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Sehr geehrte Frau Schmitt-Kanthak,
sehr geehrter Herr Lindhorst,
sehr geehrte Damen und Herren,

nachfolgend nehmen wir zu dem Ende Januar verodffentlichten Konsulta-
tionsentwurf der neuen Genehmigung fiir die CFV 2.0-Entgelte von TDG
Stellung.
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LOSCHELDER

L.
Verfahrensfragen

Wir beriicksichtigen die Anfang Februar auf der Internetseite der BNetzA veroffentlichte Korrek-
tur des geplanten Beschlusstenors. Wir haben mit Verwunderung zur Kenntnis genommen, dass
die BNetzA die Beigeladenen iiber diese Veroffentlichung nicht informiert hat; der Unterzeichner
hat die Veroffentlichung rein zufillig gefunden. Der guten Ordnung halber weisen wir darauf hin,
dass die Ausschlussfrist des § 215 Abs. 5 TKG, auf die die BNetzA in ihrer Internetveréffentlichung
hingewiesen hat, nicht greift, da die Frist mangels Mitteilung an die Beigeladenen nicht ordnungs-

gemafs gesetzt wurde.

Wir bedauern, dass die BNetzA ihre Praxis fortsetzt, die Antrdge der Beigeladenen auf Aktenein-
sicht (hier: Schriftsatz vom 11.12.2023) zu ignorieren. Dies fiihrt zu einem Verfahrensfehler; die
mogliche Heilung im nachtrédglichen Gerichtsverfahren ersetzt die gebotene Transparenz im Ge-

nehmigungsverfahren nicht.

Im Ubrigen trifft die Auffassung der BNetzA, die in fritheren Verfahren gestellten Antrége seien
trotz des Verweises auf diese Antrage in unseren Schriftsitzen in diesem Verfahren nicht relevant
(Rn. 844), nicht zu. Wir haben ausdriicklich erklart, dass wir die beiden vorgelegten Stellungnah-
men 2020 und 2022 in vollem Umfang zum Gegenstand dieses Verfahrens machen (S. 2 SS
11.12.2023). Dies umfasst auch gestellte Antrége. Sachlich ist dies gerechtfertigt, weil die BNetzA
sich mit ihrem Entscheidungsprogramm und ihrer Entscheidung selbst in groffem Umfang am In-
halt der Vorgiangergenehmigungen orientiert. In der miindlichen Verhandlung betonte die
BNetzA, dies sei gerechtfertigt, da es sich nur um eine Folgegenehmigung handele. Es ist nicht
ersichtlich, warum Antrédge, die nach wie vor zum Genehmigungssachverhalt passen, nicht rele-
vant sein sollen. Die Nichtberiicksichtigung dieser Antrédge macht die Genehmigung per se rechts-

widrig.

SchliefSlich ist nicht erkennbar, dass die BNetzA unseren PKS-Antrag im Schriftsatz vom 22.12.2023
(S. 7) bertiicksichtigt hat. Dies ist fiir die Beigeladenen angesichts der Relevanz dieses Antrags fiir
die PKS-Priifung nicht nachvollziehbar.

II.
Sachfragen

Die geplante TDG-Entgeltgenehmigung ist rechtswidrig. Wie bereits in unserem Schriftsatz vom
22.12.2023 ausgefiihrt, sind jedenfalls Entgelte, die iiber den aktuellen Entgelten liegen, nicht ge-
nehmigungsfahig. Trotzdem sieht die Genehmigung in den meisten Produktvarianten Entgelter-

héhungen vor. Damit geniigt sie den rechtlichen Vorgaben nicht.
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LOSCHELDER

Festlegung des Maf$stabs wettbewerbsanaloger Entgelte

Geboten ist freilich zundchst die Festlegung der BNetzA, die Entgelte diirften weder miss-
brauchlich sein noch die Summe der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (KeL)
und der neutralen Aufwendungen tibersteigen (Rn. 102). Die Erwdgungen der BNetzA fiir
diesen Maf3stab tiberzeugen. Dies gilt allein schon im Hinblick darauf, dass die bisherigen
Genehmigungen fiir das Entgelt CFV 2.0 auf diesen Maf3stab abstellten und Gesichtspunkte,

die eine nun abweichende Entgeltbemessung gebodten, nicht ersichtlich sind.

Nur mit einer strikten Anwendung des KeL-Mafsstabs konnen iiberhohte Vorleistungsent-
gelte, die den Endkundenmarktauftritt der zugangsnachfragenden Wettbewerber erschwe-

ren oder sogar unmoglich machen, sicher vermieden werden.

Wir regen an, bei der Wahl des Kel-Mafistabs zu beriicksichtigen, dass § 39 Abs. 1 TKG mit
der Benennung moglicher Entgeltmafsstdbe auch dahin verstanden werden kann, dass er
eine weniger starke Vorpragung auf den Kel.-Mafistab als die Vorgdngernorm des § 31 Abs.
1 TKG 2004 enthalt. Ein Pendant zu § 31 Abs. 1 Satz 2 TKG 2004 fehlt im geltenden TKG.
Dies miisste bei den Erwédgungen der BNetzA zur Maf$stabswahl berticksichtigt werden, um

Abwagungsfehler zu vermeiden.
TDG-Netzkonfiguration: Fehlende BNG-Vermaschung ineffizient

Nach Ziffer 4 des geplanten Genehmigungstenors ist ein Verbindungsentgelt dann zu ent-
richten, wenn beide Anschliisse einer CFV 2.0 demselben BNG-Standort zugeordnet, dort
aber tiber unterschiedliche BNG-Gerite angeschlossen sind. Es bleibt also bei der bisherigen
Genehmigungslage, dass ein Verbindungsentgelt schon dann anféllt, wenn TDG eine Ver-
bindung zwischen zwei neben einander stehenden BNG-Geridten herstellt. Die BNetzA
rechtfertigt dies mit der fehlenden Vermaschung der BNG je BNG-Standort. Die tatsachliche
TDG-Netzarchitektur sei hinzunehmen (Rn. 208 £.).

Dies iiberzeugt nach wie vor nicht. nicht. Eine derartige Tarifierung verletzt das KeL-Gebot;
damit wiirden ineffiziente Leistungen vergiitet. Die Beantwortung der Effizienzfrage hangt
davon ab, wie sich das regulierte Unternehmen mutmaflich verhielte, wenn ein funktionie-
render Markt fiir das in Rede stehende regulierte Produkt bestiande (BVerwG, Urt. v.
24.06.2009, Az. 6 C 19/08, Rn. 19). So ndhme bei einem Effizienzvergleich zweier Vorgehens-
weisen ein Unternehmen unter Effizienzgesichtspunkten von einer Vorgehensweise Ab-
stand, wenn der dafiir erforderliche Aufwand unverhaltnismafig ware, weil er sich inner-
halb eines angemessenen, prognostisch hinreichend sicher erfassten Zeitraums voraussicht-
lich nicht amortisieren wiirde (BVerwG, Urt. v. 24.06.2009, Az. 6 C 19/08, Rn. 19).
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LOSCHELDER

Nach diesen Mafsstaben ist in keiner Weise erkennbar, dass eine Verkehrsfiithrung von einem
BNG zu einem zweiten direkt neben ihm stehenden BNG tiiber einen {ibergeordneten, weit
entfernt stehenden Netzknoten (Label Switiching Router, LSR) effizienter sein konnte als

eine kurze, wenige Zentimeter lange Verbindung zwischen diesen BNG.

