3

SBR

_|mm]  [mmmm] ][ |

Schuster Berger Bahr Ahrens

SBR Schuster Berger Bahr Ahrens, Holstenwall 5, 20355 Hamburg Diisseldorf | Hamburg
Vorab per Telefax: 0228/14 8872 brof. Dr. Fabian Sch :
Bundesnetzagentur rot. Dr. Fabian >chuster

Dr. Ernst Georg Berger
Beschlusskammer 2 Dr. Christian B%hr E

Postfach 80 01 ~ Prof. Dr. S6nke Ahrens?
53105 Bonn Dr. Sascha Dethof

Dr. Thomas Sassenberg LL.M.3

Babette Harnisch LL.M.

Anita Malec

Dr. Judith Loeck

Dr. Laura Kubach LL.M.

“1 Fachanwalt fur IT-Recht

2 Fachanwalt fiir Gewerblichen Rechtsschutz
3 Fachanwalt fiir Urheber- und Medienrecht

Rechtsanwalt
‘ ' Dr. Thomas Sassenberg

[Fassung enthilt keine Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse Brahms Kontor

Holstenwall 5

20355 Hamburg

Tel: +49 (0) 40 300900-0
Dw: +49 (0) 40300900-32

Uberpriifung des Standardangebots fiir Abschluss-Segmente von Fax : +49 (0) 40 300900-40
Mietleitungen fiir GroBkunden, unabhingig von der fiir die Miet- me_gsf_rggif;nnet'com
oder Standleitungskapazititen genutzten Technik der Telekom Unser Zelchen:
Deutschland GmbH, Az.: BK2-12/005 BT-2012-006/22

TS/hj

Datum: 04.02.2013

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Kuhrmeyer,
sehr geehrte Damen und Herren,

. namens und im Auftrag der BT (Germany) GmbH & Co. oHG nehmen wir nachfolgend zu
dem von der Telekom Deutschland GmbH (Telekom) am 09.11.2012 an die Bundesnetza-
gentur Ubermittelten Standardangebot Stellung:

Das von der Telekom vorgelegte Standardangebot ist nicht geeignet, die allgemeine Nach-
frage sicherzustellen (l.). Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass im Rahmen des
Standardangebotes alleine sogenannte Punkt-zu-Punkt-Verbindungen angeboten werden
und natives Ethernet mit NNI-Schnittstelle nicht vorgesehen ist. Aber auch eine Vereinbarkeit
mit Chancengleichheit und Billigkeit ist nicht gegeben (11.). Dies betrifft bspw. die Regelungen
zur Kiindigung (11.1.a) aber auch die Regelungen zur Verfigbarkeit (1.2.a).
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Im Einzelnen:

1. Standardangebot nicht geeignet um allgemeine Nachfrage sicherzustellen

Nach der Festlegung der Prasidentenkammer vom 03.01.2012 verfligt die Telekom auf dem
bundesweiten Markt fir Abschlusssegmente von Mietleitungen mit einer Bandbreite von
2 Mbit/s bis 10 Mbit/s sowie mit einer Bandbreite von tiber 10 Mbit/s bis 155 Mbit/s (iber eine
betrachtliche Marktmacht. Umfasst sind alle Abschlusssegmente mit klassischen Schnittstel-
len sowie mit Ethernet basierten Schnittstellen und auch Abschlusssegmente, die im Rah-
men von Systemldsungen erbracht werden. Mit Regulierungsverfligung vom 09.08.2012 (BK
2a-12/001) wurde der Telekom in Ziff. 2 i.V.m 1.5 auferlegt, ein Standardangebot fiir Mietlei-
tungen zu veroffentlichen, welches neben klassischen oder auf Ethernet basierten Schnitt-
stellen auch Abschlusssegmente vorsieht, welche im Rahmen von Systemlésungen erbracht
werden.

Seitens der Telekom ist gem. § 23 Abs. 1 S. 1 TKG ein Standardangebot fiir diejenigen Leis-
tungen zu veréffentlichen, fiir welche eine allgemeine Nachfrage besteht. Dabei diirfen an
die allgemeine Nachfrage keine liberhohten Anforderungen gestellt werden. An einer sol-
chen allgemeinen Nachfrage fehlt es vielmehr nur dann, wenn die jeweilige Leistung nur von
Einzelnen oder einer unerheblichen Minderheit von Zugangsberechtigten gedufert wird
(Steinwérder, MMR 2005, 84 (86)).

