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Die BNetzA hat im Amisblatt Nr. 7 vom 18.04.2012 (8. 912 ff.) den Konsultati-
onsentwurf der Regulierungsverfiigung fir den Markt Nr.6 ,Abschiuss-
Segmente von Mietleitungen fiir GrolRkunden, unabhéngig von der fiur die Miet-
oder Standleitungskapazitdten genutzten Technik® der Empfehiung der Kom-
mission vom 17.12.2007 veréffentlicht. Hierzu nehmen wir namens und im Auf-
trag der Deutschen Telekom AG wie folgt Stellung: |

Wir halten die vorgenommene Grenze zwischen dem Markt fir Abschluss- und
Fernﬂbertragungssegmehte nach wie vor fir unzutreffend und halten an unse-
rer Rechtsauffassung fest. Von einer nochmaligen Stellungnahme hierzu sehen
wir jedoch mit Blick auf die Bindung der Beschiusskammer an Marktdefinition
und Marktanalyse der Prasidentenkammer ab.

Wir beschranken unsere vorliegende Stellungnahme auf die Frége der Auferle-
gung einer Zugangsvefpﬂichtung fir ethernetbasierte Mietleitungen (hierzu A),
die Auferlegung der Entgeltgenehmigungspflicht (hierzu B.) und die Verpflich-
tung zur Vorlage eines Standardangebots (hierzu C.). '

A. Auferlegung einer Zugangsverpflichtung fiir ethernetbasierte Mietlei-
tungen abwigungsfehlerhaft

‘Der Entwurf der Regulierungsverfligung sieht in Ziffer 1.1.1. und 1.2 in Verbin-
dung mit |.1.1 die Verpflichtung vor, anderen Unternehmen Zugang zu den Ab-
schlusssegmenten von Mitleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s bis 10
Mbit/s und von Uber 10 Mbit/s bis 155 Mbit/s zu gewsdhren — und zwar undiffe-
renziert fur klassische und ethemetbasierte Mietleitungen. Diese Vorgehens-
weise ist abwagungsfehlerhaft, weil in Bezug auf ethernetbasierte Mietleitungen
ein freiwilliges Angebot existiert, das von einem grofRen Teil des Markies ange-
nommen worden ist, so dass die Voraussetzungen von § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7
TKG gegeben sind.

Der in § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG formulierte Beléng ist Ausdruck des Grund-
satzes der VerhaltnismaRigkeit. ‘
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Vgl. BT-Drucks. 15/2316, S, 65.

Wenn bereits auferiegte Verpflichtungen oder freiwillige Angebote am Markt zur
Sicherstellung der in § 2 Abs. 2 TKG genannten Regulierungsziele ausrsichen,
ist eine zusétzliche Zugangsverpflichtung nicht erforderlich und damit unzulés-

sig.

Jochum, in: Wilms/Masing/Jochum, TKG-
Kommentar, § 21 Rdnr. 47.

So verhilt es sich hier.

- Freiwilliges Angebot

Die Betroffene hat dem Markt ein freiwilliges Angebot in Bezug auf ethernetba-
sierte Mietleitungen angeboten.

Ein freiwilliges Angebot liegt immer dann vor, wenn das betroffene Unterneh-
men zur Erbringung der Leistung nicht aufgrund einer Regulierungsveriigung
verpflichtet ist. Dies folgt aus Wortlaut und Systematik des § 21 Abs. 1 Satz 2
Nr. 7 TKG. ‘Danach muss die BNetzA prisfen, ob ,bereits auferlegte Verpflich-
tung nach diesem Teil* oder freiwillige Angebote am Markt* ausreichen. ,Aufer-
legte Vérpﬂ_ichtungen“ sind nach § 13 Abs. 1 Saiz 1 TKG in einer Regulierungs-
verfligung auferlegte Verpflichtungen nach den §§ 18, 20, 21, 24, 30, 29, 40,
31 Abs. 1 oder § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG. Aus der Gegenuiberstellung dieser
Fallgruppe mit den freiwilligen Angeboten” folgt, dass ein freiwilliges Angebot®
zu bejahen ist, wenn dessen Gegenstand eine Leistung ist, zu deren Erbrin-
gung das betroffene Unternehmen nicht nach § 13 Abs. 1 Satz 1 TKG verpflich-
tet ist.