Fiir den Fall, dass die BNetzA dem trotzdem nicht folgen wollte, beantragen wir,

zum Beweis der Tatsache, dass eine Verkehrsfithrung zwi-
schen zwei nebeneinander stehenden BNG an einem BNG-
Standort iiber einen entfernten tibergeordneten Netzknoten,
ohne direkte Querverbindungen zwischen diesen BNG, den
Anforderungen einer effizienten Leistungserbringung nicht
gentligt, ein Sachverstandigengutachten einzuholen.

Wie bereits in fritheren Verfahren dargelegt, wird unsere Einschiatzung durch die Regulie-
rungspraxis der Beschlusskammer 3 unterstrichen. Im Rahmen des Standardangebotsver-
fahren L2 BSA hat diese Kammer die fehlende Quervermaschung der BNG kritisch gesehen.
Um dem Effizienzdefizit Rechnung zu tragen, hat die Kammer in ihrer Entscheidung TDG
auferlegt, bei Auslastung eines BNG die wegen fehlender BNG-Vermaschung erforderliche
Migration des Wholesale-Kunden zu einem zweiten BNG fiir diesen Wholesale-Kunden un-
entgeltlich auszugestalten (siehe BNetzA, erste Teilentscheidung zum Standardangebot L2-
BSA, Az. BK3-15-003, Ziffer VI.5 des Tenors sowie S. 90 £.). Dies wére nicht gerechtfertigt,
wenn das Migrationsverlangen von TDG den Effizienzanforderungen geniigte. Entschei-
dend ist, dass das Fehlen der Vermaschung keinen Nachteil des Wholesale-Kunden ausldsen

soll. Dies muss im Sinne konsistenter Regulierung auch fiir die CFV 2.0-Entgelte gelten.

Investitionswert: Bewertung wiederverwendbarer Kabelanlagen zu Wiederbeschaffungs-
werten mehrfach rechtswidrig

Die BNetzA halt entgegen unserer wiederholt vorgebrachten Bedenken an ihrer Genehmi-
gungspraxis, die Investitionswerte durchgehend, also auch fiir wieder verwendbare Kabel-
kanalanlagen und Kabelschdachte, nach Bruttowiederbeschaffungswerten zu bestimmen,

fest.

Dies kann rechtlich nicht tiberzeugen. Diese Bewertungsmethodik verfehlt den gesetzlichen
Bewertungsmafistab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung. Mit dieser Vorge-
hensweise werden die Grenzen des der BNetzA eingerdumten Beurteilungsspielraums

mehrfach tiberschritten:
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LOSCHELDER

Die BNetzA raumt ein, dass der Ansatz von Bruttowiederbeschaffungswerten zu
hoheren Wertansidtzen fiihrt als eine Bewertung zu Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten (und darauf aufbauender Indexierung) (etwa Rn. 227); die Bewertung
fithre zu Entgelten, die die tatsdchlichen Kosten iiberschritten (Rn. 254). Dass sich
hieraus erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigungen auf dem nachgelagerten End-

kundenmarkt ergeben konnen, durch von TDG intern quersubventionierte End-
kundenpreise, sieht auch die BNetzA. Sie halt diese Gefahr aber dadurch gebannt,
dass sie bei entsprechenden Anzeichen Scherenpriifungen vornehmen miisse (Rn.
254).

Dies tiberzeugt allein schon deshalb nicht, weil sich die BNetzA weiter weigert, das
Carrier-Geschéftsmodellbei ihrer Preis-Kosten-Scheren (PKS)-Priifung zu bertick-
sichtigen (siehe Rn. 52 ff.). Der von der BNetzA selbst betonte PKS-Schutz lauft da-
mit leer, ganz abgesehen davon, dass das Entgeltniveau dieses Missbrauchsverbots
aufgrund der zu beriicksichtigenden Erheblichkeitsschwelle tiber dem hier mafi-

geblichen KeL-Niveau liegt.

Indem die BNetzA selbst darauf hinweist, dass mit ihrer Bewertung die Istkosten
von TDG {iberschritten werden, raumt sie zugleich eine Verletzung des von ihr
selbst als mafigeblich festgelegten KeL-Gebots ein — und damit die Rechtswidrigkeit

ihrer Genehmigung.

Widerspriichlich und unplausibel ist die Erwédgung, der Ansatz von Bruttowieder-

beschaffungswerten sei sinnvoll, um Anreize zur Anlagenduplizierung zu setzen.

Eine solche Anreizsetzung widerspricht bei wiederverwendbaren Kabelanlagen
der gesetzlichen Zielrichtung, eine Mitnutzung vorhandener Kabelanlagen zu er-
moglichen und zu férdern (siehe hierzu nur §§ 78 ff., 128, 136 ff. TKG).

Zudem wird es auch im Geschéftskundenbereich nur in wenigen Féllen sinnvoll
sein, parallel zu vorhandenen Kabelanlagen neue Kabelanlagen zu bauen. Insbe-
sondere die Annahme der BNetzA, die Anschlusslinie sei fiir eine Anzahl effizienter
Wettbewerbermodelle duplizierbar (Rn. 290 ff.), wird in ihrer Weite von den Beige-
ladenen ausdriicklich bestritten. Gerade im landlichen Bereich ist es selbst fiir die

Versorgung attraktiver Geschiftskunden fiir etliche der Beigeladenen nicht wirt-

schaftlich und effizient, eine eigene Anschlusslinie zu errichten.

Beweis: Sachverstandigengutachten

Es ist denn auch nicht erkennbar, auf welche Tatsachengrundlage die BNetzA die

Notwendigkeit einer Anreizsetzung zur Duplizierung von Kabelanlagen stiitzt.
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LOSCHELDER

Entsprechende Markterhebungen der BNetzA, die den Wunsch der TDG-Wettbe-
werber erkennen lieflen, solche parallelen Anlagen bauen zu wollen, sind den Bei-

geladenen nicht bekannt.

» Die Bewertungsmethodik fiir Kabelanlagen verletzt das gesetzliche Konsistenzge-
bot (§ 38 Abs. 5 Nr. 2 TKG). Wie bereits vorgetragen, hat das VG Koln fiir den TAL-

Markt die Bewertung nach Bruttowiederbeschaffungswerten als gegen die EU-

Nichtdiskriminierungsempfehlung verstofiend gertigt (Urt. v. 16.06.2021, Az. 21 K
4368/19, Rn. 156 ff. — juris). Die Empfehlung gibt fiir wiederverwendbare bauliche
Anlagen eine Bewertung nach Anschaffungs- und Herstellungskosten mit anschlie-
ender Indexierung vor. Mit dem Konsistenzgebot ist es dann aber nicht vereinbar,
ein und dieselbe Anlage fiir das TAL-Produkt anders (niedriger) als fiir das CFV
2.0-Produkt zu bewerten (zur Identitat der Produktrealisierung von kupferbasierter
Anschlusslinie und der TAL: Rn. 423 Genehmigung 2022).

Es iiberrascht, dass sich die BNetzA trotz unseres ausfiihrlichen Vortrags hierzu mit
dem gesetzlichen Konsistenzgebot nicht auseinandersetzt. Wir haben aufgezeigt,
dass ein rein marktbezogenes Verstandnis des Konsistenzgebotes mit der gesetzli-
chen Vorgabe nicht vereinbar ist. Nur mit einer marktiibergreifenden Anwendung
des Konsistenzgebotes ldsst sich eine missbrauchliche Kosten-Kosten-Schere (§ 37
Abs. 2 Nr. 4 TKG) vermeiden. Nichts anders kann dann fiir den Tatbestand der

preis-Kosten-Schere gelten.

