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Beschlusskammer 3

BK 3f-09/091

Beschluss

2. Teilentscheidung

In dem Verwaltungsverfahren

der PrimaCom Kabelbetriebsgesellschaft mbH & Co. KG Region Siidwest, An der Ochsen-
wiese 3, 55124 Mainz, vertreten durch die perséniich haftende Gesellschafterin,

Betroffene zu 1.,

~ der PrimaCom Osnabriick GmbH & Co. KG, An der Ochsenw1ese 3, 55124 Mainz, vertreten
durch die persénlich haftende Gesellschafterin,

Betroffene zu 2.,
und

der Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG, BetastraRe 6-8, 85774 Unter-
fohring, vertreten durch die persénlich hafiende Gesellschafterin,

Betroffene zu 3.,

' wegeh Anordnung der Entgelte fir Rundfunksignallieferungen in Mainz und Osnabriick von
Amis wegen gemdaR § 25 TKG, :

Beigeladéne'
1. Vodafone AG & Co. KG, Alfred-Herrhausen-Allee 1, 85780 Eschborn, vertreten durch die
persdnlich haftende Gesellschafterin,

2. M-Net Telekommunikationsgesellschaft GmbH, Spittlertorgraben 13, 90429 Nurnberg,
vertreten durch die Geschéfisfihrung,

- 3. Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Dusseldorf, vertreten durch den
Vorstand,

4. HanseNet Telekommunikation GmbH, Uberseering 33a, 22297 Hamburg, vertreten durch
die Geschéaftsfiihrung,
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- VerfahrensbevolIméchtig.te:

der Betroffenen le 1.und 2.: Hogan & Hartson Raue LLP
Potsdamer Platz 1
10785 Berlin

der Betroffenen zu 3.: . Hengeler Mueller Rechtsanwiélie
" Chariottenstrale 35/36
10117 Berlin —

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fir Elekirizitédt, Gas, Telekemmunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, -

durch

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

auf die mindliche Verhandlung vom 29.01.2010 beschiossen:

1. Der Zugang nach Ziffern 1. bis 3. des Tenors des Beschiusses BK 3f-09/058 vom
23.12.2009 wird zu den Entgeltbedingungen gewéhrt, die im Standardangebot der Be-
troffenen zu 3. in der Fassung des Beschlusses BK 3b-07/018 vom 09 03.2009 ge-
nannt sind. § 5 Abs. 4 Hauptteil wird gestrichen.

2. Fir den Zugang Uber Ubergangspunkte, die bereits am 24.08.2009 von den Betroffe-
nen zu 1. und 2. genutzt worden sind, gelten die Enigeitbedingungen geman Ziffer 1.
nach Maidgabe der von der Betroffenen zu 3. im Verfahren BK 3f-09/058 m|t Schreiben
vom 14.12.2009 vorgelegten Anlage AG 6.

Die Anordnungen nach Ziffern 1. und 2. sind befristet bis zum 28.02.2011.

Die Anordnungen nach Ziffern 1. und 2. stehen unter dém Vorbehalt des Widerrufs fir
den Fall, dass die Parteien sich Uber die Entgeltbedingungen des Zugangs einigen.

5. Der mit Schreiben vom 25.01.2010 gestelite Antrag der Betroffenen zu 1. und 2. wird
abgelehnt. .

Griinde

Mit Beschluss BK 3f-09/058 vom 23.12.2009 traf die Beschiusskammer zwischen den Betrof-
fenen folgende Anordnungen (in Ziffern 1. bis 4. des Tenors; die hiesigen Betroffenen zu 1.
und 2. sind die Anfragstellerinnen zu 1. und 2., die hiesige Betroffene zu.3. die Antragsgeg-
nerin des genannten Verfahrens): '

1. ,Es wird angeordnet, dass die Aniragsgegnerin der Antragstellerin zu 1. ab dem
01.01.2010 den Zugang zu den Breitbandkabelnetzen der Netzebene 3, die im
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bisherigen B1-Gebiet Mainz von der Antragsgegnerin betrieben werden, gewahrt
und Uber diesen Zugang Rundfunksignale Ubergibt. Dies giit nicht, sofern die An-
tragstellerin zu 1. von dem jeweiligen Ubergabepunkt aus mehr als 500 Wohn-
einheiten versorgt.

2. Es wird angeordnet, dass die Antragsgegnerin der Antragstellerin zu 2. ab dem
01.01.2010 den Zugang zu den Breitbandkabelnetzen der Netzebene 3, die im
bisherigen B1-Gebiet Osnabriick von der Antragsgegnerin betrieben werden, ge-
wéhrt und Ober diesen Zugang Rundfunksignale Ubergibt. Dies gilt nicht, sofern

~die Antragstellerin zu 2. von dem jeweiligen Ubergabepunkt aus mehr als 500
Wohneinheiten versorgt.

3.  Der Zugang nach Ziffern 1. und 2. erfolgt leistungsseitig nach Mallgabe des Stan-
dardangebotes der Antragsgegnerin in der Fassung des Beschlusses BK 3b-
07/018 vom 09.03.2009 unter folgender Anderung von § 2 Abs. 2 S. 3 Hauptteil:
,Der Vertragsstand zum Vertragsbeginn wird bis zum 15.01.2010 abgestimmt.’

4. Die Regelung der Entgelte erfoigt in einer gesonderten Teilentschéidung.“

Bereits am 16.12.2009 hatte die Beschlusskammer gemaf § 25 Abs. 4 TKG von Amts we-

~gen das vorliegende Hauptsacheverfahren und ein zugehériges Eilverfahren nach § 130
TKG eingeleitet, um die in Ziffer 4. des Tenors erwahnte Teilentscheidung zur Regelung der
Entgelte treffen zu kénnen.

Die Beschiusskammer erlief3 die entsprechénde vorlaufige Entgeltanordnung mit Beschluss
BK 3f-09/091 vom 23.12.2009. Vorlaufig angeordnet wurden im Wesentlichen die auch vor-

liegend auferlegten Entgeltbedingungen.

Am 15.01.2010 meldeten die Betroffenen zu 1. und 2. in Vollzug der Zu
vom 23.12.2009 bei der Betroffenen zu 3. fir Mainz NE4-Bestdnde mit

angsanordnungen
% “WE' und
B Soll-WE sowie fir Osnabriick NE4-Bestande mit g Ist-WE und Soll-WE

an.

Im vorliegenden Verfahren vertiefen und ergénzen die Parteien ihre bereits im Verfahren BK
3f-09/058 vorgetragenen Erwagungen zur Entgeitanordnung, auf die sie im Ubrigen verwei-
sen. :

Die Betroffenen zu 1. und 2. hatten im Verfahren BK 3f-09/058 beantragt, die Betroffene zu
3. zu verpflichten, in Anderung ihres Standardangebotes (optional) einen Normaltarif anzu-

bieten, eine Preis-Kosten-Schere durch Senkung der Vorleistungsentgelte um 30% zu besei-
tigen und die im Standardangebot vorgesehenen Mindestlaufzeiten flr die Uberlassung von
Ubergabepunkten zu streichen.

- Dementsprechend tragen sie auch hier zunéchst vor, dass die Beschlusskammer die Betrof-
fene zu 3. verpflichten misse, neben der Abrechnung nach dem Pauschaltarif {(Abrechnung

nach Soll-WE) zumindest optional eine Abrechnung nach dem Normaltarif (Abrechnung nach

Isi-WE) anzubieten. '

Die zwingende Abrechnung nach dem Pauschaltarif beeintrachtige die Wettbewerbsmaglich-
keiten der NE4-Betreiber auf den Gestattungsméarkten erheblich und sei deshalb miss-
brauchlich. Eine wirtschaftlich rentable Vermarktung von Einzelnutzerveririagen sei nicht

mdglich.

So hétten die NE4-Betreiber keine Mdglichkeit, ihre Vorleistungskosten ihrem tatsachhchen
Vermarktungserfolg auf Endkundenebene anzupassen. Zudem stimme es zwar, dass die
exakte Beurteilung der Wirtschaftlichkeit einer ENV- (Einzelnutzervertrags-)Vermarktung bei
Abrechnung nach dem Pauschaltarif auch von der absoluten Entgelthéhe abhénge. Die be-
stehende Wettbewerbsbehinderung kénne jedoch nicht allein durch eine Absenkung des
Entgeltniveaus beseitigt werden. Mit Blick auf nicht volil akquirierte Objekte missten die Pau-
schalentgelte derart drastisch abgesenkt werden, dass dies mit Blick auf vollvermarktete
Objekte unverhaltnismaRig ware. In diesem Zusammenhang sei anzumerken, dass der Ab-
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schiuss exklusiver Gestattungsvertrdge keine Wettbewerbsbeeintrachtigung darstelle, son-
dern Grundvoraussetzung far die Wirtschaftlichkeit des NE4-Geschéftsmodells sei.

Ferner wirde eine Mlschkaikulatlon zwischen MNV-(Mehrnutzervertrags-) und ENV—
Vermarkiung dem tatsachlichen Wettbewerbsgeschehen nicht gerecht werden. Es sei praxis-
fern, dass die NE4-Betrieber die ENV-Vermarkiung durch eine Quersubventionierung aus
der MNV-Vermarkiung aufrecht  erhielten. Dabei nehme die Bedeutung der ENV-
Vermarkiung gegenwdértig zu. In den letzten Jahren sei der Ubertragungsweg Kabel insbe-
sondere durch die Entwicklung von DVE-T und IPTV insgesamt zunehmend unter Druck
geraten. Vor diesem Hintergrund werde es fur die Unternehmen der Wohnungswirtschaft
immer schwieriger, gegenlber ihren Mietern die pauschale Abrechnung eines Kabelan-
sch!usses uber dle Mletnebenkosten ZU a'echtfertlen Dles eite namentllch bei —

Y : : do L ' ll — Objekten bis 10

oder 15 WE bel denen dleW1rkungen einer degressrven Pre|sstaffelung beschrankt seien.

Im Verhaltnis zu den Endkunden habe die Betroffene zu 3. die nachteiligen Kosteneffekte
der EinfUhrung des Pauschaitarifs durch weitreichende Ubergangsregelungen vorerst aus-
geglichen oder zumindest splrbar abgemildert.

Dariiber hinaus liege auch ein Diskriminierungsmissbrauch vor. Denn wahrend sich die fir
eine wirtschaftliche ENV-Vermarkiung erforderlichen Penetrationsraten fir die Betroffene zu
3. allein aus den Investitionskosten fiir den Aufbau der NE4 ergaben, muissten die NE4-
Betreiber zusatzlich die Signalkosten kalkulieren, die bei nicht voll akquirierten Objekten G-
berproportional stiegen. Der Betroffenen zu 3. sei deshalb eine wirtschaftlich rentable Ver-
marktung von Einzelnutzervertrigen schon bei (deutlich) geringeren Penetrationsraten mog-
lich als den reinen NE4-Betreibern.

Jedenfalls sei aber die Anordnung einer (optionalen) Abrechnung nach dem Normaltarif nach

§ 29 Abs. 3 TKG erforderlich. Eine solche Abrechnung bringe die Kabelmarkte den Regulie-

rungszielen naher als eine zwingende Abrechnung nach dem Pauschaltarif. Hiergegen kénn-

ten auch nicht die Erwéigungen der Beschlusskammer aus der vorlaufigen Entgeltanordnung
-vom 23.12.2008 durchgreifen.