Die Betroffene bietet ethernetbasierte Mietleitungen schon seit dem 3. Quartal
2006 an. Zu diesem Zeitpunkt existierte keine entsprechende Verpflichtung
nach § 13 Abs. 1 TKG. Dass ihr einige Monate spater diese Verpflichtung in der
Regulierungsverfigung vom 31.10.2007 auferlegt wurde, &ndert nichts an der
Freiwilligkeit des Angebots. Denn zum einen wurde die Regulierungsverfiigung
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~ vom 31.10.2007 ex tunc aufgehoben, so dass die Verpflichtung von Anfang an
nicht bestand. Trotzdem hat die Betroffene an ihrem Angebot festgehalten.
Zum anderen steht jedes freiwillige Angebot nach § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG
unter dem ,Damoklesschwert’ der Auferiegung der entsprechenden Zugangs-
verpflichtung. Der Regulierer gelangt Uiberhaupt erst dann zur Prifung von § 21
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG, wenn zuvor im Marktdefinitions- und Marktanalysever-
fahren eine betrichtliche Markimacht festgestelit worden ist. Dennoch hat der
Gesetzgeber in dieser Konsteliation offensichtlich keinen Zweifel an der Freiwil-
ligkeit eines existierenden Angebotes. Andernfalls liefe die Vorschrift stets ins
Leere.

. Marktakzeptanz

Der von der Betroffenen angebotene Vertrég tber ethernetbasierte Mietleitun-
gen wird auch von einem grofien Teil des Marktes angenommen.

Dieses Kriterium sall nach der Literatur nur dann nicht erfullt sein, wenn sich
das Ahgebot nur an die Bedirfnisse eines einzelnen Wettbewerbers oder einer
kleinen Gruppe von Wettbewerbern richtet. '

Scherer, in: Amdt/Fetzer/Scherer, TKG-Kommentar,
§ 21 Rdnr, 22; ThomaschkifNeumann, in: Berliner
' Kommentar zum TKG,; 2. Auflage, § 21 Rdnr. 110.

Das Angebot muss also von mehr als einer kleinen Gruppe von Wettbewerbern
akzeptiert werden. Ausreichend sein diirfte es demnach, wenn zwischen einem
Viertel und einem Drittel der potentiellen Nachfrager das Angebot akzeptiert.

Ausgeschlossen ist es hingegen, die Akzeptanz von mindestens der Halfte der

potentiellen Nachfrager zu fordern, weil der Gesetzgeber in diesem Fall auf den
Luberwiegenden Teil* des Markieés abgestellt hatte.

Danach: hat ein groRer Teil des Marktes das Angebot der Betroffenen akzep-
tiert. Denn es haben bereits [ Marktteilnehmer (Stand: 15.05.2012) entweder
zusdtzlich zu ihrem CFV-Altvertrag den CFV-Verirag Uber ethemnetbasierie
Mietleitungen oder den neuen CFV-Gesamtvertrag aus dem Jahr 2012, auf



dessen Grundlage sowohl klassische als auch ethernetbasierte Mietleitungen

~bestellt werden kiénnen, unterzeichnet. Setzt man diese Zahl! ins Verhaltnis zu

den'- CFV-Vertragen (SDH-Schnittstelle, Ethernet-Schnittstelle sowie Ge-
samivertrdge —~ Stand; 15.05.2012), haben also ] der Marktteilnehmer

das Angebot der Betroffenen angenommen.

B. Ubergreifende Auferlegung der Entgeltgenehmigungspflicht abwi-
gungsfehlerhaft

Nach Ziffer L.1.4 und 1.2, in Verbindung mit 1.4 des Entwurfs der Regulie-
rungsverflgung solien die Entgelte fiir die Zugangsgewahrung nach Ziffer 1.1.1
der Genehmigungspfiicht unterliegen. Die Auferlegung der (ibergreifenden Ge-
nehmigungspflicht nach § 30 Abs. 1 Satz 1 TKG wére unverhalinismaBig. '

Dies folgt fir ethernetbasierte Mietleitungen schon aus § 30 Abs. 2 Nr. 2 TKG,
weil die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung fir ethernetbasierte Mietlei-
tungen im Hinblick auf § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG unverhaltnismaRig ist.
Selbst wenn die Beschlusskammer aber an einer Auferlegung nach § 21 TKG
festhielte, ist die Auferlegung der ex-post-Kontrolle nach § 30 Abs. 1 Satz 2
L.V.m. § 38 Abs. 2 bis 4 TKG in Bezug auf Ethernet-Schnitistellen ausreichend
(hierzu 1.), jedenfalls aber die Anwendung von § 30 Abs. 1 Satz 2 iV.m. § 38
TKG bezogen auf die Abschtu'ssse'gmente tber 10 Mbit/s bis 155 Mbit/s und
- CSN-Systemldsungen (hierzu il.} geboten.

Nach § 30 Abs. 1 Satz 1 TKG unterliegen Entgelte fiir nach § 21 TKG auferieg-
te Zugangsleistungen von Betreibern offentlicher Telekommunikationsnetze,
die tiber betrachtliche Markimacht verfiigen, einer Genehmigung nach § 31
TKG. Abweichend von § 30 Abs. 1 Satz 1 TKG kann die BNetzA soiche Entgel-
te nach § 30 Abs. 1 Satz 2 TKG einer nachtraglichen Regulierung nach § 38
TKG oder nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG unterwerfen, wenn dies ausreicht, um
die Regulierungsziele nach § 2 TKG zu erreichen.