4.  Investitionswert: Beriicksichtigung abgeschriebener Anlagen zu Wiederbeschaffungs-
werten mehrfach rechtswidrig

Nach wie vor nicht nachvollziehbar ist die Vorgehensweise der BNetzA, eine Bewertung zu
Bruttowiederbeschaffungswerten auch fiir solche Kabelanlagen vorzunehmen, die TDG be-
reits abgeschrieben hat (Rn. 312 £.).

= Es verstofit erneut gegen das Konsistenzgebot, ein- und dieselbe Anlage fiir die Be-

stimmung eines Produktentgelts zu berticksichtigen (CFV 2.0), fiir ein anderes Pro-
duktentgelt aber nicht (TAL).

* Esist auch nicht mit dem KeL-Mafstab vereinbar, dass TDG die Investition in eine
Anlage iiber ihre Entgelte mehr als einmal refinanzieren kann. Auch in dem Konsul-
tationsentwurf definiert die BNetzA selbst als Grenze jeglicher Investitionswertbil-
dung die Beschrankung auf einen Investitionszyklus; im kalkulatorischen Gesamt-
system habe die Summe aus dem Barwert der Abschreibungen und der Zinsen auf

das gebundene Kapital am Ende des Investitionszyklus genau dem urspriinglichen
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LOSCHELDER

Anschaffungswert zu entsprechen (Rn. 212). Das Vorgehen der BNetzA fiihrt aber
im Ergebnis dazu, dass Kabelkanalanlagen jeweils mit mehreren Investitionszyklen
Berticksichtigung finden. Sie werden fiktiv mehrfach refinanziert, obwohl sie fak-
tisch nur einmal beschafft werden miissen. Die BNetzA spricht denn auch in ihrem
Entscheidungsentwurf selbst von ,Uberrenditen” von TDG (Rn. 314). Solche Uber-

renditen sind aber mit dem KeL-Maf3stab nicht vereinbar.

Auch in diesem Punkt ist der Verweis der BNetzA auf den Schutz der Wettbewerber vor
missbrauchlichen TDG-Praktiken durch Scherenpriifungen der BNetzA (Rn. 315) nicht nach-
vollziehbar, weigert sie sich doch erneut, Infrastrukturwettbewerber von TDG mit ihrem
Carrier-Geschéftsmodell bei dem PKS-Test zu berticksichtigen. Dann gibt es aber auch kei-

nen wirksamen Schutz der Wettbewerber vor den Missbrauchspraktiken von TDG.

Zum obiter dictum des VG Koln (Rn. 356): Es erstaunt, dass die BNetzA meint, ihre Praxis
hierauf stiitzen zu miissen. Das Gericht betont ausdriicklich, dass die Hinweise nur auf einer
,uberschldgigen Priifung der Sach- und Rechtslage” beruhen (S. 17 UA). Das Gericht hat sich
denn auch in dem von der BNetzA gebrachten Zitat nicht ansatzweise mit der gebotenen
Auslegung des gesetzlichen Konsistenzgebots befasst. Die Auffassung des VG ist ersichtlich
nicht belastbar.

Investitionswert: Methodik der Ubernahme TAL-Entgelte

Die BNetzA fiihrt aus, sie habe fiir die kupfergefiihrten Leitungen der Anschlusslinie das
genehmigte TAL-Entgelt CuDa 2 DR verwendet, allerdings ohne Beriicksichtigung der
Nichtdiskriminierungsempfehlung.

Wir bitten um Mitteilung, wie diese Nichtbertiicksichtigung genau zu verstehen ist. Insbe-
sondere bitten wir um Auskunft tiber die Methodik, mit der Investitionswert fiir die wieder-
verwendbaren Anlagen, der nach der BNetzA-Darstellung von der TAL-Berechnung ab-
weicht, gebildet wurde. Wurde insoweit dann tiberhaupt nicht auf die TAL-Entgelte abge-
stellt (vgl. Rn. 355)?

Investitionswert: Tiefbaukosten
Der Konsultationsentwurf 1dsst nicht erkennen, dass bei der Kostenkalkulation offentliche
Fordermittel, die TDG erhalten hat, kostensenkend berticksichtigt wurden. Wir beantragen

daher erneut, wie schon in den letzten Genehmigungsverfahren,

TDG zur Auskunft dartiber aufzufordern, ob und in welchem
Umfang die im Entgeltantrag beriicksichtigten Anlagen aus
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LOSCHELDER

offentlichen Mitteln gefordert wurden, mit Nachweis durch
Vorlage geeigneter Forderdokumente.

Kapitalzinssatz: rechtswidrige Abweichung von Vorgaben der WACC-Mitteilung

Es tiberrascht, dass die BNetzA bei der Bestimmung des Kapitalzinssatzes erneut von der
mafigeblichen , Mitteilung der Kommission iiber die Berechnung der Kapitalkosten fiir Al-
tinfrastrukturen” (2019 / C 375/01) (, WACC-Mitteilung”) abweicht. Dies ist hochrelevant:
Der von der BNetzA verwendete Kapitalkostensatz vor Steuern liegt bei nominal 5,06 % (Rn.
571), der bei vollstandiger Anwendung der WACC-Mitteilung sich ergebende Satz liegt bei
nominal 3,7 % (Addition der ungeschwarzten Werte des Eigenkapitalkostensatzes und des

Fremdkapitalkostensatzes, siehe Rn. 480 sowie Rn. 533).

Auch in diesem Genehmigungslauf erfolgt die Abweichung von der WACC-Mitteilung al-
lein zugunsten von TDG (Rn. 536 ff.). In den letzten Genehmigungen wurde die Abweichung
— fiir die Bestimmung des risikofreien Zinses Heranziehung eines Mittelungszeitraums von
10 Jahren und nicht, wie von der WACC-Mitteilung gefordert, von 5 Jahren — damit erklart,
dass es ohne eine solche Korrektur zu einem ,grofien Zinssturz” gekommen wiére (siehe Rn.
640 f. Genehmigung 2022). Die BNetzA-Praxis fiihrte daher dazu, dass die Zugangsnachfra-
ger von den damaligen jiingeren niedrigen Zinsen nur sehr abgeschwacht profitierten. Nun
zieht die BNetzA entgegen der WACC-Mitteilung zusatzlich eine jiingere Datenreihe heran,
um sicherzustellen, dass die jiingeren hiheren Zinsen beim Kapitalzinssatz berticksichtigt
werden (Rn. 417, 534 ff.). Beide Abweichungen, die damaligen wie die heutige, wirken se-
lektiv zugunsten von TDG. Konsistent ist die Vorgehensweise mitnichten: War damals die
starkere Heranziehung jlingerer Zinsdaten aus Sicht der BNetzA nicht gerechtfertigt, kann
jetzt die Heranziehung jiingerer Zinsdaten ebenso wenig gerechtfertigt sein.

