% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 2

Az.: BK2a-12/004

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren
wegen

Antrags der Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, vertreten durch
die Geschaftsfiihrung
- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte: Dolde Mayen & Partner Rechtsanwaélte,
Mildred-Scheel-Stral3e 1 53175 Bonn

vom 09.08.2012 auf Genehmigung von Entgelten fur Carrier-Festverbindungen (CFV)-
Ethernet und die zugehérige Express-Entstérung

Beigeladene:

VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V.
Frankenwerft 35, 50667 Kdoln, vertreten durch die Geschéftsflihrung

- Beigeladene zu 1 -
Plusnet GmbH & Co. KG, Mathias-Briiggen-Stral3e 55, 50629 Kéln,
vertreten durch die Geschaéftsfiihrung

- Beigeladene zu 2 -
Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Dusseldorf,
vertreten durch den Vorstand

- Beigeladene zu 3 -
01051 Telecom GmbH, Robert-Bosch-StralRe 1, 52525 Heinsberg,
vertreten durch die Geschaéftsfiihrung

- Beigeladene zu 4 -

Verfahrensbevollméchtigte: JUCONOMY Rechtsanwaélte, Graf-Recke-Stral3e 82,
40239 Dusseldorf

Verizon Deutschland GmbH, Kleyerstr. 88-90, 60326 Frankfurt/Main,
vertreten durch die Geschaéftsfiihrung



- Beigeladene zu 5 -

IEN Initiative Europaischer Netzbetreiber, Dorotheenstrafl3e 54, 10117 Berlin
- Beigeladene zu 6 -

eifel-net GmbH, Bendenstral3e 31, 53879 Euskirchen, vertreten durch die Geschaftsfihrung
- Beigeladene zu 7 -

M-net Telekommunikations GmbH, Niederlassung Franken, Splittertorgraben 13, 90429
Nurnberg, vertreten durch die Geschéftsfuhrung
- Beigeladene zu 8 -

NETCOLOGNE GmbH, Am Coloneum 9, 50829 Kadln, vertreten
durch die Geschaftsfihrung
- Beigeladene zu 9 -

Breko, Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., ReuterstraRe 159, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand
- Beigeladene zu 10 -

Vodafone D2 GmbH, Alfred-Herrhausen-Allee 1, 65760 Eschborn, vertreten durch die
Geschaéftsfiihrung,
- Beigeladene zu 11 -

Telefonica O2 Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Miinchen,
vertreten durch die Geschéftsfihrung
- Beigeladene zu 12 -

EWE TEL GmbH, Cloppenburger Strafl3e 310, 26015 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,
- Beigeladene zu 13 -

E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG, E-Plus-Straf3e 1, 40472 Dusseldorf, vertreten durch die
Geschaftsfuhrung,

- Beigeladene zu 14 -
BT (Germany) GmbH & Co. OHG, Barthstral3e 4, 80339 Munchen,
vertreten durch die Geschéftsfihrung

- Beigeladene zu 15 —

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwélte SBR Schuster Berger Bahr Ahrens,
Holstenwall 5, 20355 Hamburg

hat die Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen

aufgrund der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung vom 20.09.2012

durch



den Vorsitzenden Dir. b. d. BNetzA Dipl. Ing. Bernhard Kuhrmeyer,
den Beisitzer ORR Jorg Lindhorst sowie
die Beisitzerin RDn Judith Scholzel

am 18.10.2012

entschieden:

1. Gemal 8§ 130 TKG werden die in Ziffer 1. des anliegenden Beschlussentwurfs tenorier-
ten Entgelte vorlaufig genehmigt.

2. Die vorlaufige Genehmigung gilt bis zum Wirksamwerden einer abschlieRenden Ent-
scheidung.

|. Sachverhalt

Die Antragstellerin ist Betreiberin eines offentlichen Telekommunikationsnetzes und der hier-
zu gehoOrenden technischen Einrichtungen. Als solche bietet sie ethernetbasierte Carrier-
Festverbindungen (CFV-Ethernet) an. Mit Regulierungsverfiigung BK2-12/001 R vom
09.08.2012 wurde eine Entgeltgenehmigungspflicht fir Abschlusssegmente CFV-Ethernet
angeordnet.