§ 30 Abs. 1 TKG erdffnet der BNetzA einen weiten Ermessensspielraum, der
es ihr ermdglicht, die Auferlegung der Enigeltregulieurng zielgenau auf die




Wettbewerbsverhéltnisse des jeweiligen Marktes abzustimmen. Eine Vorstruk-
turierung dieses Ermessensspielraums durch den nationalen Gesetzgeber in
dem Sinn, dass die Genehmigungspflicht das Regelverfahren und Anzeige
bzw. ex-post-Verfahren die Ausnahme sind (so aber BT-Drucks. 17/5707, S.
60), ist aufgrund von Art. 13 ZRL ausgeschlossen. Dies hat die europaische
Kommission bereits 2005 klargestelit.

Kommission, 2004/2221 C (2005) 1196, S. 3 ff.; vgl.
auch BNetzA, Beschluss vom 17.09.2010 — BK 3b-
09/069, S. 37.

Hieran hat sich auch durch das neue Richtlinienpaket nichis geéndert. Art. 13

ZRL ist unverandert geblieben, so dass fur die gegenldufige Annahme in der

- Gesetzesbegriindung kein Raum besteht. Im Gegenteil wurden den nationalen

Regulierungsbehtrden sogar weitere Belange vorgegeben, die bei der Abwa-

gungsentscheidung zu beriicksichtigen sind (vgl. § 2 Abs. 3 TKG). insbesonde-
re aufgrund von § 2 Abs. 3 Nr. 6 TKG muss die BNetzA beim Vorliegen be-

tréchtlicher Markimacht die Intensitdt der auferlegten RegulierungsmaRnahmen

an die konkrete Marktsituation anpassen. Die Auswahl der angemessenen Re-

gulierungsmaBnahme steht daher weiterhin im Ermessen der BNetzA (vgl. BT-

Drucks. 17/5707, S.48).

l.  Ex-post-Kontrolle der Entgelte fiir ethernetbasierte Abschluss-
Segmente nach § 30 Abs. 1 Satz 2 TKG

Die Auferlegung. einer Entgeltgenehmigungspflicht fiir ethernefbasierte Ab-
schluss-Segmente ist abwéagungsfehierhaft. Vielmehr ist die Anwendung von
§ 30 Abs. 1 Satz 2 TKG geboten.

Der Anwendung von § 30 Abs. 1 Satz 2 TKG sieht nicht entgegen, dass die
Prasidentenkammer einen einheitlichen Markt fir klassische und ethermnetba-
slerte Mietleitungen abgegrenzt hat. Denn im Rahmen der Auferlegung der
Verpflichtungen nach § 13 Abs. 1 TKG besteht die Méglichkeit, unterschiedli-
che Markiverhéltnisse bei unterschiedlichen Produkten zu berlicksichtigen.
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Vgl. BNetzA, Beschluss vom 31.10.2007 ~ BK 3b-
07/007, S. 1B und 23 (Differenzierung des Entgeltre-
gimes fur Mietleitungen mit einer Bandbreite ab 2
Mbit/s und kileiner 2 Mbit/s bei einheitlichem Markt).

Nach § 30 Abs. 1 Satz 2 TKG kann die BNetzA Entgelte fir Zugangsleistungen
nach § 21 TKG einer nachiraglichen Regulierung nach § 38 Abs. 2 bis 4 TKG
unterwerfen, wenn dies ausreicht, um die Regulierungsziele nach § 2 TKG zu
erreichen. Bei der Verfolgung der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG sind
nicht nur die Regulierungsgrundsatze des § 2 Abs. 3 TKG, sondern auch die
allgemeinen Anforderungen an die. Entgeltregulierung nach § 30 Abs. 3 TKG zu
beachien. '

1. MaRstibe der Entgeltkontrolle

§ 30 Abs. 1 Satz 1 TKG regelt mit den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung die schérfste Form der Entgeltkonirolle. Wird die Entgeltge-
nehmigungspfiicht auferiegt, ist eine Genehmigung gem. § 35 Abs. 3 Satz
1 TKG ganz oder teilweise zu erteilen, soweit die Enigelte den Anforde-
rungen der §§ 28 und 31 Abs. 1 Safz 2 entsprechen und keine Versa-
gungsgriinde nach § 35 Abs. 3 Satz 2 und 3 TKG vorliegen. Dies bedeu-
tet, dass ein Unternehmen mit betrachtlicher Markimacht seine Stellung
bei der Forderung und Vereinbarung von Entgelte nicht nach § 28 TKG
missbriuchlich ausnutzen darf und die Entgelte nicht die Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung und der Aufwendungen nach § 32 Abs. 2
TKG tberschreiten dilrfen.