Das Risikoe von Schwarznutzungen werde durch eine zwingende Abrechnung nach dem
Pauschaltarif nicht verringert, sondern lediglich auf die NE4-Betreiber abgewalzt. Im Ubrigen
hatten die NE4-Betreiber ein eigenes Interesse, Schwarznutzungen ihrer Infrastruktur zu
unterbinden. Sie fuhrten aus diesem Grund regelmaRige Objektkontrollen durch.

Bei einer zwingenden Anwendung des Pauschaltarifs mége die Rechnungsstellung verein-
facht sein. Die sonstige Vertragspraxis zeige aber, dass auch eine Abrechnung nach Nor-
maltarif keineswegs mit einem unverhaltnismanigen Aufwand verbunden sei.

Schiiellich sei es keineswegs sachgerecht, das Risiko einer nur teilweisen Vermarktung auf
Endkundenebene allein.den NE4-Betreibern zuzuweisen. Die Endkunden hatten ein berech-
tigtes Interesse, zwischen den Vermarkiungsmodellen Mehrnutzervertrag und Einzelnuizer-

-vertrag wéhlen zu kénnen. Diese Wahlméglichkeit kdnne nur aufrechterhalten werden, wenn’

auch bei der ENV-Vermarkiung ein funktionierender Wettbewerb zwischen der Betroffenen
zu 3. und den NE4-Betreibern bestehe. -

Hinsichtlich der geriigten Mindestlaufzeiten sei anzumerken, dass § 4 Abs. 1 des Standard--'

angebotes nur eine UP-bezogene Kiindigung vorsehe. Dies habe zur Folge, dass bei einer
Versorgung mehrerer Objekte iiber einen UP die NE4-Betreiber bei Beendigung des Gestat-
tungsvertrages fir ein einzelnes Objekt den gesamten UP kiindigen missten — nur um die-
sen fur die weiter zu versorgenden Objekte umgehend wieder anzumelden. Ein solches Ver-
fahren sei den NE4-Betreibern nicht zumutbar. Hieran andere auch § 4 Abs. 3 des Sian-
dardangebotes nichts. Denn diese Kiausel ermdgliche nicht, bereits bei der Anmeldung un-
terschiedliche Mindestlaufzeiten fir einzelne Uber einen UP versorgte Hauser anzumelden.
Dies wére aber erforderlich, damit die NE4-Betreiber auch bei der Versorgung mehrerer Ob-
- jekte (iber einen UP von den mit der Mindestlaufzeit verbundenen Laufzeitrabatten Gebrauch
machen kénnten. Zudem mussten die NE4-Betreiber, sollte eine (optionale) Abrechnung
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nach dem Normaltarif angeordnet werden, auf Kindigungen einzelner WE von Endkunden
reagieren kénnen.

Des Weiteren seien die Betroffenen zu 1. und 2. Uberzeugt, dass die Gestaltung der Vor-
leistungs- und Endkundenentgelte der Betroffenen zu 3. auch bundesweit zu einer miss-
bréuchlichen Preis-Kosten-Schere flhre. Dies schliee jedoch nicht aus, bei Erlass der auf
die Betreibergesellschaften in Mainz und. Osnabriick beschrankten Entgeltanordnung die
besonderen Verhélinisse in diesen Gebieten zu beriicksichtigen, welche unmittelbare Foige
der historisch bedingt unglinstigen Vermarktungssituation in diesen Gebieten seien. Letztere
sei wiederum vor allem auf die Vertragsgestaltung der B1-Kooperationen und das vertrags-
widrige Verhalten der Betroffenen zu 3. zurickzufiihren. :

Wie bereits im Zusammenhang mit der Tarifstruktur erwéhnt, durften MNV- und ENV-
. Vermarktung nicht als Gesamtheit betrachtet werden. Scilte dies gleichwohl geschehen,
musse dies nicht nur fir die Kosten-, sondern auch fir die Erlésseite gelten.

Dariiber hinaus seien verschiedene Anmerkungen zu den vorldufigen Ergebnissen der PKS-
Priifung der Beschlusskammer zu machen. Mit § 1 Abs. 4 des Standardangebots habe die
Betroffene zu 3. die Urheberrechiskosten bewusst auf die NE4-Betreiber abgewalzt. Bei
Neuerrichtung eines UP mussten die NE4-Betreiber einen Baukostenzuschuss entnchten
Zudem konnten die Betroffenen zu 1. und 2. in Mainz und Osnabriick [ i

S e | Unterbreiten. Auch die Betroffene zu 3. kalkuliere die ertschaﬂilchkelt von
reiner TV-Srgnalversorgung einerseits und Zusatzdiensten wie Telefonie und Internet ande-
rerseits getrennt. Ferner gebe es konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die Betroffene zu 3.
ihre Endkundenprodukte in der Praxis mitunter deutlich unter AGB-Preisen anbiete.

Im Ubrigen filhrten die Vorleistungsentgelte des Standardangebots nicht nur im Verhéltnis zu
den bisher betrachteten ENV- und MNV-Entgelten der Betroffenen zu 3. zu einer miss-
brauchlichen PKS, sondern auch im Verhélinis zu ihren Endkundenentgelten im Rahmen des
Vermarktungsmodells ,Kabel Anschluss Haus.” Denn in dessen Rahmen biete die Betroffene
zu 3. der Wohnungswirtschaft gleichzeitig den Abschiuss des Verirages ,Kabel Anschluss
Service" an, so dass letztlich die Wohnungswirtschaft die gieichen Leistungen erhalte, die
auch ein NE4-Betreiber anbiete. o

SchiieBlich sei eine effektive Umsetzung des Verbots missbrauchlicher Preis-Kosten-
Scheren nur méglich, wenn die Bundesnetzagentur eine festgestellte Preis-Kosten-Schere
durch Absenkung der allein der Entgeltregulierung unterliegenden Vorleistungsentgelte be-
‘seitigen kdnne. Die Behauptung der Betroffenen zu 3., ihre Signallieferungsentgelie seien
nicht kostendeckend, sei unglaubwiirdig. Im Ubrigen lasse sich dem TKG kein aligemeines
Verbot der Anordnung kostenunterdeckender Preise entnehmen.

Die Betroffene zu 3. hebt dagegen hervor, die Abrechnung nach Pauschaltarif sei weder als
Behinderungs- noch als Diskriminierungsmissbrauch strukturell missbrauchlich. Der Pau-
schaltarif setze Penetrationsanreize und disincentiviere eine sperrende Exklusivitdt auf Ges-
tattungsebene. Ausschlaggebend sei letztlich nicht die Strukiur, sondern die Héhe des ange-
botenen Pauschaltarifs. Ein Eingriff in Tarifstrukturen ware unverhalinismaig.

Ferner sei in den Mindestlaufzeiten kein Behinderungsmissbrauch zu sehen. Namentlich
gebe es keine starre Verkopplung von UP- und Objektkiindigung. Vielmehr seien nach Maf}-
gabe von § 4 Abs. 3 des Standardangebotes UP und einzelne WE unabhangig voneinander
kiindbar. Auflerdem k&nnten die Erwagungen zu den Mindestlaufzeiten bei Bitstrom-
Angeboten nicht auf den vorliegenden Fall Gibertragen werden. Denn anders als méglicher-
weise im DSL-Geschéift kénnten Nachfrager von NE3-Vorleistungen durch Kindigungsfristen
nicht wettbewerbshindernd vom Wechsel zu anderen Anbietern derselben Leistung abgehai-
ten werden. Die Vorleistungen konnten bei kurzfristigen Kindigungen auch nicht beliebig
ersatzweise anderen Nachfragern zur Verfligung gestellt werden. SchlieRlich sahen die Be-
troffenen zu 1. und 2. gegeniber ihren Endkunden eine Mindestvertragsdauer von zwei Jah-

ren vor.
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Mit Blick auf die PKS-Prifung sei zu betonen, dass die Sondersituation der Betroffenen zu 1.
und 2. nicht reprasentativ im Sinne des Mallstabs. eines effizienten NE4-Betreibers sei. Die
Verantwortung daflir kénne nicht der Betroffenen zu 3. zugeschrieben werden. So kénne das
vorleistende Unternehmen ihre Nachfrager nicht durch Anreizstrukturen lenkend zu Markter-
folgen fihren. Allerdings sei sie, die Betroffene zu 3., bereit, die Anpassung der Vermark-
tungssituation mit dem als Anlage AG 6 vorgelegten Angebot einer langerfristigen Uber-
gangsiésung abzufedern.

Bei der Durchfiihrung der PKS-Priifung sei eine Mischkaikulation sowohl hinsichtlich Einzel-
und Mehmutzervertragen als auch bezuglich der Clustergréen durchzufihren. Auerdem
seien Erldse digitaler Zusatzdienste zu berlicksichtigen, weil diese bei Zugrundelegung der
Wiederbeschaffungskosten eines modernen Vollsternnetzes bei einem effizienten Wettbe-
. werber anfielen. Dies entspreche dem Ziel, Anreize fUr Investitionen in moderne Infrastruktu-

ren zu setzen.

Nicht zu berlcksichtigen seien dagegen Urheberrechtsentgelte. Auch mit der Fassung von §
-1 Abs. 4 Standardangebot habe sich an der Praxis des vergltungsfreien Weitertransports

nichts gedndert. Urheberrechtsenigelte fielen weder an, wenn Kabelweitersendungsrechte

auf der Grundlage eines Lizenzierungsvertrags von der Betroffenen zu 3. abgeleitet wiirden,

noch — wie aus dem gultigen ANGA-/VG-Media-Vertrag und dem ANGA-GEMA-Vertrag er-
- sichtlich — dann, wenn vorleistungshezogene Rechte von den Betroffenen zu 1. und 2. direkt
durch Vereinbarung mit den Verwertungsgeselischaften bezogen wiirden. .

Ebenfalls nicht ansatzfahig seien Baukostenzuschisse als Kosten des NE4-Netzes. Sofern
Uberhaupt UP neu errichtet werden missten, seien dies Kosten des NE3-Netzes.

Jedenfalls auf der Grundlage der am 12.02.2010 der Betroffenen zu 3. Obermittelten Daten
seien reprasentative Aussagen zu Margen, die von effizienten NE4-Betreibern erzielt werden
kénnen, kaum mdéglich. Sie deckten nur etwa 15% der abbildbaren WE ab. Zudem enthielten
die Angaben zur Penetrationsrate mkonSIS’cente Spriange. Auch sei nicht erkldrbar, weshalb
die ermittelte Penetrationsrate [t thad Von derjenigen der Betroffenen zu 3. abwi-

che.

Zur eigenen Einschétzung, ob PKS vorldgen, habe die Betroffene zu 3. ihre Kalkulation fir
alle Clustergréfen durch die Wirtschaftsprifungsgesellschaft PwC rechnerisch und metho-
disch priifen lassen. Die Untersuchung zeige, dass bei Zugrundelegung des Mafistabs eines
effizienten NE4-Betreibers insgesamt ausreichende Margen erzielt werden kénnten. Selbst
bei Einzelbetrachtung der Clustersegmente komme es in keinem Cluster zu einer Unterde-

ckung.