Dies gilt gerade auch im Blick auf die von der BNetzA gewdhlte Begriindung: Die friiheren
Abweichungen von der WACC-Mitteilung hatte die BNetzA mafigeblich mit dem gesetzli-
chen Stabilitatserfordernis begriindet (§ 42 Abs. 3 Nr. 4 TKG, siehe Rn. 536 ff.). Hiermit soll-
ten Zinsspriinge zu Lasten von TDG vermieden werden. Mit ihrer Methodik erreichte die
BNetzA, dass die jahrlichen Zinsschwankungen bis 2019 unterhalb von 10 % lagen (siehe Rn.
543). Nicht weit davon entfernt waren die Zinsabsenkungen 2020/21 (real -17,1 %), 2021/22
(real -14,3 %) und 2022/23 (nominal -16,6 %), Rn. 591).

Nun aber sollen die jiingeren makrookonomischen Entwicklungen die Festsetzung eines ho-
heren Zinses gebieten (Rn. 548 ff.). Dabei weicht der ermittelte Zins in Hohe von nominal
5,06 % nach Angaben der BNetzA von dem Vorjahreszinssatz um 25,87 % (bzw. 1,04 Pro-
zentpunkte) ab. Dies ist das 2,5-Fache der 10 %- Schwelle, die bislang als Zinsentwicklungs-

grenze zur Wahrung des Stabilitatserfordernisses angesehen wurde.
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LOSCHELDER

Damit verkennt die BNetzA das gesetzliche Stabilitdtserfordernis in seinem Kern (zu Rn. 588
tf.): Beriicksichtigt werden soll nach der gesetzlichen Vorgabe , die langfristige Stabilitat der
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, auch im Hinblick auf die Wettbewerbssituation auf
den Telekommunikationsmarkten”. Das Kriterium gilt damit ganz offensichtlich nicht nur
zugunsten von TDG (zugunsten derer die BNetzA das Kriterium in der Vergangenheit mehr-
fach herangezogen hat, um fiir die Wettbewerber giinstige Zinsentwicklungen nicht durch-
schlagen zu lassen). Es gilt gerade fiir die Wettbewerber, wenn die , Wettbewerbssituation”
vom Gesetzgeber im Gesetzestext ausdriicklich genannt wird. Gerade jetzt, zu einem Zeit-
punkt, in dem das Stabilitatskriterium endlich einmal zugunsten der Wettbewerber ange-
wendet werden konnte, um ein Durchschlagen der aktuellen Zinsentwicklungen auf die Ent-

gelte abzubremsen, soll es plotzlich nicht mehr relevant sein?

Mit der bisherigen Abweichung von der WACC-Mitteilung sollten , disruptive Zinsstiirze
von bis zu -37,9 %" vermieden werden (Rn. 591), jetzt sollen aber Zinssteigerungen von +25,9

% mit dem Stabilitatskriterium vereinbar sein (Rn. 590)?

Die selektive Anwendung des Stabilitatskriteriums allein zugunsten von TDG ist mit den
gesetzlichen Vorgaben der Zinsbemessung nicht vereinbar und fiihrt notwendig zur Rechts-
widrigkeit der Genehmigung. Die gesetzliche Zielvorgabe der Regulierung, chancenglei-
chen (!) Wettbewerb sicherzustellen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), wird verfehlt.

Der Verweis auf den Entwurf der Gigabit-Empfehlung der Kommission (Rn. 550) kann die
BNetzA nicht entlasten. Zum einen handelt es sich nur einen Entwurf, zum anderen ver-

drangen Empfehlungen der Kommission selbstredend nicht nationale gesetzliche Vorgaben.
Keine Gemeinkostenallokation nach Tragfihigkeit

Die BNetzA fiihrt ihre Praxis fort, Gemeinkosten der TDG-Fiihrungsbereiche, auch des Kon-
zerns, umsatzbasiert nach Tragfahigkeit zuzuordnen (Rn. 723 ff., 727). Dies ist mit dem ge-
setzlichen KeL-Mafsstab nicht vereinbar; er fordert eine verursachungsgerechte Kostenzu-
ordnung (BVerwG, Urt. v. 27.05.2020, Az. 6 C 1.19, Rn. 61 £.). Nur eine solche Kostenalloka-
tion ware unter funktionierenden Wettbewerbsbedingungen im Markt durchsetzbar.

PKS-Test unter Beriicksichtigung des Carrier-Geschiftsmodells
Es ist nicht mit den rechtlichen Vorgaben vereinbar, dass die BNetzA sich weiter — wie auch

in den Vorgangergenehmigungen 2020 und 2022 — weigert, bei ihrer PKS-Priifung das Car-
rier-Geschaftsmodell zu priifen (Ren. 791, 795 ff.). Dieser Rechtsverstofs ist umso gravieren-
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der als die BNetzA bei diversen , Stellschrauben” der Entgeltbildung betont, die Wettbewer-
ber seien hinreichend durch den Missbrauchstatbestand der Preis-Kosten-Schere geschiitzt.
Dieser Schutz lauft aber leer, wenn die BNetzA das entscheidende Geschaftsmodell der Bei-
geladenen, die Nutzung von TDG-Mietleitungen zur Ergdanzung des eigenen Netzes, unbe-
riicksichtigt lasst.

Die Weigerung ist ergebnisrelevant: Da die zur Genehmigung vorgesehenen Entgelte ganz
iiberwiegend {iiber den bislang genehmigten Entgelten liegen, bestehen fiir dieses Carrier-
Geschéftsmodell im Verhaltnis dieser Entgelte zu den unveranderten Preisen fiir das End-
kundenprodukt Ethernet Connect 2.0 erhebliche Preis-Kosten-Scheren (siehe nochmals Rn.
70 ff. Stellungnahme 2022, Anlage VATM 1; Rn. 1 ff. Stellungnahme 2020, Anlage VATM 2).

Der Ausschluss des Carrier-Geschiftsmodells (Endkunde — CFV — Wettbewerbernetz — CFV
— Endkunde) ist mehrfach rechtswidrig:

Die BNetzA hat bereits den Sachverhalt nicht richtig erfasst. Dabei gehen wir noch davon
aus, dass die Rn. 798 nicht richtig wiedergegebene mafsgebliche Verbindungskonstellation

auf einem Ubertragungsfehler beruht. Richtig muss die Konstellation heifSen:

Standort A — CFV — Anschluss X im Netz der Kldgerin
—Netz der Kldgerin — Anschluss Y im Netz der Kldgerin
— CFV - Standort B

Richtig ist, dass der zugangsnachfragende Wettbewerber in dieser Konstellation zwei kurze
CFV 2.0 von TDG bendétigt, um fiir seinen Endkunden eine Verbindung zwischen den Stand-
orten A und B herzustellen. Dies ist keine , Vier-Punkte-Verbindung”, wie die BNetzA meint
(Rn. 797), sondern schlicht die Miete von zwei CFV 2.0, also von zwei Zwei-Punkte-Verbin-
dungen. Indem die zugangsnachfragenden Wettbewerber endkundenseitig zwei CFV ein-
setzen, bilden sie 1:1 die EC 2.0-Verbindung im TDG-Netz ab.

