per Regulierungsverfligung auferlegte Entgeltgenehmigungs-
pflicht nach den §§ 30 und 31 TKG voraussetzt. Sofern eine solche Pflicht aufgrund rechtskraf-
tiger gerichtlicher Entscheidung oder aufgrund behérdlicher Entscheidung (etwa bei Erlass einer
die Regulierungsverfigung vom 29.08.2006 ersetzenden Regulierungsverfiigung) entfallen soll-
te, verliert auch die vorliegende Genehmigung ihre Berechtigung.

Die unter Ziffer 3. des Entscheidungstenors ausgesprochene Befristung der durch diesen Be-
schluss erteilten Entgeltgenehmigung erfolgte auf der Grundlage von § 35 Abs. 4 TKG i.V.m. §
36 Abs. 2 Nr. 1 VWVfG. Ausschlaggebend war hierbei das Bestreben, sowohl aus verfahrens-
6konomischen Grinden als auch mit Blick auf den gegebenen Sachzusammenhang einen zeit-
lichen Gleichklang zwischen der vorliegenden und der bereits mit Beschluss BK 3a-07-002/E
22.02.07 vom 31.05.2007 fur sonstige Zugangsleistungen erteilten Genehmigung, die eben bis
zum 30.11.2008 befristet worden ist, herzustellen.

Enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse!
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50557 Koln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kl&ger, 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. 1 TKG.

Bonn, den 11.03.2008

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Scharnagl| Dr. Geers ,

Enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse!