SchiieBlich sei die Feststellung einer PKS auch deshalb ausgeschlossen, weil das TKG flr
die von den Betroffenen zu 1. und 2. gezeichnete Konstellation keine Sanktionsméglichkei-
ten vorsehe. Eine Absenkung der Vorleistungsentgelte wére unzuldssig, da die Betroffene zu
3. ansonsten zu einer rechtswidrigen kostenunterdeckenden Zugangsgewahrung verpflichiet
wirde. Die Endkundenentgelte unterldgen dagegen keiner Regulierung und seien deshaEb
dem Zugriff der Beschlusskammer entzogen. ‘

Mit Schreiben vom 25.01.2010, bei der Bundesnetzagentur am 29.01.2010 eingegangen,
haben die Betroffenen zu 1. und 2. mitgeteilt, dass sie an den im Verfahren BK 3f-09/058
gestellten Antrégen festhielten, soweit diesen durch-den Beschluss BK 3f-09/058 vom
23.12.2009 nicht entsprochen worden sei.

Sie beantragen,

die Entgeite und entgelirelevanten Bedingungen anzuordnen, die im Verfahren BK 3f-
09/058 mit Antrag vom 24.08.2009 geltend gemacht wurden.

Den Verfahrensbeteiligten ist in der am 29.01.2010 dUrchgéfUhrten gffentlichen mindlichen
Verhandlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Wegen der Einzelheiten wird
auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung Bezug genommen.
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Mit Schreiben vom 22.02.2010 hat die Beschlusskammer den Betroffenen mitgeteilt, dass
die Verfahrensfrist geman § 25 Abs. 1 S. 2 TKG auf vier Monate verlangert werde. Die Ver-
langerung sei erforderlich, um einige nach wie vor ausstehende Riickmeldungen von NE4-
Betreibern zu ihren Bestands- und Kostenstrukturen im Verfahren bericksichtigen zu kén-
nen. Zudem erhielten die Parieien so Gelegenheit, weiter Uber eine kommerzielle Einigung
zu verhandeln. Im Ubrigen lasse die Verléngerung keine Regelungsilicke entstehen. Denn
das diesbezlgliche Rechtsverhéltnis sei durch Eilbeschluss BK 3f-09/091 vom 23.12.2009
vortaufig geregelt worden.

Mit Schreiben vom 09.04.2010 ist dem Bundeskariellamt Gelegenheit zur Stellungnahme
zum Beschlussentwwrf gegeben worden. Das Bundeskartellamt hat mit Schreiben vom
15.04.2010 mitgeteilt, im Hinblick auf die Prifung der Preis-Kosten-Schere weiche das hier
angewandte Prifungskonzept von dem der allgemeinen- Missbrauchsaufsicht nach dem
GWB ab. Der Sachverhalt biete jedoch keine hinreichenden Anhaltspunkie dafir, dass eine
Prifung nach allgemeiner Missbrauchsaufsicht zu einem anderen Ergebnis flhren wurde Im
Ubrigen sehe das Bundeskartellamt von einer Stellungnahme ab.

- Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die AusfUhrungen im
Beschluss BK 3f-09/058 vom 23.12.2009, S. 3ff., sowie auf die Akten verwiesen.

Die Entgeltbedingunge_n werden im tenorierten Umfang von Amts wegen angeordnét. Der
parallel zum Amtsverfahren mit Schreiben vom 25.01.2010 gestellte Antrag der Betroffenen
zu 1. und 2. wird abgelehnt.

Grundiage der Entscheidung ist § 25 Abs. 1,4, 5und 6 TKGI,

1 Amisverfahren

1.1 Zustidndigkeit und Verfahren

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fur die Entscheidung ergibt sich aus § 116 TKG
i.V.m. § 132 Abs. 1 S. 1 TKG und der Geschéftsverteilung der Bundesnetzagentur. .

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung
nach Anhérung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG) und aufgrund offentlich mindlicher Ver-
handiung (§ 135 Abs. 3S. 1 TKG). '

Gemal § 132 Abs. 4 TKG sind die i}b.rigen Beschlusskammern und die Abieilungen {iber 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
gemaflt § 123 Abs. 1 8. 2 TKG auch dem Bundeskartellamt rechtzeitig vor Abschiuss des
Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Diesem Erfordernis wurde durch die
fortlaufende Ubersendung der wesentlichen Verfahrensunterlagen und durch die Ubermitt-
lung des Entscheidungsentwurfs geniigt.

1.2 Voraussetzungen gemaR § 25 Abs. 1, 2, 4 und 6 TKG

Die Voraussetzungen flir den Erlass einer Entge!tanordnung von Amits wegen gemaR § 25
Abs. 1, 2, 4 und 6 TKG liegen vor.
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Zwischen den Parteien wurden die technischen und betrieblichen Zugangsbedingungen mit
Beschluss BK 3f-09/058 vom 23.12.2009 angeordnet. Die angeordnete Zugangsleistung der
Antragstellerin unterfallt der in Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 der Regulierungsverfigung BK 3b-
06/014 vom 17.04.2007 auferlegten Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG.

Fir die einer zweiten Teilentscheidung vorbehaltenen Festlegung der Entgelte iieéen weder
eine Entgeltanordnung noch eine Entgeltvereinbarung vor. Die entsprechenden Verhandlun-
gen zwischen den Pa_rteien sind gescheitert.

Das Verfahren ist zur Erreichung der in § 2 Abs. 2 TKG genannten Ziele von Amts wegen
eingeleitet worden. In pflichtgemaiier Auslibung ihres Ermessens hat die Beschlusskammer
die Verfahrenseinleitung beschiossen, um im unmittelbaren Anschiuss an das Auslaufen der
zwischen den Parteien urspriinglich bestehenden Zugangsvereinbarungen zum 31.12.2009
eine gemal § 25 Abs. 8 TKG zunachst voridufige und spater endgiltige voliziehbare Ge-
samtanordnung erlassen zu kdnnen.

1.3 Voraussetzungen geméag § 25 Abs. 5 8. 3i.V.m. den §§ 38' und 28 TKG

Fur die Regulierung der Entgelte geiten gemafR § 25 Abs. 5 S. 3 TKG auch im Rahmen des
Anordnungsverfahrens die §§ 27 bis 38 TKG. Die Entgelte fir die angeordneten Zugangs-
leistungen wurden in Ziffer 2.2 der Regulierungsverfiugung BK 3b-06/014 vom 17.04.2007
der nachtraglichen Regulierung nach MaRgabe des § 38 TKG unterworfen. Die Entgelte.
missen dementsprechend den Vorgaben des dort in Bezug genommenen § 28 TKG geni-

gen.

Die angeordneten Entgelte entsprechen diesen Vorgaben. Die Anordnung basiert auf dem
Standardangebot der Betroffenen zu 3. in der Fassung des Beschlusses BK 3b-07/018 vom
09.03.2009. Die vorgesehenen Abweichungen vom Standardangebot greifen das von der
Betroffenen zu 3. als Leistungserbringerin unterbreitete Entgeltangebot auf, welches sie mit
Schreiben vom 14.12.2009 im Verfahren BK 3f-09/058 ais Anlage AG 6 vorgelegt hat und an
welchem sie auch im vorliegenden Verfahren festhalt.

Bei sonstiger Geltung des Standardangebots sieht das Angebot der Betroffenen zu 3. fir UP,
die zum Zeitpunkt der Antragstellung am 24.08.2009 bereits an das Netz der Betroffenen zu
3. angeschlossen waren, rabattierte Zugangsentgelte vor. Dazu hat die Betroffene zu 3. sie-
ben Kategorien unterschiedlicher Penetrationshohen (0-40%, >40%-50% usw.) eingerichtet. -
Jeder UP lasst sich einer dieser Kategorien zuordnen. Fir jede Kategorie werden (bis zum
31.12.2015) jahrlich abnehmende Rabatte gewahrt. Im Jahr 2010 etwa reichen diese Rabat-
te von 62,3% bis 8,0%, im Jahr 2011 von 53,0% bis 6,0%.

Die Abstimmung der entsprechenden Vertragsbestdnde erfoigte gem&R den Beschliissen BK
3f-09/058 und BK 3f-09/081 vom 23.12.2009 am 15.01.2010 (s0o dass es diesbeziiglich kei-
ner weiteren Festlegungen im vorliegenden Beschluss bedarf). Darliber hinaus stimmt die
Betroffene zu 3. der von den Betroffenen zu 1. und 2. geforderten Streichung von § 5 Abs. 4
Hauptteil des Standardangebotes (Versorgungsbereichsfiktion bei Abrechnung) zu.

Das Angebot der Betroffenen zu 3. ist unter den Blickwinkeln von § 28 (und § 29) TKG nicht
zu beanstanden. Damit verbleibt jedoch kein Raum mehr, um die Begehr der Betroffenen zu
1. und 2. zu befriedigen und die Betroffene zu 3. zu verpflichten, (optional) einen Normaltarif
anzubieten, eine Preis-Kosten-Schere durch Senkung der Vorleistungsentgelte um 30% zu
beseitigen und die im Standardangebot vorgesehenen Mindestlaufzeiten fur die Uberlassung
von Ubergabepunkten zu streichen.

1.31 Keine Verpflichtung zum Angebot eines Normaitarifs

Die Betroffene zu 3. ist nicht zu verpflichten, (optional) einen Normaltarif anzubieten, d.h.
‘eine Abrechnung nach Ist-WE statt nach Soll-WE. Der vorliegend angeordnete Pauschaltarif
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verstoRt nicht gegen § 28 TKG. Die Anordnung eines Normaitarifs lasst sich auch nicht auf §
29 Abs. 3 TKG stitzen.

1.3.1.1 " Kein Missbrauch, § 28 Abs. 1 8. 2 TKG

Die Versagung einer (optionalen) Normalabrechnung ist weder im Sinne von § 28 Abs. 1 8. 2
Nr. 2 noch von Nr. 3 TKG missbrauchlich. '

GemaR § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn das Unterneh-
men mit betrdchtlicher Markimacht Entgelte fordert, die die Wetthewerbsmdglichkeiten ande-
- rer Unternehmen auf einem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise beeintrachtigen,
es sei denn, dass hierfir eine sachliche Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Eine erhebliche Beeintrdchtigung der Wettbewerbsmadgiichkeiten anderer Unternehmen ist
gegeben, wenn die fragliche Verhaltensweise die Marktstruktur und damit die Funktionsfa-
higkeit des Wettbewerbs verandert,

vgl. Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, 2008, § 28 Rz. 37.

Die Beschlusskammer ist allerdings nicht gehalten, eine tatséchliche Verringerung der Wett-
bewerbsintensitat nachzuweisen. Vielmehr genlgt es, wenn die objektive Eignung der ver-
fahrensgegensténdlichen Klausel zur Beeintrdchtigung der Marktverhaltnisse zu bejahen ist,

vgl. (zu § 19 GWB) KG, Beschluss Kart 35/82 vom 09.11.1983; siehe auch Méschel, in;
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht GWB / Band 2, 4. Auflage 2007, § 19 Rz
113; vgl. auch VG Kdolin, Urteile 21 K 7045/05 vom 17.05.2006 und 21 K 4418/05 vom

26.10.2005.