Unzutreffend ist die Annahme der BNetzA, dass diese Verbindungskonstellation mehr Netz-
komponenten im Netz von TDG benétige als TDG selbst nutzen wiirde, um eine entspre-
chende Verbindung herzustellen (Rn. 800, 826). Wir haben bereits mit der im Verfahren zur
Genehmigung 2020 dargelegt, dass die von TDG fiir die Bereitstellung der beiden Mietlei-
tungen genutzten Netzkomponenten denjenigen entsprechen, die sie fiir ihr Endkundenpro-
dukt Ethernet Connect 2.0 nutzt (siehe bereits Rn. 31 ff. Stellungnahme 2020, bereits vorge-
legt als Anlage VATM 2):
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Deutsche Telekom

Telekom Endkundenprodukt— Ethernet Connect 2.0

EC2.0

[ o |

Deutsche Telekom Network Operator Deutsche Telekom
Telekom q q Telekom
Vorleistungsprodukt CFV 2.0 aaareeenEenie=tung Vorleistungsprodukt CFV 2.0

GF = Glasfaser CU = Kupfer VTL = Verteiler, bzw. Hauptverteiler UNI = User to Network Interface EPL = Ethernet private line A = Access
RD = Remote Device ETH = Ethernet APL = Abschlusspunkt Linientechnik NNI = Network to Network Interface  EVPL = Ethernet virtual private line (A-EPL, A-EVPL)

Die beiden Verbindungen unterscheiden sich technisch nur dadurch, dass beim Endkunden-
produkt die Leitung netzseitig (nur) auf einem BNG terminiert, beim Vorleistungsprodukt
hingegen auf einem Anschluss Kollokationszufithrung; im giinstigsten Fall liegt die Kollo-
kationsflache am selben Standort wie der BNG im selben Gebdude des Hauptverteilers
(HVt). Dann benétigt TDG nur ein kurzes Inhouse-Kabel bis zur Ubergabe auf der Kolloka-
tionsflache; die Anschlusslinie ist dann sehr kurz. Ansonsten sind die technischen Leistungs-
merkmale — und damit die Kostentreiber — gleich; EC 2.0 kann mit dem Vorleistungsprodukt
CFV 2.0 nachgebildet werden.

Beweis: 1. Gutachten von SBR-net Consulting AG, vorgelegt als Anlage VATM 3, S.
23 ff.).

2. Sachverstandigengutachten

Der Umstand, dass am netzseitigen Ende der Kundenanbindung bei CFV 2.0 eine Kollokati-
onszufithrung auf eine Technikfldche erfolgt, bei EC 2.0 hingegen die Fithrung iiber den
BNG erfolgt, ist nicht geeignet, eine Verletzung des Abstandsgebots zu erkldren. Die Kollo-
kationszufiihrung und die Fithrung iiber den BNG haben die gleiche Funktion, ndmlich die
netzseitige Verbindung der Anschlusslinie mit dem iibergeordneten Verbindungsnetz (Ver-
bindungslinie). Fiir die in beiden Fallen benétigte Anschlusstechnik entstehen vergleichbare

Kosten.
Beweis: Sachverstandigengutachten
Wenn die BNetzA meint, in der Konfiguration

Endkunde Awmiinchen — CFV — Wettbewerbernetz — CFV — Endkunde BHannover
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wiirden unnotigerweise zwei statt einer CFV eingesetzt, so verkennt sie, dass es technisch
allein um die Schaltung einer einzigen Leitung zwischen A in Miinchen und B in Hannover
geht. Verzichtet der Wettbewerber auf eine eigene technische Wertschopfung, so miisste er
von TDG, als Reseller, eine ,, lange” CFV zwischen A und B mieten. Setzt er indes sein eigenes

uiberregionales Netz ein, so wird in der Reseller-Konfiguration

Endkunde Awinchen — CFV [regional — iiberregional — regional] — Endkunde BHannover

der tiberregionale Leitungsabschnitt der langen CFV schlicht durch die Streckenfiihrung
iiber das Wettbewerbernetz ersetzt. In dieser Konfiguration substituiert der Wettbewerber
lediglich das TDG-Netz streckenweise durch sein eigenes Netz. Technisch findet also gerade
keine Vorleistungsdopplung (zwei CFV anstelle von einer CFV), sondern eine Vorleistungs-
reduzierung statt (nur zwei regionale CFV anstelle einer umfassenden langen CFV aus zwei
regionalen Leitungen und einer iiberregionalen Leitung). Diese teilweise Substituierung der
TDG-Vorleistung d@ndert aber nichts daran, dass beide — TDG wie auch der Wettbewerber —

die Entfernung zwischen A und B iiberbriicken miissen, das ist ,, notwendig”.

All dies ist der BNetzA in den letzten Jahren mehrfach vorgetragen worden, in den fritheren
Entgeltgenehmigungsverfahren CFV 2.0 sowie in dem parallelen Missbrauchsverfahren
VPN 2.0 (das Produkt ist technisch identisch mit CFV 2.0); das einschldgige Gutachten von
SBR-net Consulting liegt der BNetzA seit 2020 / 2021 vor (zunéchst vorgelegt im Miss-
brauchsverfahren VPN 2.0-Entgelte). Es iiberrascht, dass die BNetzA diese Sachverhalte in
diesem Verfahren ausblendet. Mit ihrer Pflicht zur sorgféltigen und umfassenden Sachver-

haltsaufklarung (von Amts wegen) ist dies nicht vereinbar.

Die Nachbildbarkeit von Ethernet Connect durch die Nutzung von zwei CFV 2.0 im Carrier-
Geschiftsmodell steht aufier Frage. Nach den rechtlichen Vorgaben des fiir den PKS-Test

mafSgeblichen Korrespondenzverhéltnisses miissen dem PKS-Test alle Entgelte fiir Zugangs-

leistungen gentigen, die benotigt werden, um das entsprechende Endnutzerprodukt herzu-
stellen. Ausgehend vom Endnutzerentgelt sind dies jedenfalls alle notwendigen Vorleistun-
gen, ohne die das entsprechende Endnutzerprodukt nicht erstellt werden kann; ausgehend
vom Vorleistungsentgelt ist dies das Portfolio der Dienste, die mit der betrachteten Vorleis-
tung erstellt werden (vgl. Groebel, in: Sacker / Korber (Hrsg.), TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2013,
§ 28 Rn. 63; Fetzer, in Arndt / Fetzer / Scherer / Graulich (Hrsg.), TKG, 2. Aufl. 2015, § 28 Rn.
48; Kommission, Entscheidung v. 21.05.2003, Az. COM/C-1/37.451, 37.4578. 37.579 — Deut-
sche Telekom AG, Rn. 109). ,Entsprechende” Endnutzerentgelte sind also solche, die eine
Endnutzerleistung entgelten sollen, die ohne die betrachtete Zugangsleistung nicht realisiert
werden kann (Mayen, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), TKG, 3. Aufl. 2018, § 28 TKG, Rn. 49; vgl.
aus dem Kartellrecht: EuGH, Urt. v. 17.02.2011, Az.: C-52/09, Rn. 35 —juris, OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 06.04.2016, Az.: VI-Kart 9/15 (V), Rn. 95 {. —juris).
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)

Unerheblich ist, ob es —neben der Nachbildung durch CFV 2.0 — weitere Nachbildbarkeitsan-
sdtze gibt. Entscheidend ist, was auch die BNetzA einrdaumt, dass sowohl Ethernet Connect
als auch CFV 2.0 als Punkt zu Punkt-Verbindungen mit gleichem A- und B-Ende hergestellt
werden konnen (Rn. 767, 780, 788 £.). Dann darf auch in dieser Konstellation von Vorleistung
/ Endkundenprodukt das PKS-Missbrauchsverbot nicht verletzt werden.