Unterliegen Entgelte der ex-post-Kontrolle, gilt der Malstab des § 28
TKG, nicht aber des § 31 TKG. Dabei wird als MaBstab fur die Erfassung
eines Preishdhenmissbrauchs in Anlehnung an § 19 Abs. 4 Satz 2 GWB
ein Als-Ob-Wetthewerbspreis zugrunde gelegt, d.h. ein hypothetischer
Preis, der sich bei wirksamem Wettbewerb auf dem Markt ergéabe, zuziig-
lich eines Sicherheits- und Erheblichkeitszuschlags.



Die materiell-rechtlichen MaRstébe unterscheiden sich demnach aus-
schlieBlich in der Bestimmung der Preisobergrenze. Im Ubrigen sind die
Priffungsmalstabe identisch.

Ex-post-Konirolle zur Wahrung eines chancengleichen Wetthewerbs
ausreichend

Die Auferlegung der ex-post-Kontrolle ist ausreichend, weil im Hinblick auf
ethernetbasierte Mietleitungen die Preishéhenkontrolle aufgrund der
Marktgegebenheiten nicht relevant ist. Die Prognose der Beschlusskam-
mer, dass die Regulierungsziele allein durch den Mafistab der Kosten der.
effizienten Leistungserbringung nach § 31 TKG in ausreichendem Mafle
erreicht wiirden, ist nicht gerechtfertigt.

a) Bei den ethernetbasierten Mietleitungen ist die ex-ante-Regulierung
der Entgelte nicht das passende Instrument und unverhéltnismaRig,.
weil die Betroffene hier nicht Markifiihrerin ist, sondern einer Eni-
wicklung folgt, :

Bei ethernetbasierten Mietleitungen handelt es sich um neuartige
Produkte, die erst seit einigen Jahren angeboten werden. Die Betrof-
fene selbst biefet erst seit 2006 Mietleitungen, die Ethemnet-
kompatibel sind, auf Basis herkémmlicher Schnittstellen-Technologie
an, die mit zusatzlichen, héherwertigen Ethernet-Adaptern bestiickt
werden. Demgegeniiber bieten Wettbewerber der Betroffenen diese
Leistungen schon sehr viel ianger am Markt an und verfiigen daher
tiber einen wettbewerblichen Vorsprung. Dementsprechend unter-
scheiden sich die Wetthewerbsverhaitnisse deutlich von denen bei
klassischen Mietleitungen, welche die Betroffene schon sehr viel
langer anbiefet.

b) Unter dem Blickpunkt des Markifolgers, der sich noch etablieren
muss, ist die Prognose der Beschlusskammer, dass ohne eine Ent-
geltgenehmigungspflicht und den Mafistab der Kosten der effizienten
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Leistungsbereitstellung ein Preishhenmissbrauch zu befiirchten sei,
nicht gerechtfertigt. Im Gegenteil: die Betroffene muss sich, um fiir
ein noch nicht etabliertes Produkt, das von Wettbewerbern schon

langer angeboten wird, wettbewerbsfzhig zu sein, an den etablierten

Wettbewerbspreisen orientieren und entsprechende Angebote un-
terbreiten.

Es ist auch nicht zutreffend, dass der MaBstab des § 28 TKG einen
Kostens‘en_kungspfad nicht zulassen wiirde und ein solcher nur durch
den MaRstab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung um-
gesetzt werden kdnnte (so aber S. 16 des Konsu!tationsenMuﬁs).
Dies steht im Widerspruch zur Entscheidungspraxis der BNetzA bei
der Festlegung der nicht-reziproken Terminierungsentgelte alternati-
ver Teilnehmernetzbetreiber. Auch dort hat die BNetzA unter An-
wendung ven § 28 TKG einen Entgelisenkungspfad festgelegt, weil
die Entgelte auch im europdischen bzw. nationalen Umfeld kontinu-
ierlich gesunken sind, sich also der Als-Ob-Wettbewerbspreis veran-
dert hat.

Dass das bisherige Preissetzungsverhalten der Betroffenen nicht die
Prognose zukiinftiger Verstéfle gegen die Preisobergrenze gestattet,
zeigt sich auch daran, dass die Beschlusskammer nach dem Urleil
des Verwaltungsgerichts Kéin vom 26.03.2009 — 1 K 5114/07 keine
MaRnahmen ergriffen hat, um im Fall der Bestatigung des Urteils
durch das Bundesverwaltungsgericht kurzfristig hierauf reagieren zu
kénnen. Dies wire aber zu erwarten gewesen, wenn das Preisho-
henmissbrauchspotential der Betroffenen tatsdchlich in der nun im
Konsuliationsentwurf von der Beschlusskammer angenommenen
Weise fir ethernetbasierte Mietieitungen ausgepragf gewesen wire.
Statidessen Ist die BNetzA erst im-Nachgang zum Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts vom 01.09.2010 — 6 C 13.09 — tatig gewor-
den. Hétte die Beschiusskammer ernsthafte Anhaltspunkte dafir ge-
habt, dass die von der Betroffenen bereits am Markt erhobenen Ent-
gelte flr ethernetbasierte Mietleitungen gegen die Entgeltmalstabe
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des TKG verstoRen wiirden, wére zu erwarten gewesen, dass sie
deutlich schneller tatig geworden wére.