Mit Schreiben vom 09.08.2012 beantragte die Antragstellerin:

fur CFV-Ethernet und die zugehdrige Expressentstérung, die in der Anlage 1.1 i.V.m. der
Beilage 1 und Anlage 1.2 des Antragsschreibens enthaltenen Entgelte fir den Zeitraum
vom 09.08.2012 bis zum 31.10.2013 zu genehmigen.

Dem Antrag wurden beigefugt:
- Leistungsbeschreibung und Preise (Anlage 1.1 i.V.m. Beilage 1)
- Leistungsbeschreibung und Preise Expressentstorung (Anlage 1.2)
- Umsatz, Absatzmengen, Deckungsbeitrdge (Anlage 2.1)
- Umsatz, Absatzmengen, Deckungsbeitrdge Expressentstérung (Anlage 2.2)
- Tarifkalkulation (Anlage 3)
- Kostennachweis (Anlage 4)

Die bisherige Spruchpraxis der Beschlusskammer, in CFV-Entgeltgenehmigungsverfahren
kein Konsultations- und Konsolidierungsverfahren durchzufiihren, war in dem Verfahren
BK2a-11-004 durch die Mitteilung der Européischen Kommission vom 05.10.2011 beanstan-
det worden. Die Beschlusskammer hatte hierauf ihre Praxis Uberprift und geandert: Sie un-
terwirft seither die abschlieBenden Genehmigungsentscheidungen zu Mietleitungsentgelten
einem Konsultations- und Konsolidierungsverfahren. Diese geanderte Spruchpraxis fuhrt die
Beschlusskammer mit diesem Beschluss fort, in dem sie zum einen eine vorlaufige Entgelt-
genehmigung - ohne Durchfihrung eines Konsultation- und Konsolidierungsverfahrens -
ausspricht und zum anderen den anliegenden Beschlussentwurf in der Hauptsache konsul-
tiert und konsolidiert.

Die beantragten Entgeltmal3nahmen wurden auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur
(www.bnetza.de) sowie im Amtsblatt der Bundesnetzagentur Nr. 16 vom 22.08.2012 als Mit-
teilung Nr. 579 veréffentlicht.




Der Antragstellerin und den Beigeladenen ist in der am 20.09.2012 durchgefiihrten offentli-
chen mundlichen Verhandlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Die Ubrigen Beschlusskammern und Abteilungen der Bundesnetzagentur sind lber die be-
absichtigte Entscheidung informiert worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme. Die
sich aus § 132 Abs. 4 TKG zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ergebenden Infor-
mations-, Austausch- und Abstimmungspflichten wurden beachtet.

Die Anh6rung des Bundeskartellamtes nach § 123 TKG ist erfolgt.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sach- und Streitstand wird auf den anliegenden Kon-
sultationsentwurf und die Verfahrensakten verwiesen.

Il. Griinde

Die beantragten Entgelte werden in dem tenorierten Umfang vorlaufig genehmigt. Diese Ent-
scheidung beruht auf 8 130 TKG sowie § 35 Abs. 3 und 88 30 Abs. 1 S. 1 und 31 Abs. 1
TKG.

Nach § 130 TKG kann die Bundesnetzagentur bis zur endgultigen Entscheidung vorlaufige
Anordnungen treffen.

1. Anwendbarkeit

Fiur den Bereich des Telekommunikationsgesetzes stellt § 130 TKG eine spezialgesetzliche
Erméachtigung zum Erlass vorlaufiger Verwaltungsakte dar, die sich auch gerade auf vorlau-
fige Entgeltgenehmigungen bezieht,

VG Koln, Urteil 21 K 7809/10 vom 19.09.2012, S. 17 f. des amtlichen Umdrucks, un-
ter Verweis auf BVerwG, Urteil 6 C 3.08 vom 25.03.2009, Rn. 23.

Der Anwendung des 8§ 130 TKG liegt vorliegend die Pramisse zugrunde, dass Konsultations-
und Konsolidierungsverfahren bei Entgeltgenehmigungen nicht zwingend durchzufiihren
sind, sondern lediglich eine Handlungsoption darstellen, von welcher die Bundesnetzagentur
gemal 88 10 und 24 VwVfG unter ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten Gebrauch machen
kann, um Umstande zu ergriinden, die fur ihre Entscheidung von Bedeutung sein kénnen,

vgl. dazu VG Kdéln, a.a.0., S. 21 ff. des amtlichen Umdrucks.