Die BNetzA stiitzt ihren Ausschluss des Carrier-Geschéftsmodells mafigeblich darauf, dass
das CarrierGeschiftsmodell ,vor dem Hintergrund der vergleichsweise niedrigen Transit-
kosten oberhalb der Anschlussebene” kein Geschéftsmodell eines effizienten Wettbewerbers
darstelle (Rn. 768).

Damit verkennt die BNetzA weiterhin die rechtlichen Vorgaben des Missbrauchstatbestan-
des.

Der gesetzliche PKS-Mafistab des effizienten Unternehmens gebietet die Beriicksichtigung
von Vorleistungsnachfragern, die zur Herstellung des Endkundenprodukts ihre eigene Inf-
rastruktur einsetzen. Wenn das TKG infrastrukturgestiitzten Wettbewerb erreichen will (§ 1
Abs. 2 Nr. 2 TKG), ist gerade die eigene Netznutzung der Wettbewerber effizient. Wiirden
durch den PKS-Test nur Reseller geschiitzt, wiirde der Aufbau einer eigenen Infrastruktur
entwertet. Gerade auch die eigenen Hinweise der BNetzA zur PKS-Priifung (Endfassung
14.11.2007, S. 11 £.) verbieten den generellen Ausschluss bestimmter Geschaftsmodelle aus
der PKS-Priifung.

Dabei geht es nicht darum, dass die zugangsnachfragenden Wettbewerber das TDG-Netz
beliebig in Anspruch nehmen koénnen (so aber Rn. 810). Vielmehr soll ihnen eine identische
Nachbildung des TDG-Produktes EC 2.0 ermdglicht werden, mit der einen Ausnahme, dass
sie im Transitbereich ihr eigenes Netz nutzen konnen. Gerade dies aber dient dem gesetzli-
chen Wettbewerbsziel. Die Wettbewerber wollen ihr eigenes Netz nutzen, um ihr Produkt
zu veredeln, um es mit einer eigenen Wertschopfung zu versehen. Nur so kann es Innovation
geben, als eine zentrale Voraussetzung fiir wirksamen Wettbewerb. Hierzu haben die Beige-
ladenen in dem Genehmigungsverfahren 2020 (Rn. 24 SS VATM 22.11.2021) und dem paral-
lelen Beschwerdeverfahren VPN 2.0 (Az. BK2a-19/018) mehrfach vorgetragen. So haben sie
etwa mit Schriftsatz vom 27.11.2020 mit Vorlage konkreter Unternehmensanlagen (BuGG)
ausgefiihrt (Rn. 34), dieser Vortrag gilt uneingeschrankt auch fiir die Nutzung der CFV 2.0:

0. Zur Relevanz des Carrier-Geschiftsmodells
Zunichst sei nochmals betont, dass fiir die Beschwerdefiihrerinnen ent-

scheidend ist, dass sie die Vorleistung VPN 2.0 in ihrem Carrier-Ge-
schéftsmodell nutzen kdnnen. Allein die unverénderte Weitergabe einer
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VPN 2.0-Verbindung im Rahmen eines Reselling fiihrte dazu, dass die
Wettbewerber ihren Endkunden nur eine Transportleistung bereitstell-
ten. Von den Endkunden nachgefragt werden aber darauf aufbauende
Dienste und Anwendungen wie Telefonie, hochbitratiger Internetzu-
gang, Firewall- und weitere hochwertige Sicherheitsanwendungen (z.B.
Verschliisselung). Solche Leistungsmerkmale sind den Beschwerdefiih-
rerinnen nur moglich, wenn sie die Verbindungen tiber ihr eigenes Netz
fithren. Nur dann kénnen sie die bis dahin reine Transportleistung VPN
2.0 mit solchen zusitzlichen, vom Endkunden nachgefragten Leistungs-
merkmalen veredeln. Der Einsatz des eigenen Netzes macht es zwin-
gend notwendig, fiir die Anbindung des A- und des B-Endes einer Ver-
bindung bei TDG jeweils eine VPN 2.0-Verbindung zu mieten. Entbehr-
lich wiére dies nur dann, wenn der Wettbewerber einen Kunden selbst
an sein Netz anschlieen konnte, dies setzte aber eine eigene Infrastruk-
tur vor Ort voraus, iiber die nur wenige Wettbewerber verfiigen.

Beispiele aus dem Kreis der Beschwerdefiihrerinnen sind in den Anla-
gen 1&1 Versatel, ecotel, Plusnet und Vodafone (allesamt BuGG) darge-
stellt.”

Wir machen diesen Vortrag und die vorgelegten Anlagen ausdriicklich auch zum Gegen-

stand dieses Verfahrens; wir bitten, den Schriftsatz und die Anlagen zu den Verfahrensakten

hinzuziehen.

Dieses mit der eigenen Wertschopfung verbundene Innovationspotential schliefst die
BNetzA durch ihr Vorgehen aus (siehe zum Verstofs gegen das Gebot der Zielkonformitat
auch sogleich). Die BNetzA rdumt eine solche Folge ihrer Praxis sogar ausdriicklich ein,
wenn sie ausfiihrt, aus dem PKS-Tatbestand ergebe sich nicht, dass dem zugangsnachfra-
genden Wettbewerber ,,eine Wertschopfung auf der Transportebene von A nach B iiber ein
eigenes Netz moglich sein” miisse (Rn. 822). Das Vorprodukt (CFV zwischen A und B) kor-
reliere dann nicht mehr mit dem Endkundenprodukt (Verbindung zwischen A und B), weil
2 Vorprodukte in Anspruch genommen wiirden (A — X und Y — B). Der BNetzA-Test solle
vielmehr, so die BNetzA, vor allem verhindern, dass das marktmachtige Unternehmen sei-
nen Dienstebereich gegeniiber Wettbewerbsunternehmen bevorzugt. Es sei daher ausrei-
chend, wenn das regulierte Unternehmen Wettbewerbern die gleiche Infrastruktur zur Ver-
fiigung stelle, die auch sein eigener Dienstebereich nutze. Nicht erforderlich sei die Ermog-
lichung der Inanspruchnahme zusatzlicher Netzkomponenten, ,,die das regulierte Unter-
nehmen selbst {iberhaupt nicht verwendet” (Rn. 814).

Indem die BNetzA die Wettbewerber so auf die Inanspruchnahme nur einer CFV 2.0 zur
Nachbildung einer EC 2.0-Verbindung verweist, zwingt sie sie in die Rolle blofier Reseller
und beschneidet so massiv ihre Moglichkeit, in Innovationswettbewerb mit TDG zu treten.
Die BNetzA propagiert hier nichts anderes als ein technisches Wertschipfungsverbot fiir die
zugangsnachfragenden Wettbewerber.
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Vor diesem Hintergrund ist auch der Verweis der BNetzA auf die niedrigen Transitkosten = 77
(Rn. 768) nicht belastbar. Die BNetzA {ibersieht die technischen und betrieblichen Chancen,
die fiir die Wettbewerber mit der Nutzung eines eigenen Netzes verbunden sind.