Uber die Frage der sachlichen Rechtfertigung einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachti-
gung ist im Wege einer umfassenden Abwéagung der Interessen der Beteiligten unter Be-
rucksichtigung der Regulierungsziele, insbesondere des chancengleichen Wettbewerbs (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG) zu entscheiden, :

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 47/06 vom 18.12.2007, Rz. 31 (juris).

Nach diesen Mafstaben fehlt es an einem durch die Struktur des angecrdneten Pauschalta-
rifes begrindeten Missbrauch.

Zwar tragen die Betroffenen zu 1. und 2. vor, ihnen sei aufgrund der Tarifstruktur insbeson-
dere eine Vermarktung von Kabelanschliissen auf der Basis von Einzelnutzerveririgen zu
wirtschaftlich rentablen Bedingungen weitgehend unméglich. Letztendlich bestimmt die ge-
rigte Tarifstruktur jedoch nur, wie die Vorleistungen abzurechnen sind, nadmlich anhand der
Anzahl der in einem versorgten Wohnobjekt befindlichen Wohneinheiten.

Das Angebot von Einzelnutzervertrdgen und damit der Uber diesen Vertragstypus an die
Betroffene zu 3. herangetragene Wetthewerb kénnen allerdings auch bei einer solchen Tarif-
struktur durchaus florieren. Ob dies der Fall ist, hd&ngt mafgeblich von der Tariththe ab. Die-
se Héhe bestimmt, ab welchen Auslastungsquoten ein Angebot rentabel ist und inwieweit
ggf. eine sinnvolle Mischkalkufation von Einzeinutzervertrdgen und Mehrnutzerveriragen
erfolgen kann. In diesem Zusammenhang ist auch zu berlicksichtigen, dass die Errichtung
und der Betrieb einer im gesamten Haus verlegten Verteilanlage ohnehin eine gewisse An-
zahl an Nutzern pro Hausgemeinschaft voraussetzen, die die Kosten dieser Aniage tragen.
Vor diesem Hintergrund benétigen die Betroffenen zu 1. und 2. schon aus Eigeninteresse
eine gewisse Penetrationsrate in einem Objekt. Die Ansicht, ein Pauschaltarif sei per se
missbrauchlich, Uberzeugt deshalb nicht. Entscheidend ist insofern im Rahmen der Tarifho-
henprifung vielmehr der Abgleich zwischen den von der Tariftabelle vorausgesetzten und
den fUr einen effizienten Nachfrager tatsachlich erreichbaren Auslastungsquoten.

Dem lasst sich auch nicht entgegenhaiten, dass vorliegend die Tarithéhe bei Erhalt der Tarif-
struktur unverhéitnismafig tief abgesenkt werden misste und zudem eine Mischkalkuiation
zwischen Mehrnutzer- und Einzelnutzervertragen praxisfern sei. Vielmehr erauben gerade
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die angeordneten Entgelte den Betroffenen zu 1. und 2 auch das Anebot von Einzelnutzer-
vertragen. Denn selbst in Ansehung der durch EE e e ey Jcpragten Ist-
Situation in Mainz und Osnabriick und also ohne Vomahme netzbezogener Effizienzkorrek-
turen ergibt sich auf Grundlage der angeordneten Tarife — wie unten gezeigt — keine Preis-
Kosten-Schere zu Lasten der Betroffenen zu 1. und 2.

Ebenso wenig liegen hinreichend Anhaltspunkte daflr vor, dass die Betroffene zu 3. entge- '

gen § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 3 TKG einzelnen Nachfragern Vorteile gegeniiber anderen Nachfra-
gern gleichartiger oder dhnlicher Telekommunikationsdienste einrdumt, ochne dass dafiir eine
sachliche Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Die Betroffenen zu 1. und 2. sind zwar der Ansicht, die Betroffene zu 3. erhalte durch die
externe Pauschaitarifierung insofern ungerechtfertigt Vorteile, als sich fur sie die fur eine
wirtschaftliche ENV-Vermarktung erforderlichen Penetrationsraten allein aus den Investiti-
onskosten fir den Aufbau der NE4 ergdben, wihrend die NE4-Betreiber zusatzlich die Sig-
nalkosten kalkulieren mussten, die bei nicht voll akquirierten Objekien Uberproportional stie-

gen.

Dieser Vortrag verkennt allerdings zum einen, dass die von der Betroffenen zu 3. verwende-
te AGB-Entgelttabelle im Endkundenbereich ebenfalls Pauschalentgeite vorsieht, auch wenn
diese in einigen Fallen durch Ubergangsregelungen abgemildert worden sein soilten. Zum
anderen muss auch die Betroffene zu 3. mit den Endkundenentgelten interne Deckungsbei-

trage fur das NE3-Netz erwirtschaften. Am Ende steht die Betroffene zu 3. gegeniber den -

Betroffenen zu 1. und 2. nicht anders da als sonstige Nachfrager auch: Sofern die Betroffe-
nen zu 1. und 2. die der Pauschaltabelle zugrunde liegenden Auslastungsannahmen unter-

schreiten, kdnnen sich flr sie_ Kostennachteile, sofern sie sie jedoch Uberschreiten, Kosten- -

vorteile ergeben.

1.3.1.2 Keine Anordnung eines Tarifsystems, § 29 Abs. 3 TKG

Ebenfalls nicht angezeigt ist der Erlass einer Anordnung nach § 29 Abs. 3 TKG gegeniber
der Betroffenen zu 3., Zugang auch unter einem Normaltarif anzubieten.

Gemaf § 29 Abs. 3 TKG kann die Bundesnetzagentur ein Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht durch gesonderte Entscheidung verpflichten, Zugang unter bestimmten Tarifsys-
temen anzubieten, soweit dies erforderlich ist, um die Regulierungsziele nach-§ 2 Abs. 2
TKG zu erreichen. Die Bundesnetzageniur hat bei Auferlegung dieser Verpflichtungen si-
cherzustellen, dass die wirtschaftliche Effizienz und ein nachhaltiger Wettbewerb gefordert
werden und die Verpflichtungen méglichst vorteilhaft fir den Endnutzer sind.

Unter einem Tarifsystem ist die Abrechnung einer Leistung nach bestimmten Einheiten zu
verstehen, also beispielsweise nach Zeiteinheiten, Volumeneinheiten oder Flateinheiten.
Entsprechend der systematischen Stellung des § 29 Abs. 3 TKG hat die Anderung eines
Tarifsystems nicht die unmittelbare Anderung einer Leistung zum Gegenstand (eine solche
Anderung wire vielmehr Gber § 23, § 25, § 42 oder § 126 TKG herbeizufiihren). Sie kann
jedoch — wie etwa auch eine Entgeltgenehmigung am Mafistab des § 31 TKG — einen Anreiz
zur Anderung der Leistungserbringung entfalten. Letzieres muss allerdings nicht das Ziel
einer das Tarifsystem dndernden Anordnung sein. Es kann auch nur darum gehen, eine ve-
rursachungs- undf/oder nutzungsgerechte Beziehung zwischen Leistung und Abrechnungs-
einheit herzustellen.

Das derzeit von der Betroffenen zu 3. angebotene Tarifsystem kombiniert zwei Abrech-
nungseinheitén dergestalt, dass die Kosten primar auf die einzelnen in einem versorgten
Haus vorhandenen Wohnungen verteilt werden, sekundér aber auch der einzelne UP da-
durch beriicksichtigt wird, dass die Gesamtzahl der hinter einem UP befindlichen Wohnun-
gen die Héhe der Tarifdegression bestimmt. Die Betroffenen zu 1. und 2. begehren die Ein-
fihrung eines zweiten Tarifsystems, bei dem in der vorgenannten Kombination auf die tat-
sachlich versorgten Wohnungen abgestellt werden soll. -
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Nach Auffassung der Beschlusskammer ist die begehrte Anderung nicht erforderlich, um die
Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen.

Die Betroffenen zu 1. und 2. sind der Ansicht, dass eine Tarifanderung geboten sei, weil die-
se den betroffenen Markt den Regulierungszielen naher bringe. Wahrend das Regulierungs-
ziel der wirtschaftlichen Effizienz auch bei Anordnung einer Abrechnung nach tatsdchlich
versorgten WE ohne Einschrdnkungen gewahrt bleibe, vertange das Kriterium der Wettbe-
werbsforderung eine zumindest optionale Einfihrung eines Normaitarifs. Denn andernfalls
wére den Betroffenen zu 1. und 2. eine Vermarktung von Einzelnutzerverirdgen nicht mehr
moghich. Die. Betroffene zu 3. hatte damit gegenliber den NE4-Betreibern auf den Gestat-
tungsmarkien einen gravierenden Wettbewerbsvorteil. Den Endnutzermn wirde es dagegen
zum Vorteil gereichen, wenn ein funklionierender Wettbewerb auf den Endnutzermdarkten
und damit auch das Angebot von Einzelnutzervertrigen garantiert wiirde.

Tatsdchlich ist einzurdumen, dass es nicht ganz fernliegend erscheint, eine Spitzabrechnung
von Leistungen fir wirtschaftlich effizient und wettbewerbsférdernd zu halten. Denn jeden-
falls auf den ersten Blick zahlt der Nachfrager derart lediglich fir die von ihm auch ,genutz-
ten” Leistungen. Allerdings sprechen im vorliegenden Fall der Signalfieferungsentgelte auch
beachtliche Grunde dafr, lediglich pauschal abzurechnen.

Zwar kann die Kenntnis von Vermarktungserfolgen Dritter, weiche die Betroffene zu 3. bei -

einer Spitzabrechnung erhalt, angesichts der Vorgaben des § 17 TKG zur chnehin einzuhal-
tenden Trennung von Vorleistungs- und Endkundengeschéft kaum zur Rechifertigung eines
zwingenden Pauschaltarifs herangezogen werden.

Flr einen soichen Pauschaltarif spricht aber, dass es zunachst einmal das Verwendungsrisi-
ko der Betroffenen zu 1. und 2. ist, wie viele der potenziell erreichbaren Wohnungen sie tat-
séchlich mit dem am UP erhaltenen Signalstrom versorgen. Denn aufgrund der regelmaiig
exklusiven Gestattungsvertrage ist die Endkundenansprache in der Regel auch nur dem je-
weiligen NE4-Betreiber mdglich.

Ferner erleichtert ein Pauschaltarif der Betroffenen zu 3. die Rechnungskontroile und verla-
gert das Risiko von Schwarznutzungen - durchaus sachgerecht — auf digjenigen, die die
Anschiussnetze betreiben und dementsprechend die Kontrolle Gber die Endkundenanschliis-
se innehaben.

AuRerdem hat die Betroffene-zu 3. ein legitimes Interesse am Absatzerfolg der NE4-
Betreiber insofern, als sie diesen flr ihren eigenen Auftritt auf den Einspeisemarkien bené-
tigt. Ein Pauschaltarif belohnt = sofern die zugrundeliegenden Penetrationsraten realistisch
gewahlt sind — gréRere Absatzerfolge eher als ein Normaltarif.