Nicht nachvollziehbar ist, warum die Genehmigungspflicht erforder-
lich ist, um Preis-Kosten-Scheren oder sachlich ungerechtfertigte
Bindelungen (etwa im Rahmen von Systemlésungen) oder Diskrimi-
nierungen verhindern zu konnen. Einmal davon abgesehen, dass
diese Missbrauchstatbesténde in der bisherigen Genehmigungspra-
xis im Zusammenhang mit Mietleitungen keine Rolle gespielt haben,
also gar nicht ersichtlich ist, auf welche Tatsachen die Beschiuss-
kammer ihre Prognose stitzt, kénnten derartige missbrauchlichen
Verhaltensweisen gerade nicht durch den MaRstab des § 31 TKG,
sondern nur durch § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und Nr. 3 TKG ausge-
schlossen werden. § 28 TKG ist aber gerade auch im ex-post-
Verfahren anwendbar. '

Auch die verfahrensrechtlichen Bedenken gegen eine ex-post-
Kontrolle greifen nicht durch.

Zwar ist es richtig, dass die Betroffene im Fall der ex-post-Kontrolle
iiber eine gréRere Flexibilitdt der Entgeltsetzung verfigt. Diese ist
sogar im konkreten Fall geboten, damit die Betroffene ihre Entgelte
an den etablierten Wettbewerbspreisen orientieren und entspre-
chende Angebote machen kann. Diese Flexibilitat wird aber sicher-
lich nicht zu monatlichen oder gar wochentlichen Preisdnderungen
fiihren, weil jede Preisdnderung dazu fihrte, dass die Jahresrech-
nung, die jahriich im Voraus auf Basis der zum 01.01. des Jahres
glltigen Entgelte erstellt wird, geéndert werden misste. Hiermit ist
ein erheblicher administrativer Aufwand verbunden.” Hierauf hat die
Betroffene auch schon mehrfach in Entgeligenehmigungsverfahren
hingewiesen und eine Befristung in vollen Kalenderjahren begehtt.
Der Beschlusskammer ist dies bekannt. -

Die Annahme, dass die ex-post-Kontrolle zur Emeichung der Ziele
nach § 2 TKG weniger geeignet sel als das Genehmigungsverfah-
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ren, weil ein Einschreiten nach § 38 Abs. 2 Satz 1 TKG einen An-
fangsverdacht voraussetzt, iberzeugt nicht. Denn an den Anfangs-
verdacht werden von der Rechtsprechung nur geringe Anforderun-
gen gestellt. Demnach soll es ausreichend sein, wenn der Miss-
brauch einer markibeherrschenden Steliung von einem Wettbewer-
ber konkret behauptet wird und nach Einschatzung der Regulie-
rungsbehdrde nicht von vornherein ausgeschlossen erscheint.

Vgl. OVG Minster, Beschluss vom 02.04.1998 — 13
B 213/98, Rdnr. 8 — juris.

Sofern die Beschiusskammer hingegen zum Ausdruck bringen will,
dass es ihr nicht zumutbar sei, das Marktgeschehen kontinuierlich zu
becbachten, ist dies eine sachfremde Erwédgung, well sie keinen Zu-
sammenhang mit wettbewerblichen Belangen hat und daher nicht.
abwagungsrelevant ist.

. Regulierung der Entgelte fiir Abschlusssegmente {iber 10 Mbit/s bis
155 Mbit/s nach § 30 Abs. 1 Satz 2 TKG

Jedenfalls ist es geboten, das Enfgeltregime fiir Abschlusssegmente Uber 10
Mbit/s bis 155 Mbit/s — ggf. auch differenziert nach klassischen oder ethernet-
basierien Mieﬂeitungén oder CSN-Systemidsungen — der Anzeigepflicht zu un-
terwerfen. '

1. Abwigungsfehleinschitzung in Bezug auf § 2 Abs: 3 Nr. 8 TKG

Die Beschiusskammer hat nicht beriicksichtigt, dass die Betroffene auf
dem Markt fir Abschlusssegmente (lber 10 Mbit/s bis 155 Mbit/s nur noch
einen Marktanteil von 7 hat. Die regulatorischen Verpftich-
tungen missen daher gelockert-werden.

a) Nach § 2 Abs. 3 Nr. 6 TKG darf die BNetzA nur dann regulatorische
Vorabverpflichtungen auferlegen, wenn es keinen wirksamen und
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nachhaitigen Wettbewerb gibt. Sie muss diese hingegen lockern
bzw. aufheben, sobald es einen solchen Wettbewerb gibt.