Wiare diese BNetzA-Lesart richtig, ware der PKS-Test auf ein reines Reselling von TDG-Pro- 78
dukten beschrankt, dann bestimmte letztlich allein die Telekom {iber das Produktportfolio
ihrer Wettbewerber. Dies steht in scharfem Widerspruch zur Entwurfsbegriindung des TKG,
die eine Berticksichtigung der Perspektive der Wettbewerber fordert, unter Hinweis auf die
Beschlusspraxis der BNetzA, die aber offenbar, folgt man dem Konsultationsentwurf, nun

endgiiltig aufgegeben wurde:

Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode —273 - Drucksache 19/26108 79

Die Formulierungen des Absatzes 2 Nummer 3 sowie des Absatzes 2 Nummer 5 stellen nun einheitlich auf ein
seffizientes Unternehmen® ab. Auch unter diesem Begriff soll in der regulatorischen Praxis zur Ermittlung der
Kosten eines solchen effizienten Unternel der s inte (adj 1) Equally-Efficient-Operator-Test (EEO-
Test) zur Anwendung kommen kénnen, der neben der Perspektive des Unternchmens mit betrichilicher Markt-
macht auch die effizienter Wettbewerber beriicksichtigt (vgl. beispielsweise offentliche Fassung des Beschlusses
BK3¢-17/039 vom 08.03.2018, 8. 139).

Der (adjusted) EEO-Test geht danach zwar von Daten des regulierten Unternehmens aus; 80

passt diese dann aber an die Kostensituation des effizienten Wettbewerbers an.

Dass die Wettbewerberperspektive mafigeblich ist, zeigt auch die neue Missbrauchsvermu- 81
tung der Kosten-Kosten-Schere in § 37 Abs. 2 Nr. 4 TKG 2021. In der Entwurfsbegriindung
heifst es hierzu (S. 272 BT-Drs. 19/26108):

Zu Nummer 4 (Kosten-Kosten-Schere): Es handelt sich dabei um Aufnahme eines Vermutungstatbestandes, der 82
auch bislang — in Anwendung des Konsistenzgebotes (bisher § 27 Absatz 2, nun § 38 Absatz 5 Satz 2 Nummer 1)
sowle des bisherigen § 28 Absatz | Nummer 2 (Beeintrichtigungsmissbrauch) — gepriitt wird. Ein Zugangsnach-
frager einer in Rede stehenden Vorleistung soll mit Blick auf das Angebot eines bestimmten Endkundenprodukts
nicht schlechter gestellt werden als ein anderer Zugangsnachfrager, der fiir das Angebot des gleichen Endkunden-
produkts eine andere Vorleistung des Unternchmens mit betrichtlicher Marktmacht nutzt; mit Blick auf das Ziel
der Forderung des Infrastrukturwettbewerbs ist hierbei insbesondere zu vermeiden, dass Zugangs-nachfrager von
Vorleistungen, die einen héheren Grad an Investitionen in das eigene Netz verlangen, gegeniiber Zugangsnach-
fragern von weniger investitionsintensiven Vorleistungen schlechter gestellt werden (vgl. beispielsweise dffent-
liche Fassung des Beschlusses BK3c-17/039 vom 08.03.2018, S. 137, wonach ein Beeintriichtigungsmissbrauch
nach § 28 Absatz | Nummer 2 , grundsétzlich auch dadurch entstehen [kann], dass ein Geschiftsmodell, welches
auf weitergehenden Netzinfrastrukturinvestitionen basiert, zu hoheren Kosten fiihrt, als ein Geschiftsmodell eines
Wettbewerbers, das geringere Investitionen erfordert, und das Geschiftsmodell mit den jeweils héheren Netzinf-
rastrukturinvestitionen somit nicht mehr tragfihig ist.” sowie S. 138, wonach es darauf ankomme, ..ob sich (...)
die Realisierung einer tieferen Wertschdpfung fiir [einen effizienten Zugangsnachfrager] fiir ihn rentiert, d. h. er
seine eigene Make-or-Buy-Entscheidung treffen kann®). Kosten-Kosten-Scheren-Tests sind gegebenenfalls dann

Zugangsnachfrager, die mehr in ihr eigene Infrastruktur investieren, sollen also gerade nicht 83
schlechter gestellt werden als Zugangsnachfrager mit weniger investitionsintensiven Vor-

leistungen — zu letzteren zahlt das Reselling.

In der zierten BNetzA-Entscheidung heifit es auf S. 138: 84
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(4)

Letztlich muss es aber auf die Sichtweise eines effizienten Zugangsnachfragers ankommen,
ob sich das Erklimmen der Investitionsleiter und die Realisierung einer tieferen Wertschop-
fung fiir ihn rentiert, d.h. dass er seine eigne make-or-buy-Entscheidung treffen kann, und ob
er dann auf der Basis seiner Netzinfrastruktur (zusétzlich zu seinen eigenen Endkundenan-
geboten auch) anderen Unternehmen Vorleistungsprodukte auf einer nachgelagerten Markt
anbietet. Demgegentber wiirde die Ansicht der Antragstellerin faktisch dazu flhren, dass
das in § 21 TKG angelegt Entbundelungsgebot und die daraus abgeleitete ,Wahlfreiheit* des
Zugangsnachfragers bei der Inanspruchnahme von Vorleistungen ausgehebelt wiirde. Damit
kénnte die Antragstellerin die Wettbewerber durch eine strategische Preissetzung in Vorleis-
tungsprodukte mit fur geringer Wertschépfungstiefe — dazu korrespondierend in flr sie, die
Antragstellerin, ertragsreiche - Zugangsprodukte ,zwingen®“.

Genau diese Wahlfreiheit der Zugangsnachfrager, auf die die BNetzA in der zitierten Ent-
scheidung abstellt, wird ihnen durch den PKS-Test unter Ausschluss des Carrier-Geschafts-
modells genommen. Damit geschieht exakt dies, was die BNetzA in der 2018er Entscheidung
vermeiden wollte: Die Wettbewerber werden in ein Reselling-Geschaftsmodell gezwungen;
sie miissen die ,lange” CFV mieten. Letztlich redet hier die BNetzA einer Re-Monopolisie-
rung der Telekommunikationsméarkte das Wort. Dies konterkariert die gesetzliche Zielrich-

tung scharf.

Eine derartige — der Festlegung der Regulierung auf Wettbewerbsforderung zutiefst wider-
sprechende — Gesetzesauslegung ist auch nicht mit der Entwurfsbegriindung zum TKG 2004
zu rechtfertigen, wie die BNetzA meint (Rn. 811). Aus der zitierten Stelle ergibt sich in keiner
Weise, wie die Wettbewerber mit den Endkundenprodukten des SMP-Unternehmens kon-

kurrieren, ob mit oder ohne unter Zuhilfenahme eigener Infrastruktur.

Der Ausschluss des Carrier-Geschéftsmodells mit dem Hinweis auf die fehlende Effizienz
dieser Nachfrage tiberzeugt insbesondere deshalb nicht, weil die BNetzA mit ihrer Bildung
der Investitionswerte auf Wiederbeschaffungsbasis gerade Anreize fiir eine Duplizierung
der TDG-Infrastruktur setzen will. Was bringen aber solche Anreize, wenn im néachsten
Schritt die Investitionen der Wettbewerber in eine eigene Infrastruktur im Rahmen der Sche-
renpriifung nicht beriicksichtigt werden? Die Argumentation der BNetzA erweist sich hier

im Genehmigungskern als widerspriichlich, methodisch inkonsistent und damit rechtswid-

rig.

Hinzutreten weitere Rechtsverstofie, die wir bereits in unserem Schriftsatz vom 22.12.2023
adressiert haben. Der Vollstandigkeit halber seien sie nochmals kurz festgehalten:

= Das Priifungsgebot der Zielkonformitat (§ 38 Abs. 5 Nr. 1 TKG) wird verletzt, wenn

mit dem Carrier-Geschéftsmodell das wichtigste Geschaftsmodell der Wettbewerber

aus der PKS-Priifung ausgeschlossen wird. Wie soll das gesetzliche Ziel infrastruk-
turgestiitzten Wettbewerb erreicht werden (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 TKG), wenn die Infra-
strukturbetreiber nicht vor einem PKS-Missbrauch durch TDG geschiitzt sind?