SchlieRlich ist die Einfihrung eines Normaltarifs auch nicht erforderlich, um den Betroffenen
zu 1. und 2. die Vermarktung von Einzelnutzervertragen zu ermdglichen. Wie im Folgenden
genauer gezeigt wird, erlauben die angeordneten Tarife eine Vermarktung derartiger Vertra-
- ge, ohne dass die Betroffenen zu 1. und 2. in Preis-Kosten-Scheren gerieten.

Unter den vorgenannten Aspekien ist eine An'derung des Tarifsystems zur Erreichung der
Regulierungsziele nicht erforderfich.

1.3.2 Keine Preis-Kosten-Schere

Die von der Betroffenen zu 3. angebotenen und vorliegend angeordneten Entgeltbedingun-
gen sind auch nicht mit Blick auf das in § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG verankerte Verbot von Preis-

Kosten-Scheren missbrauchiich.
Gemal § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG wird ein Missbrauch im Sinne von Absatz 1 Nr. 2 vermutet,
wenn die Spanne zwischen dem Entgelt, das der Betreiber eines &ffentlichen Telekommuni-

kationsnetzes, der Uber betrachiliche Marktmacht verflgt, Wettbewerbern fir eine Zugangs-
leistung in Rechnung stellt, und dem entsprechenden Endnutzerentgelt nicht ausreicht, um
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einem effizienten Unternehmen die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des einge-
setzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt zu erméglichen (Preis-Kosten-Schere}).

Es ist allerdings nicht notwendig, dass der Wettbewerber jeden einzelnen Endkundentarif
des markiméchtigen Unternehmens verlustfrei nachbilden kann. Vielmehr muss nur sicher-
gestellt sein, dass effiziente Wettbewerber (Vorleistungsempfanger) des Unternehmens mit
betrachilicher Marktmacht die Tarife in Kombination nachvoliziehen kénnen, ohne Verluste

Zu machen,
vgl. BT-Drs. 15/2318, S. 67.

Als effiziente Unternehmen im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG kdnnen an sich nur Wettbe-
werber mit effizienten Netzstrukturen beriticksichtigt werden. Im vorliegenden Fall zeigt sich
alterdings, dass selbst unter Zugrundelegung der bei den Betroffenen zu 1. und 2. vorhande-
nen |st-Netzstrukturen keine Preis-Kosten-Schere auftritt. Eine Auseinandersetzung dartiber, -
ob diese Strukturen effizient sind bzw. ob nicht fir den Scherentest ohnehin auf die Netz- -
struktur eines im gesamten Verbreitungsgebiet der Betroffenen zu 3. agierenden Netzbetrei-
bers abgestellt werden musste, erlibrigt sich damit. Denn die Betroffenen zu 1. und 2. sehen
“sich bei (effizientem) Betrieb ihres Ist-Netzes keiner Scherensituation ausgesetzt.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass das von der Betroffenen zu 3. ab Beginn
des Jahres 2010 ausschlieBlich vorgesehene Pauschaltarifierungssystem grundséatziich be-
wirkt, dass mit zunehmender Kundenanzahl pro Ubergabepunkt anhand der maRgeblichen
Tarifclusterung ein erhebliches Kostendegressionspotenzial fur den Signallieferungsbezug
entsteht. So belaufen sich die monatlichen Bezugskosten fur einen Einzelnutzer auf 14,20 €,
wahrend sich der Bezugstarif ab 401 Wohneinheiten auf 2,50 € pro Haushalt reduziert. Da
jedoch entsprechend der Tarifierungssystematik alle versorgbaren Wohneinheiten eines U-

bergabepunktes bepreist werden, kénnen bei einer geringen Penetrationsrate an tatsachlich

versorgten Wohneinheiten erhebliche Stickkosten pro Haushalt auftreten. Die Rentabilitat

des Geschaftsmodells bemisst sich insoweit systemimmanent am Mafistab der tatsachlich

durch die Antragstellerin vermarkteten Kabelanschlisse pro Ubergabepunkt. Bei einer zu

geringen durchschnittlichen Penetrationsrate ergibt sich fir das Geschaftsmodell der Betrof-

fenen zu 1. und 2. zwangsldufig eine Preis-Kosien-Schere.

Hinsichtlich deren Uberpriffung wurden sowohl die Betroffenen zu 1. und 2. als auch die Be-
troffene zu 3. zur Benennung der in ihren jeweiligen Geschéftsbereichen auf die einzelnen
Cluster der Preisliste entfallenden tatsdchiich versorgten Wohneinheiten aufgefordert. Zur
Durchfihrung des ,Preis-Kosten-Scherentests” waren den Signalbezugskosten ferner die
den Betroffenen zu 1. und 2. entstehenden Zusatzkosten (wie Kapitalkosten fur die Hausver-
kabelung, Vermarktungskosten, Kosten fir Urheberrechte, etc.) hinzuzurechnen. Die Be-
schlusskammer hat sich bei der Ermittlung letztgenannter Werte nicht ausschlieflich auf die
von den Betroffenen zu 1. und 2. vorgetragenen Kostendaten gestiitzt, sondern zur Gewahr-
leistung des gebotenen Effizienzmalistabes auch teilweise einen Abgleich mit den im Rah-
men der Uberpriifung des Standardangebots -der Betroffenen zu 3. gewonnenen Kostenda-
ten einer umfangreichen Marktabfrage vorgenommen,

vgl. BK 3b-07/018 vom 11.07.2008 und vom 09.03.2009.

1.3.2.1 Ermittlung der beriicksichtigungsfahigen Kosten fiir die PKS-Bewertung

Die Gesamtkosten der Betroffenen zu 1. und 2. ais NE 4 Betreiber setzen sich aus unter-
schiedlichen Kostenpositionen zusammen. Neben den Signalbezugskosten sind insbesonde-
re die Kapitalkosten fir die Erstellung bzw. den Kauf des NE 4 Netzes sowie sonstige Kosten
z.B. fir die Kundenbetreuung, den Netzunterhalt sowie die Abrechnung zu nennen. Von
nachrangiger Bedeutung sind des Weiteren Kosten fir Urheberrechte sowie Einmalan-
schlussgebihren bei der Neueinrichtung eines UP.
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1.3.2.1.1 Signalbezugskosten

GroBter Kostenblock fiir einen NE 4 Betreiber sind die Signalbezugskosten aus der NE3 E-
bene. Fir die Berechnungen wurde in einem ersten Schritt die Preisliste fir UP Nutzung, wie
sie dem KDVS Standardangebot beigefligt ist, angesetzt. Sie ist mit jeweils sinkenden Tari-
fen in verschiedene Cluster von 1 Haushalit (HH) bis 401-501 HH unterteilt, Cluster {iber 500
HH werden nicht in die Betrachtung mit einbezogen.

Zur Bestimmung der tatséchiichen Situation in Mainz und Osnabrick hat sich die Beschluss-
kammer seitens der Betroffenen zu 1. und 2. die Kundenzahlen, nach Clustern unterteilt, fur
genau jene Kunden vorlegen lassen, die an die eigene NE 4-Ebene der Betroffenen zu 3.
angeschlossen sind und nach Auslaufen der jeweiligen B.1 Kooperation bei ihr verbieiben.

In einem zweiten Schritt wurden dann die Kundenzahlen der Gebiete Mainz und Osnabriick
zusammengefasst und die konkreten Enfgeltbedingungen gemaR Ziffer 1.2} nach MafRgabe
der von der Betroffenen zu 3. im Verfahren BK 3f-09/058 mit Schreiben vom 14.12.2009 vor-

gelegten Anlage AG 6 berechnet.
Penetrationsrate und Clusterstruktur

Sowohl die Penetrationsrate wie auch die Clusterstruktur der Kunden sind auf Grundlage
einer Pauschalabrechnung von entscheidendem Einfluss auf die sich ergebenden Bezugs-
kosten. Da ab den Clustern mit einer Kundenstruktur gréRer als ein HH die Bezugskosten
zunehmend deutlich unter den erzielbaren Endkundenpreisen liegen, ist speziell eine gute
Auslastung in diesen Clustern notwendig, um einen ausreichenden Spread zwischen Kun-
denentgelt und Bezugskosten zu erzielen. Dieser Effekt verstarkt sich zudem deutlich; wenn
es dem NE 4 Betreiber hinter einem UP gelingt, groRe Cluster gut auszulasten (ab 100 HH
betragt das Entgelt z.B. nur noch 5,50 € pro HH, ab 200 HH nur noch 4 €).

Datenbasis fiir die Region Mainz

S i N A Dles smd }ene
Cluster |n denen noch relativ hohe Bezugskosten 2w1schen 7 30 € bIS 14 20 ‘_ anfallen

e e Sie Iagen in dlesem -
regional abgegrenzten Bereich somit B den Endkundenprelsen der KDG von 14,20 €
(zzgl. MwSt.). Die Durchschnittspenetrationsrate tber alle Cluster liegt bei [ERutg.

Datenbasis fiir die Region Osnabriick

Die Kundenstruktur in Osnabriick stellt s:ch im Hinblick auf die Héhe der Signalbezugskos-
. So smd dort L

Clustern bis 20 HH zugeordne

e Si lagen auf Basis der unrabﬂieen UPPEsliste ei pr atséichlich
Kunde.
Datenbasis fiir die Gesamtbetrachtung der Kundenbestinde in Mainz und Osnabriick

Da sich die Entgeitanordnung sowohl auf das Gebiet in Mainz wie auch Osnabriick erstreckt '
wurden die Kundendatenaddiert um eme Gesamtbetrachtung anzustellen i
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Auf Basis der unrabatitierten Prelshste UP-Nutzung wiirde dies zu durchschnltthchen Signal-
bezugskosten von [k fuhren.

Beriicksichtigung der fiir die Jahre 201 0 und 2011 angebotenen Rabatte

- Aufgrund der atypischen i Struktur der Kundencluster in den Gebieten
Mainz und Osnabriick hat die Betroffene zu 3 im Verfahren BK 3f-09/058 mit Schreiben vom
14.12.2009 als Anlage AG 6 eine Rabatistaffel angeboten, die einen Grundrabatt (als Art
Laufzeitrabatt) von 6 % auf die UP-Preisliste vorsieht, sowie fir jeden UP auslastungsab-
héngig einen individuellen Rabatt. Dieser filit umso héher aus, je schlechter die Penetration
des UP ist (von 10% bei einer Auslastung zwischen 80 und 90 %, bis zu 60% bei einer Aus-
lastung unter 40%). Fir das Folgejahr 2011 reduziert sich die Rabattstaffel jeweils um 10%
Punkte, maximai gibt es aiso 50% bei einer Auslastung unter 40%.

Die Beschlusskammer hat zur Berechnung der sich auf Basis dieser Rabatte ergebenden
Signalbezugskosten die sich in Summe der jeweiligen Cluster ergebende Auslastung zur
Grundlage des anzusetzenden Rabattes gemacht. Diese Vereinfachung ist notwendig, da
entsprechende Daten fiir jeden einzelnen UP nicht vorfiegen. Es kann daher fur einzelne UP
in den jeweiligen Clustern sowohl zu héheren wie auch zu niedrigeren Rabatten kommen,
wobei im Gesamtergebnis eine Angleichung der Summenwerte zu prognostizieren ist.