1.  Partial Private Circuits miissen angeboten werden

Im Rahmen des nunmehr von der Telekom vorgelegten Standardangebotes werden von die-
ser jedoch sowohl fir Ethernet als auch fir SDH lediglich sog. Punkt-zu-Punkt-Verbindungen
angeboten (vgl. Ziff. 1.1 sowie 2.1 der Leistungsbeschreibung). Eine allgemeine Nachfrage
besteht neben den Punkt-zu-Punkt-Verbindungen allerdings zusatzlich an der Mdglichkeit
des Bezugs von Teilmietleitungen (sog. Partial Private Circuits — PPC), also der Anmietung
einzelner Segmente.
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2.  Allgemeine Nachfrage nach nativem Ethernet besteht

Das Standardangebot sieht nicht vor, dass die Mdglichkeit des Bezugs von Mietleitungen mit
sog. nativem Ethernet besteht. Dies entspricht ebenfalls nicht der allgemeinen Nachfrage.
Vielmehr ist sicherzustellen, dass nicht nur SDH basierte Mietleitungen mit Ethernet-
Interface angeboten werden, sondern sog. ,natives” Ethernet Typ 4 mit NNI-Schnittstelle
Vertragsgegenstand ist. Aus der Leistungsbeschreibung der Telekom (Anlage 1, Ziff. 2.1)
ergibt sich gerade nicht, ob es sich um eine SDH-Verbindung mit Ethernet-Schnittstelle oder
um natives Ethernet handelt. Fir beides besteht eine allgemeine Nachfrage.

3. Aligemeine Nachfrage besteht bzgl. nativem Ethernet und PPC

Es bleibt insofern festzuhalten, dass das von der Telekom vorgelegte Standardangebot nicht
der allgemeinen Nachfrage gerecht wird. Hierfir ware es erforderlich, dass seitens der Tele-
kom die Teilanmietung von einzelnen Segmenten vertraglich angeboten wird.

Il.  Zu den Vertragsbedingungen im Ubrigen

Das von der Telekom vorgelegte Standardangebot entspricht nicht nur nicht der allgemeinen
Nachfrage, sondern ist zudem nicht durchgehend mit den Anforderungen an Chancengleich-
heit und Billigkeit vereinbar. Dies betrifft sowohl den Standardvertrag (1.) an sich als auch
dessen Anlagen (2. bis 3.).

1.  Standardvertrag zur Uberlassung von Mietleitungen

a. Regelungen zur Kiindigung

Bereits in der Praambel behélt sich die Telekom ein fristloses Kiindigungsrecht oder eine
rickwirkende Vertragsanpassung fur den Fall vor, dass die Regulierungsverfligung aufgeho-
ben oder gedndert wird. So heillt es dort:

,Bei einer Aufhebung oder Anderung der Regulierungsverfiigung oder des Be-
schlusses zum Standardangebot ist die Telekom berechtigt, diesen Vertrag
riickwirkend anzupassen sowie geméafR Punkt 7 des Vertrags fristlos zu kiindi-
gen.”
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Die in der Praambel des Standardangebots vorgesehene Regelung ist nicht hinreichend
transparent, da einerseits nicht auf die wohl gemeinte Ziff. 9.2 b) verwiesen wird und ande-
rerseits nicht deutlich wird, welche Vertragsteile fristlos gekiindigt werden kénnen. Eine frist-
lose Kiindigung der Einzelvertrage, wie sie Ziff. 9.2 b) vorsieht, ist zudem unbillig.

Ein wichtiger Grund fir eine fristlose Kindigung soll nach Ziff. 9.2 b), 2. Spiegelstrich sein,
dass die Regulierungsverfiigung oder das Standardangebot gedndert, aufgehoben oder neu
erlassen wird. Fur den Fall, dass der Markt aus der Regulierung entlassen werden wirde,
bedeutet dies, dass alleine aufgrund der mdglichen fristlosen Kiindigung eine neue Abhéan-
gigkeit entsteht, welche die Telekom zu ihren Gunsten ausnutzen kann. Die Telekom sieht in
der Anlage 1, Ziff. 6.2.1 Bereitstellungsfristen von acht Wochen bis zu sechs Monaten vor.
Bereits dies macht deutlich, dass eine fristlose Kiindigung nicht mit Billigkeitsgesichtspunk-
ten vereinbar ist.