Seite 16

85

86

87

88

89

90



LOSCHELDER

(6)

10.

= Der Ausschluss des Carrier-Geschaftsmodells aus der PKS-Priifung ist nicht mit den

einschldgigen unionsrechtlichen Vorgaben vereinbar. Auch sie wollen infrastruktur-

basierten Wettbewerb fordern, gerade alternative Wettbewerber sollen durch den
PKS-Test geschiitzt werden (siehe Art. 74 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1, Art. 73 Abs. 2 1it. f, Art.
3 Abs. 2 lit. b) sowie die Erwagungsgriinde 192, 193 TK-Kodex).

Dass die BNetzA den Sachverhalt nicht richtig, vollstandig und widerspruchsfrei erfasst hat,
ergibt sich allein aus folgendem Hinweis (Rn. 835):

835.  Vorliegend besteht etwa die Moglichkeit, Endkunden direkt zu erschliefen und damit in
direkte Konkurrenz mit der Antragstellerin zu treten. Das gilt insbesondere fir Unterneh-
men, die in der Vergangenheit bereits in eine Erschlieung auch in der Flache investiert
haben und nun nur® noch die Verbindung zwischen HVt und Endkunde tberbriicken
mussen.

Soll also jetzt sogar die Nachfrage nach einer TDG-Verbindung auf der letzten Meile ineffi-
zient sein? Das stellt die jahrzehntelange Regulierung der letzten Meile als des fiir den Wett-

bewerb auf den Telekommunikationsmarkten zentralen ,Bottleneck” infrage.

PKS-Test zum Resale-Geschiftsmodell

Auch die Ausfiihrungen der BNetzA zum PKS-Test in der reinen Reseller-Konstellation Rn.
836 ff. tiberzeugen nicht.

Im Ausgang ist es bereits unzutreffend, dass die BNetzA davon ausgeht, die Beigeladenen
héatten ,,ausschliefilich” auf das Carrier-Geschéftsmodell abgestellt. Das Gegenteil ist richtig.
Die Beigeladenen haben bereits zur Genehmigung 2020 ausfiihrlich zur Preis-Kosten-Schere
im Reseller-Geschéftsmodell vorgetragen (Rn. 37 ff. Stellungnahme 2020, Anlage VATM 2).
Diese Stellungnahme wurde in dieses Verfahren eingefiihrt und in vollem Umfang zum Ge-
genstand dieses Verfahrens gemacht (siehe nochmals S. 2 SS 11.12.2023).

Wie auch bereits in den Vorverfahren, so ist auch in diesem Verfahren die Einstellung der

Priifungsparameter mehrfach fehlerhaft:

» Die von der BNetzA erneut verwendete Uberleitrechnung (Rn. 836) fithrt dazu, dass
die BNetzA in die PKS-Priifung nicht die tatsdachlichen Endkundenpreise fiir EC 2.0,
sondern fiktive Preise einstellt und damit ein zentrales Missbrauchselement aus der

PKS-Priifung eliminiert. Dieses Missbrauchselement liegt gerade darin, dass TDG
auf der Vorleistungsebene regionenabhéngig tarifiert, ihren Endkunden aber einen
bundesweit einheitlichen Tarif anbietet (siehe Rn. 56 f. Stellungnahme 2020, Anlage
VATM 2). Der PKS-Tatbestand will gerade sicherstellen, dass die Zugangsnachfrager
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und Wettbewerber des regulierten Unternehmens mit dessen Endkundenprodukten
konkurrieren konnen. Fiir die Wettbewerber sind Benchmark diejenigen Endkun-
denentgelte, die TDG tatsichlich von den Endkunden verlangt. Gerade der Umstand,
dass die CFV 2.0 nach Tarifregionen bepreist wird, EC 2.0 hingegen bundesweit ein-
heitlich, verscharft den Missbrauch. Eine PKS-Priifung mir fiktiven Tarifen ist daher
nicht belastbar.

Nicht nachvollziehbar ist, dass die Uberleitrechnung nicht offengelegt wird. Schlie- 100

lich rechnet sie nur mit den Offentlich bekannten Entgelten fiir EC 2.0. Fiir eine
BuGG-Qualifikation ist nichts erkennbar. Vor diesem Hintergrund erstrecken wir

unseren Antrag auf Akteneinsicht ausdriicklich auch auf diese Uberleitrechnung.

= Bei der Bestimmung der Ethernet Connect-Entgelte hat die BNetzA die PUG 3-Ra- 101
batte (=72 % der AGB-Preise) von TDG nicht beriicksichtigt. Unser Vortrag zu dieser
Rabattstufe wird vollkommen iibergangen. Ein PKS-Test ist unbrauchbar, wenn er
die Endkundenrabatte von TDG nicht berticksichtigt (Rn. 18 ff. Stellungnahme 2020,
Anlage VATM 2).

= Die BNetzA hat die Priifung auf das TDG-Endkundenprodukt Ethernet Connect 2.0 102
beschrankt. Sie hdtte auch das Produkt BPA einbeziehen miissen. Wenn EC 2.0 aus
Sicht der BNetzA ein fiir den PKS-Test mafigebliches Produkt ist, muss dies zwangs-
laufig auch fiir BPA gelten (zu dem erforderlichen Korrespondenzverhiltnis siehe
Rn. 16, 43 ff. SS VATM 22.11.2021 im Genehmigungsverfahren 2022, beigefiigt als
Anlage VATM 4 und Rn. 93 SS VATM (9.02.2022 (Anlage VATM 1).

Ungeachtet dessen ist fiir uns die vollstindige Qualifizierung der PKS-Testergebnisse als ~ 103
BuGG von TDG nicht verstandlich. Sowohl die Entgelte fiir CFV 2.0 als auch die Endkun-
denentgelte fiir EC 2.0 sind bekannt. Worin der Geheimnischarakter der Testergebnisse lie-

gen soll, erschliefst sich nicht. Wir beantragen ausdriicklich,
uns die Ergebnisse der PKS-Priifung ungeschwérzt zuganglich zu machen.
III. 104
Ergebnis
Der Konsultationsentwurf fiihrt die Rechtsfehler der Vorgangergenehmigungen fort. Eine solche 105

Genehmigung ware mit den rechtlichen Vorgaben nicht vereinbar. Frappierend ist insbesondere,

dass die BNetzA im Komplex Preis-Kosten-Schere mehrfach von einer unzutreffenden Tatsachen-
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grundlage ausgeht, der mehrjahrige Vortrag der Beigeladenen zu dem fiir den PKS-Test mafigeb-
lichen Sachverhalt wird nicht beriicksichtigt. Mit den Grundsitzen eines fairen, objektiven Ver-
waltungsverfahrens, in dem der mafigebliche Sachverhalt von Amts wegen umfassend aufgeklart

wird, ist dies nicht zu vereinbaren.

Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse enthalt dieser Schriftsatz nicht. Fiir Riickfragen stehen wir je-

derzeit gerne zur Verfiigung.

Beste Griifse

o

Dr. Raimund Schiitz
(mit qualifizierter elektronischer Signatur)
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