Allein fur den Fall, dass sich diese Pramisse als rechtsfehlerhaft herausstellen und eine An-
wendung von Konsultations- und Konsolidierungsverfahren verpflichtend sein sollte, wir die
vorlaufige Genehmigung hilfsweise auf 8 15 S. 2 TKG i.V.m. § 12 Abs. 3 TKG entsprechend
bzw. auf eine unmittelbare Anwendung von Art. 7 Abs. 9 Rahmen-RL gestitzt.

Danach kann die Bundesnetzagentur, wenn auf3ergewohnliche Umstande vorliegen, wegen
derer sie der Ansicht ist, dass dringend — ohne das Kosultations- und Konsolidierungsverfah-
ren einzuhalten — gehandelt werden muss, um den Wettbewerb zu gewdhrleisten und die
Nutzerinteressen zu schitzen, umgehend angemessene vorlaufige MalRnahmen erlassen.

2. Formelle Voraussetzungen

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus den 88 116 Abs. 1
und 132 Abs. 1 S. 1 TKG.



Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung
nach Anhorung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG) und aufgrund mindlicher Verhandlung (8
135 Abs. 3 S. 1 TKG).

Gemal 8§ 132 Abs. 4 TKG sind die ubrigen Beschlusskammern und die Abteilungen tber die
beabsichtigte Entscheidung informiert worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Da es sich hier um eine Entscheidung nach Teil 2 Abschnitt 3 des Gesetzes handelt, war
gemall 8 123 Abs. 1 S. 2 TKG auch dem Bundeskartellamt rechtzeitig vor Abschluss des
Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Diesem Erfordernis wurde durch

die Ubermittlung des Entscheidungsentwurfs mit der Bitte um Stellungnahme geniigt.

Die vorliegende Entscheidung ist weder konsultiert noch konsolidiert worden. Sofern — wo-
von allerdings nicht ausgegangen wird — Konsultation und Konsolidierung im Rahmen eine
Entgeltgenehmigungsverfahrens grundsatzlich durchzuflihren sein sollten (vgl. dazu Ziffer II.
1) liegen jedenfalls — wie im Folgenden gezeigt wird — die nach § 15 S. 2 TKG i.V.m. § 12
Abs. 3 TKG entsprechend bzw. Art 7 Abs. 9 Rahmen-RL notwendigen Voraussetzungen fir
ein Absehen von diesen Verfahrensschritten vor.

3. Materielle Voraussetzungen

Die vorlaufige Genehmigung der Entgelte nach Ziffer 1. des Tenors erfillt die Bedingungen,
die § 130 TKG an den Erlass einstweiliger MalRnahmen stellt. Gleiches gilt sofern auf die
Vorschriften des § 15 S. 2 TKG i.V.m. § 12 Abs. 3 TKG entsprechend bzw. Art. 7 Abs. 9
Rahmen —RL abzustellen sein sollte.

Einstweilige MalBhahmen sind ihrem Sinn und Zweck nach darauf gerichtet, die Zeit bis zur
abschlieRenden Entscheidung zu uberbriicken. Sie &ndern bzw. sichern die Rechtslage der
Betroffenen bzw. der Antragstellerin fiir eine gewisse Zeit.

Der Erlass einer vorlaufigen Malinahme setzt derart voraus, dass eine abschlielende Ent-
scheidung mit gleicher Regelungsrichtung wahrscheinlich oder jedenfalls mdglich ist (Anord-
nungsanspruch) und zudem das EntschlieBungs- und Auswahlermessen entsprechend dem
Zweck der Erméachtigung ausgelibt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehal-
ten werden (Anordnungsgrund). Im Fall von § 15 S.2 TKG i.V.m. § 12 Abs. 3 TKG entspre-
chend bzw. Art 7 Abs. 9 Rahmen-RL bedeutet letzteres, dass aul3ergewdhnliche Umstande
vorliegen mussen, aufgrund derer aus Sicht der Bundesnetzagentur dringend gehandelt
werden muss, um den Wettbewerb zu gewahrleisten und die Nutzerinteressen angemessen
zu schitzen.

3.1 Anordnungsanspruch

Nach Prifung der Sach- und Rechtslage erscheint eine abschlieBende Entscheidung, wel-
che in ihrer Richtung mit den im anliegenden Beschlussentwurf tenorierten Entgeltregelun-
gen ubereinstimmt, wahrscheinlich oder jedenfalls mdglich.