Unter Beriicksichtigung dieser Rabatte ergeben sich fur das Jahr 2010 Signalbezugskosten
von [EERae fUr das Jahr 2011 von (Bl Diese Werte ergeben sich ohne jedwede Effi-
zienzbetrachtung, also z.B. der Zusammenlegung von UP, der Abschaltung besonders un-
rentabler UP oder MalRnahmen, um die Auslastung der Cluster zu erhéhen.

Beriicksichtigung von Neuvertrdgen auf Basis der UP-Preisliste

Beziglich einer méglichen PKS ist zu ber(icksichtigen, dass Neuvertrage auf Basis der unra- .
battierten UP-Preisliste abzuschlieRen sind. D|e Beschiusskammer hat daher bel |hrer Be—

!n Summe ergeben sich somit Signalbezugskosten fr das Jahr 2010 in Héhe von
' g und fir das Jahr 2011 in Hdhe von

Gewichtung der Signalbezugskosten iiber die Laufzeit der Anordnung

Die Gesamtlaufzeit der Anordnung betragt 14 Monate, davon 2 Monate im Jahr 2011 (zur
Begrundung dafur vgl. die Ausfihrungen unter Ziffer 1.4). Zur Ermittlung der durchschnittli-
chen Signalbezugskosten flr die Gesamtlaufzeit ist daher eine Gewichtung der Bezukosten
2010 und 2011 vorzunehmen In Summe ergeben sich Bezugskosten von FEeae

1.3.2.1.2 Zusatzkosten

Neben den Signalbezugskosten sind weitere Kostenkomponenten der Betroffenen zu 1. und -

2. zu bertcksichtigen, um die Bereitstellung und Uberfassung des Kabelanschiusses fiir die
eigenen Endkunden zu ermdglichen. Zu bemessen sind hierbei insbesondere die Kapitalkos-
ten fur die Erstellung bzw. den Kauf des NE 4 Netzes sowie weitere Kosten fUr Vertrieb, Kun-
denbetreuung, Netzunterhalt und Inkasso. Darliber hinaus sind auch die Kosten fir Urheber-
rechte sowie die Einmalanschiussgebiihren bei der Neueinrichtung eines UP in die Berech-
nung der maRgeblichen Eigenerstellungskosten einzubeziehen.
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1.3.2.1.2.1 Kapitalkosten fiir die Hahsverkabelung

Um das bezogene Signal an den Endkunden weiterliefern zu kénnen, sind die Betroffenen zu
1. und 2. als Betreiber eines NE 4 Netzes fir die Erstellung der Hausverkabelung zustandig.
Es entstehen ihnen insoweit Kosten fur die Neuerstellung oder den Kauf eines solchen Net-
zes, z.B. bei Ubernahme eines bisherigen Konkurrenten. MafRigebliche Parameter fur die
Bemessung der anerkennungsfahigen Kapitalkosten fiir die Hausverkabelung sind die zu
tatigende Investition pro Haushalt und deren Annualisierung mittels Zinssatz und Abschrei-

bungsdauer.
Investitionswert

Der den Berechnungen zugrunde zu legende Investitionswert fir die Hausverkabelung be-
lauft sich auf 155,09 € pro versorgter Wohnungseinheit. Nach Vortrag der Betroffenen zu 1.
und 2. bemisst sich der Investitionswert demgegeniiber auf Jlag Dieser Wert liegt dabei
deutlich unter dem seitens der Betroffenen zu 1. und 2. im Zuge der Uberpriifung des Stan-
dardangebotes der Betroffenen zu 3. im Jahr 2007 benannten Wertes von

Zum Nachweis der geltend gemachien Investitionen haben die Betroffenen zu 1. und 2. im
Verfahren BK3f-09-058 mit Schreiben vom 22.10.2009 auf Anfrage der Beschiusskammer
hin eine entsprechende Kalkulationsitbersicht fir Kosten der Verkabelung bis 10 WE vorge-
legt. Seibst unter der (konservativen) Pramisse, dass fur Hausverkabelungen gréer als 10
WE keine weiteren Degressionseffekte zu erwarten sind und der entsprechende Wert fir 10
Wohneinheiten bei 4 pro verkabelter Wohneinheit unveréndert bleibt, zeigt sich, dass
der Wert von B unter Zugrundelegung der durch die Beschiusskammer abgebildeten
Versorgungsstruktur fiir das Gesamtversorgungsgebiet der Betroffenen zu 1. und 2. zu hoch
liegt. Denn im Gesamtergebnis errechnet sich hierbei ein Investitionswert fir die Hausverka-
belung in Héhe von 155,09 € pro versorgbarer Wohneinheit. Gewichtet mit der Gesamtpe-
netrationsrate im Gebiet von Osnabriick und Mainz von ERibaneg ergibt sich ein Investitions-
wert von [N pro tatsdchlich versorgtem Endkunden. '

Zinssatz

Der von den Befroffenen zu 1. und 2. fir die Kapitalisierung der Investitionen vorgesehene
kalkulatorischen Zinssatz in Hohe von [iBiRas welcher sogar noch Uber dem von der Deut-
schen Telekom AG in deren Entgeltverfahren geforderten Zinssatz liegt, war auf 7,19 % zu
reduzieren. Eine wie von den Betroffenen zu 1. und 2. gewiinschte hohe Garantieverzinsung .
erscheint insbesondere unter der MaRgabe, dass der anerkennungsfahige Investitionswert
 keinem Auslastungsrisiko unterliegt, nicht angemessen.

Die Beschlusskammer hat nach sorgsamer Abwagung aller mafigeblichen Gesichispunkie
entschieden, bei der Ermittlung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung als ange-
messene Kapitalverzinsung i. S.v. 31 Abs, 2 8.1 TKG auf den fir die Festnetzsparte der
Deutschen Telekom aktuell malgeblichen kalkulatorischen Zinssatz von real 7,19 % zuriick-
zugreifen, :

vgl. Beschluss BK 3¢-09/005 vom 31.03.2009 (TAL-Uberlassung).

Dieser Ansatz erscheint insoweit sachlich gerechtfertigt, als die Erstellung und der Betrieb
eines NE4-Netzes nach Daflrhalten der Beschlusskammer nicht risikobehafteter ist als die
Ersteliung einer Teilnehmeranschlussleitung, zumal die Hausverkabelung im Rahmen von
, Triple-play-Angeboten® fir Zwecke des Teilnehmeranschiusses jedenfalls grundsétzlich eine

Mitnutzung erfahren kann.
Abschreibungsdauer

Die fur die Ableitung der Kapitalkosten mafgebliche Nutzungsdauer der Investitionen fir die
Hausverkabelung belauft sich auf 20 Jahre. Demgegeniiber haben die Betroffenen zu 1. und
2. die Abschreibungsdauer des Netzes variabel anhand der Vertragsdauer, fir welche ein
UP genutzt werden soll, festgelegt.
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Eine derart auf aktuelle veriragliche Regelungen begrenzte Nutzungsdauer ist nicht sachge-
recht. So kdnnen die entsprechenden Netze technisch und ékonomisch deutlich langer ge-
nutzt werden. insbesondere werden enisprechende Nutzungsvertrage Ublicherweise auch
prolongiert, oder, falls die Nutzung auf einen anderen NE4 Betreiber ibergehen sollte, be-
steht weiterhin die Mdglichkeit, das Netz zum entsprechenden Restwert zu veraullern.

Die Beschlusskammer hat daher, wie sie auch im Rahmen ihrer Entgeltfestsetzung fir die
Uberlassung der Teilnehmeranschlussleitung auf 83313 von Kupfer- und Glasfaserkabel ent-
schieden hat,

vgl. Beschiuss BK 3¢-09/005 vom 31.03.09,

eine Nutzungsdauer von 20 Jahren angesetzt. Der Beschlusskammer sind keine Grinde
ersichtlich, weswegen Koaxkabel aus technischen oder ékonomischen Grinden einer kiirze-
ren Nutzungsdauer als die vorgenannten Kabelarten unterworfen sein sollten. Fir die Sach-
gerechtigkeit der vorgenommenen Anpassung der Nutzungsdauer sprichf auch, dass dem
‘Kabel nunmehr grundsaizlich auch samtliche Optionen auf dem Telekommunikationsmarkt
(Telefon und Internet} offen stehen.

'~ Ergebnis

Unter Berucksichtigung eines Investitionswertes von 155,09 €, eines Zinssatzes von 7, 19%
sowie einer Abschreibungsdauer von 20 Jahren errechnen sich unter weiterer Beriicksichti-
gung einer Penetrationsrate von By monatliche Kapitalkosten in Hohe von [ pro

versorgter Wohneinheit. Dieser Wert beinhaltet bezlglich der Auslastung keinerlei Effizienz-
betrachtung, was zu einem relativ hohen Ergebnis ,pro versorgter Wohneinheit* fihrt.

1.3.2.1.2.2 Weitere Kostenkomponenten fiir Eigenvermarktung

Die weiteren Kosten der Betroffenen zu 1. und 2. fir die eigentliche Vermarktung der Signal-
lieferung waren in Héhe von [l pro Monat und Wohneinheit zu beriicksichtigen. Die Be-
troffenen zu 1. und 2. haben demgegeniiber im Rahmen ihrer PKS- Berechnun einen Wert
in Hohe von i geltend emacht weEcher sich aus den Posmonen

R ergibt.

Ein entsprechender Kostenansatz, speziell fir die Kundenbetreuung und die notwendige
Unterhaltung/Wartung des Netzes, ist grundsatzlich sachgerecht. Forderungsausféile sowie
Gemeinkosten werden dariiber hinaus auch bei der Bemessung von Entgelten im herge-
brachten Telekommunikationsbereich zugestanden.

Allerdings haben die Betroffenen zu 1. und 2. keinen gesonderten Nachweis der von ihnen
begehrten Kostenansdize vorgelegt. Mangels detaillierter Nachweise war der Beschiluss-
kammer insbesondere hinsichtlich der vorgetragenen Gemeinkostenpositionen, welche sich
auf einen Gesamiwert von insgesamt belaufen, keine Beurteilung dahingehend még-
lich, inwieweit eine sachgerechte Zuordnung und Verteilung dieser Kosten auf das hier mafi-
geblfchen Produkt seltens der Betroﬁenen Zu 1 und 2 vorgenommen wurde. Speziell bei

e e e e st zu vermuten, dass diese (ber-
_w1egend auch Vertrlebsschlenen fur Endkundenproduk’te zuzUrechnen sind, welche nicht auf
dem Bezug von Signalen der Betroffenen zu 3. beruhen.

Daher hat die Beschiusskammer in analoger Praxis zu Enigeitgenehmigungsverfahren fir
Vorleistungsprodukie im hergebrachten Telekommunikationsbereich, bei denen ebenfalls die
Kosten nur dem Grunde, nicht aber der Hohe nach nachgewiesen worden s:nd eine pau-
schale Kirzung des Kostensatzes der Betroffenen zu 1. und 2. {in Héhe von Egi

nommen, um ein Uberschreiten der Kosten der effizienten Lelstungsbereltstellung zu verhin-
dern. In die weiteren Berechungen fliefst somlt der vorgenannte Kostensatz fir die sonstigen

 Kostenkomponenten in Hohe o ) cin.
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1.3.2.1.2.3 Keine Kosten fiir Urheberrechte

Zusatzliche Kosten fur Urheberrechte werden nicht beriicksichtigt. Soliten die Betroffenen zu
1. und 2. Rechteverirdge mit Verwertungsgesellschaften abschlielen, so waren sie als Ab-
nehmer von Kabelsignalleistungen gegeniiber den Verwertungsgesellschaften nicht zu einer
Entgeltung verpflichtet,

- vgh § 6 Nr. 2 d (iv) des ANGA/GEMA-Vertrages und § 6 Abs. 1 S. 4 des ANGA/VG-
Media-Vertrages.