Die Vorschrift ist sprachlich misslungen. Unter ,regulatorischen Vo-
rabverpflichtungen® sind alle nach § 13 Abs. 1 TKG denkbaren Ver-
pflichfungen zu verstehen. Hierauf deutet auch die Gesetzesbegriin-
dung hin, in der im Zusammenhang mit § 2 Abs. 3 Nr. 6 TKG die
sektorspezifischen RegulierungsmaBnahmen wie Zugangs-, Enigelt-,
Transparenz- und Gleichbehandlungsverpflichtungen erwahnt wer-

~ den. AuBerdem kommt eine Lockerung der Vorabverpflichtungen bei

bestehendem Wettbewerb offensichtlich nicht in Befracht. Einzige
Konsequenz kann dann nur die Aufhebung sein.

Die Kernaussage der Regelung besteht daher darin, dass die BNet-
ZA beim Vorliegen beiréchtlicher Marktmacht die Intensitét der aufer-
legten RegulierungsmaBnahren an die konkreten Marktverhaltnisse
anpassen muss. Die BNetzA muss also in jedem Einzelfall untersu-
chen, ob aufgrund der in der Marktanalyse festgestellten Markiver-
héltnisse eine graduelle Abstufung (,Lockerung“) der bereits aufer-
legten Verpflichtungen geboten ist. Allein das Vorliegen der betrsicht-
flichen Markimacht geniigt nicht zur Rechtfertigung der Genehmi-
gungspflicht. Es miissen besondere Marktverhélinisse gegeben sein,
damit ein solches scharfes Instrument sachlich gerechtfertigt ist.

Der bloRe Verweis, in der Marktanalyse werde festgestellt, dass auf
keinem der belden Markte die betrichtliche Marktmacht der Betrof-
fenen durch das Vorhandensein potenzieller Wettbewerber einge-
schréankt werde (S. 15 des Konsultationsentwurfs), geniigt dieser An-
forderung nicht. Dieser Umstand ist einem Marki, auf dem ein Unter-
nehmen tber betrachtliche Markimacht verfugt, vielmehr immanent.
Dennoch gehen der Richiliniengeber und der deutsche Gesetzgeber
davon aus, dass eine Abstufung des Entgeliregimes méglich und
nach § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG eine Lockerung unter Betrachtung der
konkreten Marktumstande geboten ist.
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Die Beschlusskammer hat hierbei auer Acht gelassen, dass in der

Marktanalyse betreffend den Markt filr Abschlusssegmente mit

Bandbreiten von Uber 10 Mbit/s bis 1565 Mbit/s ein Marktantell von
| festgestellt wurde und ei

| Auch der Umstand, dass ein macht:ges Unternehmen all-

mah}lch Marktanteile verliert, wird von der Kommission als Indiz auf

zunehmenden Wettbewerb auf diesem Markt gewertet,

Leitlinien der Kommisslon zur Marktanalyse und Er-
mittlung betrachilicher Marktmacht nach dem ge-
meinsamen Rechisrahmen fir elektronische Kom-
munikationsnefze und —dienste (2002/C 165/03),
ABL vom 11.07.2002, S. 6 ff. — Rdnr. 75.

Weiterhin zu beriicksichtigen ist, dass die Betroffene bei den Band-
breiten tGber 10 Mbit/s flir gewdhnlich nicht auf ihre (Kupfer-
YAnschlussinfrastruktur zurickgreifen kann, weil die diesem Markt
zugeordneten Bandbreiten ausschlieBlich auf Giasfaserbasis er-
bracht werden, welche die Betroffene ebenso wie die Wettbewerber
weitgehend neu errichten. Trotzdem haben die Wettbewerber ihire
Infrastruktur in Bezug auf Mietleitungen Gber 10 Mbit/s bis 155 Mbit/s
bereits erheblich ausgebaut. Dies zeigt sich daran, dass ihr Marktan-
teil in diesem Markt g hoher ist als im Markt fr Abschlussseg-
mente bis 2 Mbi/s. Da die Anbieterstruktur auf beiden Markten im
Wesentlichen gleich sein dlrfte, spricht auch dies fiir einen deutli-
chen Wettbewerbsdruck, Diese Umsténde miissen daher Nieder-
schlag in einer ausdifferenzierten Entgeltregulierung finden.