Vorliegend jedenfalls sind die Genehmigungsvoraussetzungen fiur die tenorierten Entgelte
nach § 35 Abs. 3i.V.m. 8 31 Abs. 1 TKG vollstandig geprtft worden. Dies ergibt sich im Ein-
zelnen aus den Erwdgungen im anliegenden Beschlussentwurf, auf die zur Vermeidung nicht
notwendiger Wiederholungen verwiesen wird.

3.2 Anordnungsgrund

Mit der vorlaufigen Genehmigung der tenorierten Entgelte bt die Beschlusskammer das ihr
eingerdumte EntschlieBungs- und Auswahlermessen entsprechend dem Zweck der Ermach-



tigung nach § 130 TKG hilfsweise nach 8 15 Satz 2 und § 13 Abs. 1 S.1iV.m. § 12 Abs. 3
entsprechend bzw. Art. 7 Abs. 9 Rahmen-RL aus und hélt die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens ein. Sie ist insbesondere der Ansicht, dass wegen aulRergewoéhnlicher Umstande
dringend in der ergriffenen Weise gehandelt werden muss, um den Wettbewerb zu gewéhr-
leisten und die Nutzerinteressen zu schitzen.

Die Befugnis, vorlaufige MaRBnahmen zu erlassen, dient dem Zweck, in der Ubergangszeit
bis zum Erlass der abschlieBenden Entscheidung den Wettbewerb und die Nutzerinteressen
vor Beeintrachtigungen schiitzen zu kénnen.

Erstens sollen die Voraussetzungen und Bedingungen des Wettbewerbs vor Verzerrungen
bewahrt bleiben. Im vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies einmal, dass auf dem Markt
fur Abschlusssegmente von Mietleitungen Klarheit Uber wesentliche Wettbewerbsparameter,
insbesondere lber die Hohe der Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelte, herrschen soll-
te. Darlber hinaus sollte aber auch eine unverschuldete finanzielle Schwachung wesentli-
cher Marktteilnehmer vermieden werden. Denn das Agieren auf den vorgenannten Markten
setzt eine gewisse finanzielle Soliditat der Marktteilnehmer voraus.

Zweitens sind die Interessen der Nutzer, also der natirlichen Personen, die einen Telekom-
munikationsdienst flr private oder geschéftliche Zwecke nutzen, ohne notwendigerweise
Teilnehmer zu sein (8 3 Nr. 14 TKG), zu schitzen. Im hiesigen Kontext ist diesen Interessen
am Ehesten durch einen moglichst unverzerrten Wettbewerb und durch die damit einherge-
hende Erflllung der statischen und dynamischen Wettbewerbsfunktionen gedient. Insofern
besteht im vorliegenden Fall ein Gleichlauf von Wettbewerbs- und Nutzerschutz.

Die hier erteilte vorlaufige Entgeltgenehmigung ist geeignet, die vorgenannten Zwecke zu
erreichen.

Sie schafft einmal zumindest vorlaufige Klarheit ber die anwendbaren Entgelte. Dabei ist zu
bedenken, dass die vorlaufig genehmigten Entgelte nicht allein in summarischer Prufung,
sondern vielmehr in einer Vollprifung ermittelt worden sind. Sie sollten daher — ohne aller-
dings das Ergebnis von Konsultations- und Konsolidierungsverfahren vorwegnehmen zu
konnen — mit den Ergebnissen des abschlieBenden Verfahrens weitestgehend tbereinstim-
men.

Daruber hinaus vermeidet die Erteilung der vorlaufigen Entgeltgenehmigung eine unver-
schuldete finanzielle Schwachung der Antragstellerin und damit eine Verzerrung des Wett-
bewerbs auf dem Markt flir Abschlusssegmente von Mietleitungen und auf sonstigen Tele-
kommunikationsmarkten, auf denen die Antragstellerin auftritt.

Schwachung und Wettbewerbsverzerrung wirden daraus resultieren, dass die Antragstelle-
rin gemaf § 37 Abs. 3 TKG auch bei Fehlen einer Entgeltgenehmigung ihre Leistung nicht
verweigern durfte. Bei einem monatelangen Ausbleiben der Bereitstellungsentgelte fir CFV-
Ethernet miisste sie sowohl das Risiko einer Insolvenz von Nachfragern als auch das Zwi-
schenfinanzierungsrisiko tragen. Diese Risiken wirden, weil sie die finanzielle Handlungsfa-
higkeit der Antragstellerin erheblich verminderten, auf die Wettbewerbsposition der Antrag-
stellerin sowohl auf dem Markt fiir Abschlusssegmente von Mietleitungen als auch auf ande-
ren Telekommunikationsmarkten negativ ausstrahlen.