Sofern die Betroffenen zu 1. und 2. dagegen weiterhin die Rechte Uber die Betroffene zu 3.
erhalten, missen sie auch dafiir keine Entgelte entrichten. Denn die Betroffene zu 3. hat im
Rahmen des vorliegenden Verfahrens zugesichert, sie werde jedenfalls flr die hier streitge-
genstandlichen Signallieferungen keine gesonderten Urheberrechtsentgelte von den Betrof-
fenen zu 1. und. 2 erheben

Im Ubrigen kéme es aber selbst bei Berlicksichtigung von Urheberrechtsentgelten nlcht zZur
Entstehung einer Preis-Kosten-Schere. Wahrend die Betroffenen zu 1. und 2. im Rahmen
des Verfahrens BK3f-09-058 urspriinglich einen Ansatz von 7% - sowie im Zuge der Ermitt-
lungen von zumindest noch 5,7 % - als Zuschlag auf den im jeweiligen Cluster gultigen Preis
pro Wohneinheit fur quantitativ gerechtfertigt erachteten, halt die Betroffene zu 3. einen ent-
sprechenden Aufschiag — sofern er denn dem Grunde nach angesetzt werde — von lediglich -
maximal 4,1% fir akzeptabel. Legt man hieraus den Mittelwert von 4,9% ((4,1+5,7)/2)
zugrunde, ergébe sich basierend auf der Kundenanzahi und Clusterstruktur der Betroffenen
zu 1. und 2. in den Regionen Mainz und Osnabriick ein Kostenwert in Hohe von i pro
Kunde und Monat. Der entsprechend erhdhte Gesamtkostenansatz von [ (13,34€ +
tage noch immer deutlich unterhalb der mit 14,70€ angesetzten Gesamteriése.

1.3.2.1.2.4 Umlage des einmaligen Bereitstellungsentgelts fiir die UP-Nutzung

Fir die Umlage des einmaligen Bereitstellungsentgeltes fur die UP-Nutzung war den weite-
ren Berechnungen ein Kostensatz in Héhe von Sl pro Kunde und Monat zugrunde zu
legen. '

GemaR der mafRgeblichen Preisliste ,UP-Nutzung® ist fir die Bereitstellung neuer UP ein
Einmalentgelt in Héhe von 41,60 € an die Betroffene zu 3. zu zahlen. Die Beschlusskammer
hat dementsprechend den diesbezlglichen Ansatz der Betroffenen zu 1. und 2. in Form der
Ableitung annualisierter Bereitstellungskosten dem Grunde nach anerkannt, geht allerdings
von einer durchschnittfichen Nutzungsdauer pro UP von 10 Jahren aus. Die Betroffenen zu
1. und 2. hatten zwar gefordert, jeweils von der Vertragsdauer abhangige Jahreswerte
zugrunde zu legen. Ein solches Vorgehen hétte aber verkannt, dass es hier um die ékonomi- -
sche Nutzungsdauer, d.h. die ,Gesamtlebenszeit® eines UP geht, welche gerade nicht von
der Laufzeit eines einzelnen Vertrages abhangig ist.

Unter Berlicksichtigung der Nufzungsdauer von 10 Jahren sowie dem mafgeblichen Zins-
satz in Héhe von 7,19 % errechnet sich im Ergebnis basierend auf der Kundenanzah! und
Clusterstruktur der Betroﬁ’enen zu 1. und 2. fUr die Regionen Mainz und Osnabriick der vor-

genannte Kostenwert in Hohe von Eilla pro Kunde und Monat.

1.3.2.1.3 Gesamtergebnis der beriicksichtigungsfihigen Kosten

Ausgehend von den in nachstehender Tabelle zusammengefassten einzelnen Kostenkom-
ponenten errechnen sich — in Bezug auf die Bereitstellung und Uberlassung des Kabelan-
schiusses fUr die Endkunden der Betroffenen zu 1. und 2. — durchschnittliche berucksmhtl-
- gungsféhige Gesamtkosten in Hdhe von 13,34 €.
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Berlicksichtigungsféhige monatlichen Kosten der Betroffenen zu 1. Betrag
und 2.

Kosten flr den Signalbezug von der Betroffenen zu 3.

Kapitalkosten fur die Hausverkabelung

Kosten fur ,Eigenvermarktung®
Umlage des Bereitstellungsentgelts fur die UP-Nutzung

-
S

34 €

.Gesamtko'sten

Den errechneten durchschnittlichen Gesamtkosten pro Kunde und Monat in Héhe von 13,34
€ sind im Rahmen des durchzufihrenden Preis-Kosten-Scherentests die ma&gebhchen
durchschnittlichen monatlichen Endkundenerldse gegenuberzustellen

1.3.2.2 'Ermittlung der beriicksichtigungsfdhigen Erlése fiir die PKS-Bewertung

Zur Bestimmung éines durchschnittlichen monatlichen Endkundenpreises wurde der von den
Endkunden der Betroffenen zu 3. zu entrichtende monatliche Standardprels (abzgl. der
Mehrwertsteuer) in Hoéhe von 14,20 € herangezogen.

Demgegeniiber sind enigegen der Forderung der Betroffenen zu 3. nicht die (h&heren)
durchschnittlichen Endkundenerlése der Betroffenen zu 1. und 2. den Berechnungen zugrun-
de zu legen. Denn die gesetzliche Mallgabe des § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG eréffnet den Bezug
auf die MaRgeblichkeit der Nachbildbarkeit von Endkundenangeboten des Vorleistungsge-
bers, ohne dass ein Wettbewerber dabei in eine Preis-Kosten-Schere gerét,

vgl. Hinweise zu Preis-Kosten-Scheren als Mitteilung Nr. 940, S 12 im Amtsblatt der
Bundesnetzagentur vom 14.11.2007.

Ferner wurden das von den Endkunden der Betroffenen zu 3. zu zahlende (einmaiige) Be-
reitstellungsentgelt (abzgl. der Mehrwertsteuer) in Héhe von 41,93 € auf Basis des von der
Beschlusskammer akzeptierten kalkulatorischen Zinssatzes in Héhe von 7,19 % annualisiert
und in einen Monatsbetrag umgerechnet. Unter Berticksichtigung einer durchschnittlichen
Kundenverweildauer bzw. Vertragsdauer von 10 Jahren errechnet sich somit ein monatlicher
Umiagebetrag in Héhe von 0,50 €. '

Die vollumfangliche Umlage des Entgeltes fiir die Bereitstellung des Kabelanschlusses durch
die Betroffene zu 3. ist nach Dafurhaiten der Beschlusskammer insoweit angezeigt, als sich
im Rahmen der Ermittlungen keine Erkenntnisse ergeben haben, dass auf seine Erhebung
aktuell ganz oder teilweise verzichtet wird, :

Im Ergebnis errechnet sich durch Addition der beiden vorgenannten Erléspositionen (14,20 €
+ 0,50 €) ein monatlicher Durchschnitiserlds je Kabelanschiusskunden in Héhe von 14,70 €,
welcher den berlicksichtigungsfahigen monatlichen Kosten der Betroffenen zu 1. und 2. ge-
genzurechnen ist.

1.3.2.3 Du_rchfiihrung des Preis-Kosten-Scherentests

Aufgrund der durchgefiihrien Berechnungen stehen den mafigeblichen monatlichen End-
kundenerlésen fur Kabelanschiisse in Héhe von 14,70 € pro Kunde berlicksichtigungsfihige
monatliche Kosten der Betroffenen zu 1. und 2. in Hoéhe von 13,34 € gegeniber. Den Betrof-
fenen zu 1. und 2. ist es insoweit aufgrund der von der Betroffenen zu 3. angebotenen rabat-
tierten Vorleistungsentgelte fur die Signallieferung unter Hinzurechnung ihrer Zusatzkosten.
mdoglich, eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt
zu erzielen (vgl. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Denn unter MaRgabe der von der Beschlusskam-
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mer angesetzten Verzinsung von 7,19 % e.rrechnet sich bezogén auf die relevanien Endkun-
denerlése eine Kostenliberdeckung in Héhe von 1,36 € pro Kunde und Monat.

Bezliglich des ermittelten Ergebnisses ist festzuhalten, dass bei der vorgenommenen Preis-
Kosten-Scherenbetrachtung durch Beibehaltung der vorhandene Ist-Kundenstruktur in den
Gebieten Mainz und Osnabriick noch keine zuséatzliche Effizienz hinsichtlich einer Erhéhung
der derzeitigen Penetrationsraten unterstelit wurde.

Im Ubrigen hatte auch die von den Betroffenen zu 1. und 2. geforderte Einbeziehung von
(kostenerhdhenden) Baukostenzuschilssen in die PKS-Prifung keine wesentlichen Anpas-
sungen im Hinblick auf die Héhe des Berechnungsergebnisses bewirkf. Denn im Rahmen
der bestehenden Altvertrage waren diese Kosten ggf. zwar dann relevant, wenn bestehende
Ubergabepunkte verandert werden. Zu unterstellen sind in diesem Falle allerdings auch effi-
zienzbedingte Verbesserungen einhergehend mit einem Anstieg von Clustergréien und/oder
Penetrationsraten in den Versorgungsgebieten, welche die anfallenden Mehrkosten grund-
saizlich Gberkompensieren werden. Eine Kostenrelevanz im Rahmen von Neuvertragen hét-
te bereits aufgrund des nur marginalen Einbezugs dieser Kundengruppe in die Gesamtbe-
trachtung keine wesentliche quantitative Wirkung.

1.3.3 Kein VerstoR gegen § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 3 TKG

Die angeordneten Entgelte verstoRen auch nichi gegen das Diskriminierungsverbot des § 28
Abs. 1S8. 2 Nr. 3 TKG. :

Nach dieser Norm liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn das Unternehmen Entgelte
fordert, die einzeinen Nachfragern Vorieile gegeniber anderen Nachfragern gleichartiger
oder ahnlicher Telekommunikationsdienste einrdumen, es sei denn, dass fur diese Verhal-
tensweise eine sachliche Rechifertigung nachgewiesen wird.

Im vorliegenden Fall liegt es zwar nahe, dass den Betroffenen zu 1. und 2. zwar nicht fur die
Neubesténde, wohl aber — mit den Sonderrabatten — fir die Altbesténde Vorteile gegeniiber
sonstigen Signallieferungen nachfragenden NE4-Betreibern eingerdaumt werden. Letztere
werden grundsétzlich die im Standardangebot enthalienen Pauschaltarife zu entrichten ha-
ben.