Die Verpflichtung der Beschlusskammer zur Betrachtung der Wett-
bewerbsgegebenheiten gilt auch fir die CSN-Systemitsungen, bei
denen es sich um individuell vereinbarte Leistungen handelt, die
nicht -ohne Weiteres auf eine Vielzah} anderer Nachirager {iberirag-
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bar sind. Im Rahmen dieser Systemlésungen wird eine Vielzahl von
Produkien zusammengestiellt. Die Betroffene steht hier in betrachtli-
chem Weftbewerb zu anderen Telekommunikationsunternehmen,
die ebenfalls in der Lage sind, 'solche Systemldsungen anzubieten.
Eine ex-ante-Genehmigungspflicht wiirde in diesem Zusammenhang
einen erheblichen Wettbewerbsnachteil fiir die Betroffene bedeuten,
da sie die notwendige Flexibilitit in Vertragsverhandiungen mit Kun-
den, die ihre Wettbewerber haben, weiterhin nicht hétte.

Die Behauptung der Beschiusskanimer, die Genehmigungspflicht sei
schon wegen der Erfahrungen im Verfahren BK 2a-11/004 im Zu-
sammenhang mit den Bereitstellungsentgelien gerechtfertigt, ver-
fangt nicht. Zwar ist es richtig, dass die Betroffene Bereitstellungs-
entgelte beantragte, die deutlich Uiber den Bereitsteliungsentgelten
des Vorverfahrens lagen. Dies beruhte jedoch allein auf dem Um-
stand, dass sie von der Beschlusskammer dazu aufgefordert worden
war, vormals in den Uberlassungsentgelten allokierte Kosten den
Bereitsteliungsentgelten zuzuweisen. Dass diese dann steigen, liegt
auf der Hand, Dies wurde schon dadurch kompensiert, dass im Ge-
genzug die beantragten Uberlassungsentgelte deutlich absanken.

Verkennung des Charakters des Anzeigeverfahrens

Die Erwdgung der Beschlusskammer, die Betroffene kénne im Fall des
Anzeigeverfahrens jederzeit Enigelte andem, wodurch die Planungssi-
cherheit eingeschrankt werde, verkennt den Charakter des Anzeigeverfah-

rens.

Die BNetzA versteht die 2-Monatsfrist nach § 38 Abs. 1 Satz 1 TKG als
Karenzzeit, in der Verirdge nicht wirksam abgeschlossen werden kénnen.

RegTP, ABI. 2005, S. 76; BNetzA, ABIL 2006, S.
1798; VG Kaoln, Beschluss vom 12.01.2007 — 21 L
1228/06, S. 7.
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Selbst wenn also keine Untersagung nach § 38 Abs. 1 Satz 2 TKG aus-
gesprochen wird, soll es dem betroffenen Untemehmen demnach verbo-
ten sein, die den angezeigten Entgelten zugrunde liegenden Leistungen
vor Ablauf der 2-Monatsfrist zu vereinbaren, als auch bestehende Vertra-
ge vor Ablauf der Frist an das angezeigte Entgeltniveau anzupassen. Die-
ses Versténdnis der Vorschrift, das die Befroffene nicht {feilt, aber in An-
betracht der Spruchpraxis der BNetzA hier zugrunde gelegt werden muss,
soll eine Untersagung von Entgeltmafnahmen ermdglichen, bevor diese —
wie beim reinen ex-post-Verfahren — im Markt etabliert sind. Hierdurch
werden die Handlungsméglichkeiten der Betroffenen stark eingeschrankt.

Die 2-Monatsfrist ist auch ein ausreichender Zeitraum, damit sich die
BNetzA dartber klar werden kann, ob ein Anfangsverdacht besteht oder
nicht. Leitet sie ein Verfahren ein, wird die Betroffene fir gewdhnlich von
-der Einfilhrung der neuen Entgelte absehen und den Ausgang des Ver-
fahrens abwarten, um Schwebezustinde aufgrund von Manahmen nach
§ 38 Abs. 4 Satz 1 TKG zu vermeiden. Das Anzeigeverfahren lasst der
Betroffenen damit deutlich weniger Verfahrensspielraume als von der Be-
schiusskammer angenommen.

Im Ubrigen verweisen wir auf unsere Ausfithrungen oben zum ex-post-
Verfahren.