Es ist nicht ersichtlich, dass eine Anderung der allgemeinen Nachfrage (Ziff. 9.2 b), 3. Spie-
gelstrich), welche zudem von der Bundesnetzagentur festgestellt werden musste, einen
wichtigen Grund fiir eine Kiindigung darstellen soll, welcher die fristlose Kiindigung (auch vor

Ablauf der Mindestvertragslaufzeit) rechtfertigt. Vielmehr handelt es sich gerade bei der An-
derung der allgemeinen Nachfrage um einen Prozess und nicht um ein plétzliches Ereignis.
Zudem kdme allenfalls eine Anpassung des Vertrags und nicht dessen Kiindigung in Be-
tracht.

Unbillig ist es auch, den Vertrag ohne vorherige Abmahnung alleine aufgrund eines Versto-
Res gegen Mitwirkungspflichten auRerordentlich kiindigen zu kénnen (Ziff. 9.2 b), 5. Spiegel-
strich).

Soweit sich die Telekom zudem in der Praambel das Recht einer riickwirkenden Vertragsan-
passung vorbehalten hat, ist die Regelung nicht nur weitgehend unklar, sondern auch unzu-
lassig. Jegliche Anderung an der Regulierungsverfiigung wiirde nach dem Vertragswortlaut
dazu fiihren, dass das Standardangebot vollumfanglich angepasst werden kdnnte. Mit den
Anforderungen des Rechts der Aligemeinen Geschéftsbedingungen lasst sich die Regelung
sicherlich nicht vereinbaren (vgl. zur Bericksichtigungsféhigkeit der Anforderungen des
AGB-Rechts: Piepenbrock/Attendorn in Beck scher TKG-Kommentar, 3. Auflage 2006, § 23
TKG, Rn. 39).
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b. Technische Modifikationen

Das Standardangebot der Telekom sieht in Ziff. 2 des Vertrags fiir den Fall von technischen
Modifikationen an der Netzplattform eine Anpassung des Vertrags vor. Hierzu heifdt es:

,Die Telekom wird KUNDE hiertliber rechtzeitig informieren und im Rahmen der
technischen Méglichkeiten Nachteile fir KUNDE vermeiden.*

Die Regelung sieht demnach vor, dass eine Anderung an der Netzplattform nur dann még-
lich ist, wenn dem Nachfrager gentigend Zeit fiir die erforderlichen Anpassungen gegeben
wird. Nur dann kann von einer rechtzeitigen Information ausgegangen werden. Da die Ande-
rung von technischen Modifikationen wesentliche Auswirkungen fiir den Nachfrager haben
kann und umfangreiche Anpassungen erforderlich werden kénnen, ist zudem eine Frist von
zwolf Monaten aufzunehmen. Es ist insofern zu formulieren:

,Die Telekom wird KUNDE hieriiber rechtzeitig — spétestens jedoch 12 Monate
zuvor — informieren und im Rahmen der technischen Méglichkeiten Nachteile fiir
KUNDE vermeiden.”

C. Preise

Seitens der Telekom wird die Riickwirkung der Entgeltgenehmigung in Ziff. 3.2 wie folgt mo-
difiziert:

Lar die Zwecke des § 35 Abs. 5 TKG, insbesondere zur Auslésung der Rechts-
folge des § 35 Abs. 6 S. 1 und 3 TKG (Rlickwirkung), gelten die von der Telekom
jeweils beantragten Entgelte vereinbart.“

Auch sieht die Telekom in Ziff. 3.3 des Standardangebots vor, dass sie den Preis nach billi-
gem Ermessen bestimmen kann, wenn innerhalb von sechs Monaten nach Wegfall der Ge-
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nehmigungspflicht keine Neuverhandlungen stattgefunden haben oder keine Einigung erzielt
wurde. Fur den Fall, dass keine Neuverhandlungen stattgefunden haben, ist es unbillig ohne
das Fihren von Vertragsverhandlungen der Telekom das Recht einzurdumen, das Entgelt
vollstandig nach biligem Ermessen zu bestimmen. Aber auch im Fall des Scheiterns der
Vertragsverhandlungen kann ein einseitiges Preisbestimmungsrecht nicht iberzeugen, ha-
ben beide Parteien doch die Mdglichkeit sich vom Vertrag zu I6sen.

d. Einwendungen

Die in Ziff. 6 des Standardangebots vorgesehene Regelung, wonach fiir Einwendungen ge-
gen Rechnungen eine Ausschlussfrist von drei Monaten zu Lasten des Nachfragers besteht,
ist unbillig. Es ist kein Grund ersichtlich, dass anstelle der vielfach (blichen Beweislastum-
kehr eine Ausschlussfrist vereinbart wird. Hinzu kommt, dass es sich um ein Vorleistungs-
produkt handelt und Einwendungen in der Regel zunédchst erst vom jeweiligen Teilnehmer
geltend gemacht werden muissen. Daher kann auch eine Beweislastumkehr vorliegend fri-
hestens nach sechs Monaten erfolgen.