Sofern eine Vorteilseinrdumung. vorliegen sollte, wére sie aber sachlich gerechtfertigt. Denn

die Rabatte werden lediglich flr Bestande gewahrt, die wahrend der sog. B1-Kooperationen

ZWISChen den Betroffenen ufebaut worden sind. Diese Besténde sind gepragt von

S : : & Aufgrund der Pauschalentgeltung fir die

' B1 Kooperatlon bestand kein Anfass fur dre Betroﬁenen zu 1. und 2., die von ihnen versorg-

ten NE4-Cluster von vornherein umfangreicher auszulegen bzw. diese durch Uberbauung zu
vergroflern. thre Situation unterschied sich insofern von derjenigen sonstiger NE4-Betreiber,
fir die aufgrund der degressiven Preistabelle der Betroffenen zu 3 eln Anre:z zum Aufbau
bzw Zur Herstellun roBer C!uster bestand. Diese Entwicklung SRS Se e S
ComiEmRLs Y g | Deshalb erscheint es unter Hmbllck auf dle Reguhe-
rungsz:ele des § 2 Abs. 2 TKG namenthch desjenigen auf Sicherstellung chancengleichen
Wettbewerbs, sachgerecht, fur die Alibesténde der Betroffenen zu 1. und 2. Ubergangstarife
"~ anzuerkennen.

1.3.4 Keine'missbréil..lchlich'en Mindestlaufzeiten

Nicht missbréuchlich im Sinne von § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG sind schlieBlich die vorgese-
henen Mindestlaufzeiten fir UP-Einzelvertrage.

GemaR § 4 Abs. 1 Hauptteil des Standardangebots sind jeder UP und die (iber diesen UP
versorgten Héuser flr eine bestimmte UP-Mindestvertragslaufzeit anzumelden. Die Betroffe-
ne zu 3. betont, dass diese Klausel bereits mit der Anmeldung einer halbjahrigen Mindestver-
~ tragslaufzeit erflilt sei. Wird mit der Anmeldung die Kindigung (ggf. auch nur fir einzelne
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Hauser) erklart, endet der UP-Vertrag insgesamt bzw. auch nur die Versorgung der gekiin-
digten Hauser mit Ablauf der in § 4 Abs. 3 Hauptteil vorgesehenen Kindigungsfrist von
sechs Monaten.

Bei Mindestlaufzeiten handelt es sich um s0g. entgelirelevante Bestandteile,

siehe auch Beschllisse BK 3-06/045 vom 28.08.2007, Ziffern 1.31 und 1.32 der Be-
grindung, und vom (8.04.2008, Ziffer 3.2.13 der Begriindung.

Unter entgeltrelevanten Bestandteilen versteht man sciche Klausein, die entweder die Moda-
litdten der Entgeltberechnung oder der Entgeltbezahlung betrefien oder die nach der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns bei der Ermittiung und Festiegung des Entgeltes fur eine Leis-
tung verninftigerweise zu bericksichtigen sind bzw., anders gewendet, soiche Bestimmun-
gen, die sich nach allgemeinen Bewertungsmafistaben bei der Entgeltbildung auswirken,

vgl. VG Kéin, Urteil 1 K 2272/01 vom 08.07.2004, S. 7f. des amtlichen Umdrucks,
- mw.N.

Der Begriff der entgeltrelevanten Bestandteile, der im TKG'®*® enthalten war, findet sich zwar
im TKG? nicht mehr wieder. Gleichwohi hat das VG K&in unter Hinweis auf die Regelung
des § 39 Abs. 1S. 3i.V.m. §§ 35 Abs. 3 S. 2 und 28 Abs. 1 Nr. 2 TKG®™ und auf gemein-
schaftsrechiliche Vorschriften entschieden, dass entgeltrelevante Bestandteile weiterhin im
Rahmen der Entgeltvorschriften zu profen sind,

vgl. VG Kdin, Beschluss 1 L 1832/04 vom 086.09.2004, S. 3f. des amtlichen Umdrucks; -
VG Kain, Urtell 1 K 7854/01 vom 04.11.2004, S. 6 des amtlichen Umdrucks; zustim-
mend Schuster/Ruhle, in: Beck’scher TKG Kommentar, 3. Auflage 20086, § 28 Rn. 17§,
abiehnend Mielke, in: Berliner Kommentar zum TKG, 2008, § 38 Rn. 17 und 37.

Fir den Einbezug entgeltrelevanter Bestandteile in den Anwendungsbereich der Entgeitregu-
lierung spricht im Ubrigen auch der Wortlaut des § 28 Abs. 1 S. 1 TKG. Denn nach dieser
Vorschrift darf ein Unternehmen mit betrachtlicher Markimacht seine Stellung bei der Forde-
rung und Vereinbarung von Entgelten nicht missbrduchlich ausnutzen (Hervorhebung nicht

im QOriginal).

Bei Mindestlaufzeiten handelt es sich um entgeltrelevante Bestandteile im genannten Sinne.
Ein ordentlicher Kaufmann wird namlich Mindestlaufzeiten und Mindestabnahmemengen bei
der Ermittlung der vom Nachfrager insgesamt zu erbringenden Haupt- und Nebenleistungen
insofern berlcksichtigen, als diese das Entstehen einer Mindestabnahmedauer und eines
Mindestentgelts fur die Uberlassung von UP zur Folge haben. Demzufolge unterliegen UP-
Mindestlaufzeiten der Entgeltkontrolle.

Die Betroffenen zu 1. und 2. riigen einen Behinderungsmissbrauch aufgrund der Mindest-
laufzeiten. Es sei (bliche Praxis der NE4-Betreiber, Uber einen UP teilweise mehrere ver-
schiedene Kunden aus der Wohnungswirtschaft zu versorgen. Die erforderliche Flexibilitat
bei der An- und Abmeldung einzelner Hauser gehe bei Geltung von Mindestlaufzeiten verlo-

ren.

In der Tat hat die Beschlusskammer bereits halbjahrige Mindestiiberlassungszeiten (im Bit-
strombereich) fir missbrauchlich angesehen,

vgl. Beschluss BK 3c-08/004 vom 13.05.2008,

Ein Behinderungsmissbrauch ist allerdings nur denkbar, wenn der Nachfrager durch die Min-
destlaufzeiten splrbar Flexibilitdt auf dem Endkundenmarkt einblfit. Im vorliegenden Fall
kann die Beschlusskammer jedoch nicht erkennen, dass es eine solche Einbule gibt. Denn
dies wirde voraussetzen, dass ein UP oder einzelne dariiber erschiossene Hauser (diese
sind — was die Betroffenen zu 1. und 2. jedenfalls zundchst verkannt hatten — gemaf § 4
Abs. 3 Hauptteil gesondert kiindbar) auch fir geringere Zeitrdume als nur einem halben Jahr
angemeidet werden sollen. Die Betroffenen zu 1. und 2. haben nicht darlegen kénnen, dass
dieser Fallgestaliung praktische Relevanz zukommt. Ebenso wenig haben die Betroffenen zu
1. und 2. aber auch die Schwere der wettbewerblichen Nachteile substantiiert, die ihnen dar-
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aus erwachsen sollen, dass sie pro UP nur einheitliche Mindestlaufzeiten vereinbaren kénn-
ten, sich deshalb die vereinbarte Mindestlaufzeit praktisch nach dem Objekt mit der kirzes-
ten Laufzeit richte und so auf Rabattvortelle fiir die langer laufenden Objekte verzichtet wer-
den misse.

Eine Missbréﬁchlichkeit der Mindestlaufzeiten kann letztlich nicht festgestellt werden.

1.4 Nebenbestimmungen

‘Die Befristung der Anordnungen gemaR § 36 Abs. 2 Nr. 1 VWVG bis zum 28.02.2011 ist

verhaltnismaRig. Sie nimmt einerseits Riicksicht auf den Umstand, dass die Parteien fir eine
gewisse Frist Planungs- und Rechissicherheit innerhalb ihrer Zusammenarbeit benétigen.
Andererseits ist aber auch in Rechnung zu stellen, dass die mit Beschluss BK 3b-07/018
vom 09.03.2009 vorgeschriebene Mindestlaufzeit des Standardangebotes der Betroffenen zu
3. am 28.02.2011 endet. Zwar betrifft diese Mindestlaufzeit nur die-leistungsseitigen Bedin-
gungen des Standardangebots. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass die Betroffene zu
3. dies zum Aniass nimmt, um auch entgeltseitige Bedingungen zu diesem Datum zu andemn.
Um einen entsprechenden Gleichlauf zu ermogllchen wird auch die vorliegende Anordnung
bis zum 28.02.2011 befristet. '

Die Aufnahme eines Widerrufsvorbehalts gemaf § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWG fur den Fall, dass
die Parteien eine Vereinbarung schiielen, ist ebenfalls verhaltnismaRig. Dies folgt aus dem
Vorrang des Vertragsschiusses vor der Anordnung, der in § 25 Abs. 2 TKG zum Ausdruck

kommit.

2 Antragsverfa'hren

Der mit Schreiben vom 25.01.2010 parallel zum vorliegend entschiedenen Amtsverfahren
eingereichte Antrag der Betroffenen zu 1. und 2. auf Erlass einer Zugangsanordnung ist we-
gen Unzulassigkeit abzulehnen.

Im Antragsverfahren vor Behérden ist ein Antrag nur zuldssig, wenn der Antragsteller ein
-schutzwiirdiges interesse an der von ihm beantragten Amtshandiung hat, insbesondere sie
zur Verwirklichung oder Wahrung eines Rechts bendtigt und die Verwaltung nicht fir unniit-
ze, unlautere Zwecke oder sonst missbrauchlichin Anspruch nimmt, :

vgl. Kopleam'sauer, VwVIG, 7. Auflage 2000, § 22 Rn. 56,

Die Beschlusskammer ist gemaR § 25 Abs. 1 und 3 TKG dafiir zustandig, einem um Zu-
gangsgewsdhrung nachsuchenden Untemehmen auf Antrag eine Rechtsgrundlage fir seine
Begehr zu verschaffen. Soweit das Unternehmen indes tiber eine alternative Rechtsgrundla-
ge in Form einer gemaR § 25 Abs. 4 TKG von Amts wegen erlassenen Zugangsanordnung
verfilgt, ist zur Wahrung seiner Rechte jedenfalls dann kein weiteres behdrdliches Tatigwer-
den im Antragsverfahren erforderlich, wenn das Antragsverfahren — wie hier — inhaltlich nicht
- (ber das durchgefihrte Amtsverfahren hinausreicht. Dem Antrag auf Erlass einer weiteren
Zugangsanordnung fehlt deshalb das Sachbescheidungsinteresse.

Rechtsbehelfsbeleh rung

Gemal § 25 Abs. 6 S. 3 TKG kdnnen der Beschluss BK 3f-09/058 vom 23.12.2009 und die-
ser Beschiuss nur msgesamt angegriffen werden.

Gegen beide Bescheide kann innerhalb eines Monats nach Zustellung K]age bei dem Ver-
waltungsgericht Kéin, Appelfhofplatz, 50667 Kéin, schriftlich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kidger, den Be-
klagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
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Antrag enthalten Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel solien ange—
geben werden.

Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschrtften beigeflgt werden, dass alle Betelllgten
eine Ausfertigung erhalten kénnen.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 1 TKG

Baonn, den 15.04.2010

Vorsitzender ' Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann ' Scharnagl Dr. Geers
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