C. Auferlegung der Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebotes
abwigungsfehlerhaft -

Die Beibehaltung bzw. Auferlegung der Verpflichtung zur Vorlage eines Stan-
dardangebotes nach § 23 Abs. 1 .V.m. § 13 Abs. 1 Satz 1 TKG wére rechis-
WIdrig, Die Auferlegung ist schon deshalb abwagungsfehlerhaft, weil die Be-
schlusskammer lediglich Versatzstiicke der Regulierungsverfigung vom
31.10.2007 wiederholt und nicht untersucht hat, ob die Auferlegung der Ver-
pflichtung Gberhaupt aufgrund der konkreten Umstinde geboten ist. Wiirde sie
sich mit diesen auseinandersetzen, miisste sie eine Auferlegung verneinen.
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Das von der Betroffenen verdffentlichte Standardangebot aus dem Jahr
2008 blieb nach seiner Veroffentlichung — im Gegensatz zu samtlichen
anderen Standardangeboten — durch den Markt und die Bundesnetzagen-
tur unbeanstandet. Es wurde kein Standardangebotsverfahren nach § 23
- Abs. 2 bis 4 TKG durchgefiihrt und keine Mindestvertragslaufzeit festge-
setzt. Es ist nicht ersichtlich, aufgrund welcher neuen oder besonderen
Umstande dennoch die erneute Vorlage eines Standardangebotes erfor-
derlich sein soll.

Es ist auch nicht mit einer Vielzahl an einem Standardangebot interessier-
ter Marktteilnehmer zu rechnen. Denn die Betroffene bietet schon heute
- einen Verirag an, der einen schnellen Zugang zu den von der Betroffenen
angebotenen Vorleistungen erméglicht.

Das Standardangeb'ot wurde seit 2008 nur von ' Kunden unterzeich-
net. Alle anderen CFV-Kunden, -also. der ganz tiberwiegende Teil (Stand
CFV-Kunden zum 15.05.2012 insgesamt B hielten an ihren — teilweise
mehr als zehn Jahre alten - Altvertragen fest. Dieses Verhalten der CFV-
Kunden bietet keinen Anhalispunkt dafir, dass die CFV-Kunden im Fall
der Vorlage eines weiteren Standardangebotes ihre Alfverirage kiindigen
werden. Auch im Bereich der TAL und von Interconnection hat sich ge-
zeigt, dass die Carrier es im Ergebnis vorgezogen haben, an den Altver-
tragen festzuhalien.

Schlieflich hat die Deutsche Telekom kiirzlich einen neuen CFV-Vertrag
neben dem Standardangebot aus dem Jahr 2008 im Markt platziert. Die-
ser Vertrag wird allen Nachfragern angeboten unid ist schon heute von
Unternehmen unterzeichnet worden bzw. wird derzeit verhandeit. Offen-
‘bar wird also der von der Betroffenen freiwillig vorgelegte Vertrag vom
Markt akzeptiert.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass ein hohes Streitpotential unternehimens-
ubergreifender Aspekte bestehen wiirde oder hiermit zu rechnen ist,
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Kein einziger Carrier hat em‘sthafte‘Verhandlungen mit der Betroffenen
aufgenommen oder — obwoh! dies seit dem TKG 2004 mﬁglibh gewesen
wire —gar einen Anfrag nach § 25 TKG gestelit. Wenig plausibel ist inso-
weit die Annahme, dass eher ,unternehmensiibergreifende* Probleme zu
i6sen seien. Denn auch an solchen ,unternehmensiibergreifenden” Prob-
femen muss ein unternehmensindividuelles Interesse bestehen, d.h. eine
nicht unerhebliche Zahl von Carriern muss in einer bestimmten Regelung
ein Problem sehen. Warum trotz solcher vorgeblichen Probleme kein Car-
rier — ggf. unterstitzt von Breko oder VATM im Sinn eines Musterverfah-
rens — den Weg des § 25 TKG gewahlt hat, der zudem sehr viel schneller
ans Ziel fuhrt als das Standardangebotsverfahren, ist.nicht erklarlich.

4. Der Verweis darauf, die Verpflichtung zur Vorlage eines Standardangebo-
tes beinhalte nur eine geringe Belastung, weil die Betroffene in der Praxis
ohnehin im Wesentlichen einheitliche Veririge verwende und deshalb
keine Mehrbelastung entstehe, belegt nicht die Verhaltnisméaligkeit der
auferlegten Verpflichtung, sondern demonstriert vieimehr die fehlende Er-
forderlichkeit.

Dariiber hinaus -haben die Erfahrungen aus vergangenen Standardange-
botsverfahren gezeigt, dass die Durchfﬁhrung des Verfahrens nach § 23
Abs. 2 bis 4 TKG eine erhebliche zeitliche und personelle Belastung dar-
stellt, die fur keine Markiseite ersichilichen Ertrag bringt. Gerade die Er-
fahrungen bei den Zugangsleistungen, die schon unter dem TKG 1996
angeboten wurden, haben gezeigt, dass der iberwiegende Teil der Markt-
teilnehmer im Ergebnis an ihren Altverirégen oder Zusammenschaliungs-
anordnungen nach § 37 TKG 1996 fesigehalten haben. Die Sinnhaftigkeit
der Durchfiihrung solcher Verfahren ist daher tiberaus fraglich.

Mit freundlichen Gri8en

Dr. Barbara Stamm
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