2. Anlage 1 - Leistungsbeschreibung

a. Verfugbarkeit

Die in Ziff. 1.2 der Leistungsbeschreibung vorgesehene Regelungen, wonach die Verfligbar-
keit Uber mindestens zehn CFV SDH der gleichen Bandbreite 99,7 % betragt, ist nicht hinrei-
chend transparent. Insoweit ist unklar, ob die Verfligbarkeit von 99 % pro CFV SDH weiterhin
die Untergrenze fiur die einzelne Leistung darstellt und wie sich die Bandbreite berechnet,
wenn mehr als zehn CFV SDH vorhanden sind. Mit jeder weiteren Mietleitung hatte dies zur
Folge, dass die Verfugbarkeit fur die einzelne Leitung sinkt. Dies lieRe sich mit der allgemei-
nen Nachfrage nicht vereinbaren. Vielmehr entspricht es der allgemeinen Nachfrage, dass
mit einem hdheren Bezug bessere Service Level eingerdumt werden und nicht, dass sich
diese — auf die einzelne Leitung gesehen — ab der elften Leitung verschlechtern.

Da gerade langere Ausfélle einzelner Mietleitungen erhebliche Konsequenzen haben, ist
eine entsprechende Regelung nicht im Interesse der Nachfrager. Entweder ist die Verflig-
barkeit anhand von Leitungsbiindeln a zehn Mietleitungen zu berechnen oder die Verfiigbar-
keit an sich ist signifikant zu erhéhen.
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Es ist nicht ersichtlich, warum eine hdéhere Verfugbarkeit ab zehn Mietleitungen pro Band-
breite nicht auch flr CFV Ethernet gelten soll (Ziff. 2.3). Zudem ist nicht nachvollziehbar, wa-
rum die Leistung ,erhdhte Netzverlasslichkeit* (Ziff. 2.2 der Anlage 4) nur fir SDH Mietleitun-
gen angeboten wird.

b. Ubergabeprotokoll

In Ziff. 6.5.2 ist eine Frist von einer Woche aufzunehmen, innerhalb derer das Ubergabepro-
tokoll an den Kunden zu Ubermitteln ist.

c. Entstorungsfristen

Es besteht eine allgemeine Nachfrage dahingehend, dass konkrete, nachvollziehbare und
sanktionierte Fristen zur Entstérung vorgesehen sind. Diesen Anforderungen wird die in
Ziff. 7.1.1 der Leistungsbeschreibung vorgesehene Regelung nicht gerecht. Zunachst kann
fur den Beginn der Stérung nicht alleine auf den Zugang der Stérungsmeldung seitens des
Kunden abgestellt werden. Eine solche Vorgehensweise ware unbillig. Vielmehr liegt eine
Storung auch bereits dann vor, wenn die Telekom selbst Kenntnis von einer Stérung hat. Fur
das Ende der Stérung ist zwar auf die Entstérungsmeldung abzustellen, dies gilt aber nur fir
den Fall, dass die Stérung tatsachlich behoben wurde. Der Zeitraum zwischen Entstérungs-
meldung und Zuriickweisung durch den Nachfrager ist unter Berilicksichtigung der Gesichts-
punkte der Billigkeit in die Stérungszeit einzuberechnen, wenn seitens der Telekom eine St6-
rung unberechtigter Weise als erledigt gemeldet wurde. Auch kann eine Zurlickweisung der
Entstérungsmeldung nicht dazu fiihren, dass es sich um eine neue Stérung handelt.

Die Entstérungsfristen sehen keine hinreichenden Informationspflichten wahrend der Behe-
bung der Entstérung vor. Es ist eine Regelung aufzunehmen, wonach der Nachfrager alle
zwei Stunden Uber den Stand der Entstérung informiert wird. Auch ist die Nichteinhaltung der
Entstorungsfristen nicht unmittelbar sanktioniert.

3. Anlage 2 - Mitwirkungspflichten von KUNDE

In den Mitwirkungspflichten des Kunden ist in Ziff. 2 geregelt, dass der Kunden die Mietlei-
tung nicht ganz oder teilweise Dritten Uberléasst, sofern es sich nicht um Endkunden handelt.
Diese Vorgabe lasst sich nicht mit der allgemeinen Nachfrage vereinbaren.
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