Die erteilte vorlaufige Entgeltgenehmigung ist auch erforderlich zur Zweckerreichung. Es ist
kein milderes, aber gleich wirksames Mittel zu entdecken, welches an deren Stelle treten
konnte. Es musste deshalb dringend gemaf § 15 Satz 2 und § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 12
Abs. 3 TKG entsprechend bzw. Art 7 Abs. 9 Rahmen-RL gehandelt werden.

Ein milderes, aber gleich wirksames Mittel ist der Beschlusskammer zum einen nicht in Form
des zu vertffentlichenden Konsultationsentwurfes an die Hand gegeben. Zwar erhalten mit



der Veroffentlichung sowohl die Antragstellerin als auch die Nachfrager einen durchaus veri-
tablen Anhaltspunkt dafir, mit welcher abschlieRenden Entscheidung rechnen ist. Allein die
Veroffentlichung verhindert aber nicht die skizzierte unverschuldete Schwachung der Wett-
bewerbsposition der Antragstellerin und damit die Verzerrung des Wettbewerbs auf ver-
schiedenen Telekommunikationsmarkten.

Zum anderen ist auch die Riuckwirkung der abschlieRenden Entscheidung nach MaRgabe
des § 35 Abs. 5 S. 1 TKG nicht in der Lage, die vorgenannten Beeintrachtigungen von Wett-
bewerbs- und Nutzerinteressen zu vermeiden. Die Rickwirkung der Entgeltgenehmigung
tragt weder zur Planungssicherheit noch zur Vermeidung des zwischenzeitlichen Ubergangs
von Insolvenz- und Zwischenfinanzierungsrisiko auf die Antragstellerin bei.

Die Erteilung der vorlaufigen Entgeltgenehmigung ist schlie3lich verhaltnismafiig im engeren
Sinne. Es sind keine Einwirkungen dieser Genehmigung auf andere Rechtsgulter zu entde-
cken, die in der Abwéagung deren Erteilung unzuldssig erscheinen liel3e. Namentlich besteht
kein schutzwirdiges Interesse der Nachfrager, keine Entgelte entrichten zu missen. Denn
auch wahrend der Ubergangszeit bis zum Ergehen der abschlieRenden Entscheidung neh-
men sie die jeweiligen Leistungen in Anspruch.

4. Genehmigungszeitraum und Befristung

Die vorlaufige Genehmigung endet mit dem Wirksamwerden der endgiiltigen Entscheidung.
Die Genehmigung der Entgelte gilt gemaR der gesetzlichen Regelung des § 35 Abs. 5 S.1
TKG ruckwirkend ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Leistungsbereitstellung, soweit die Ent-
gelte vertraglich bereits vereinbart waren.

Diese Befristung im Sinne von 8 36 Abs. 2 Nr. 1 VwWVf{G ist angemessen, weil es sich vorlie-
gend um eine vorlaufige Regelung handelt und eine endgultige Prifung der Voraussetzun-
gen fur eine Genehmigung nach § 35 Abs. 3i.V.m. § 31 Abs. 1 TKG dem Verfahren in der
Hauptsache vorbehalten bleibt. Sollten sich die abschlieRend genehmigten Entgelte von den
vorlaufig genehmigten Entgelten unterscheiden, behélt sich die Beschlusskammer eine Re-
gelung zur Erstattung der im Gliltigkeitszeitraum der vorlaufigen Genehmigung entstandenen
Differenzbetréage vor.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50557 Kéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschaftsstelle erhoben werden. Ein Vorverfahren findet nicht statt (8
137 Abs. 2 TKG). Die Klage muss den Klager, den Beklagten und den Gegenstand des
Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten. Die zur Begrin-
dung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

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

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (8 137 Abs. 1 TKG).

Anlage:
Konsultaionsentwurf BK2a-12/004



Kuhrmeyer Lindhorst Scholzel
(Vorsitzender) (Beisitzer) (Beisitzerin)



	Dokumentenbeginn
	Sachverhalt
	Gründe
	Rechtsbehelfbelehrung

