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Beschlusskammer 3

Konsultationsentwurf

BK 3b-12/001

Beschluss

In dem Verwaliungsverfahren

von Amts wegen

gegen die Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 563227 Bonn, vertreteri durch
die Geschéftsfiihrung, _

Betroffene,

wegen der hachirdglichen Regulierung von Entgelten gemaR § 38 TKG betreffend das am
17.01.2012 angezeigte VDSL-IP-Bistrom-Kontingentmodeli,

Beigeladene:

1.

NetCologne GmbH, Am Coloneum 9, 50829 Kéin,
vertreten durch die Geschaftsfithrung,

Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Disseldorf,
verfreten durch den Vorstand,

QSC AG, Mathias-Briiggen-Strafie 55, 50829 Kéin,
vertreten durch den Vorstand,

Vodafone D2 GmbH, Am Seestern 1, 40547 Diisseldorf,
verireten durch die Geschéftithrung,

"VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e V.,

Frankenwetft 35, 50667 Kéln, vertreten durch den Vorstand,

Telefénica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80892 Minchen,
vertreten durch die Telefénica Germany Management GmbH und die Telefénica Germa-
ny Verwaitungs GmbH, diese jeweils vertreten durch die Geschéftsfilhrung,

1 & 1 internet AG, Elgendorfer Stralle 57, 56410 Montabauy,
vertreten durch den Vorstand,

M-Net Telekommunikations GmbH, Spittleriorgraben 13, 80429 Nimberg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Verizon Deutschiand GmbH, KleyerstralRe 88, 60328 Frankfur,
vertreten durch die Geschéftsflhrung,




10. BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., Reuterstraie 159, 53113 Bonn,
verreten durch den Vorstand,

11. BUGLAS Bundesverband Glasfaseranschluss e V., Am Coloneum 9, 50829 Kdln,
vertreten durch den Vorstand,

12. Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH, BetastraRe 6-8, 85774 Unterfohring,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

13. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Strafte 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

— Verfahrensbevollméchtigte:

der Betroffenen: Deutsche Telekom AG
Friedrich-Ebert-Allee 140
53113 Bonn
verireten durch den Vorstand

diese vertreten durch

Rechtsanwalte Dolde Mayen & Partner
Mildred-Scheel-Stralke 1

53175 Bonn

der Beigeladenen zu 6.: BBORS Kreuznacht Rechtsanwilte
_ ‘Immermannstrafie 40
40210 Dusseldorf —

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

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

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 25.04. 2012 und im Hinblick auf die von der Be-
troffenen mit Schreiben vom 25.05. und 14.06.2012 Ubermitielten Anderungen an den am
17.01.2012 von ihr angezeigten Entgelten des VDSL-IP-Bitstrom-Kontingentmodelis be-
schlossen:

1. Das Verfahren zur Dauerhaftmachung der in Ziffer 1. des Beschlusses BK 3b-
12/001 vom 02.04.2012 erlassenen vorlaufigen Maflnahmen wird eingestellt.

2. Der Beschluss BK 3b-12/001 vom 02.04.2012 wird widerrufen.




I. Sachverhalt

Mit "Beschluss BK 3b-12/001 vom 02.04.2012 hat die Beschiusskammer gegeniiber der Be-
troffenen folgende Mafinahmen erlassen:

»1. Gemafll § 13 Abs. 1 8. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entsprechend

a. wird vorlaufig festgestellt, dass die am 17.01.2012 von der Betroffenen angezeig-
ten Entgelte des VDSL-IP-Bitstrom-Kontingentmodells nicht den Mafstdaben des §
28 TKG geniigen,

b. werden die beanstandeten Entgelte ab dem Zeitpunkt der Feststellung
(02.04.2012) vorlaufig fiir unwirksam erklart, und

c. wird der Betroffenen vorlaufig uniersagt, die beanstandeten Entgelte zu fordern.

2. Die vorlaufigen MaRBnahmen nach Ziffer 1. stehen unter dem Vorbehalt des Widerrufs
fir den Fall, dass im nachfolgenden Hauptsacheverfahren gemaR § 13 Abs. 1 S. 1
i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG (bzw. § 12 Abs. 3 S. 3 Alt. 1 TKG n.F.) ent-
sprechend kein Beschluss ergeht, die Mafnahmen dauerhaft zu machen,”

Der Beschluss liegt der vorliegenden Entscheidung als Anlage 1 an. Wegen der Einzelheiten
des Sachverhalts und der Griinde wird auf die Ausflihrungen im Beschluss verwiesen.

Mit Vermerk vom 02.04.2012 hat die Beschlusskammer von Amts wegen gemat § 13 Abs. 1
S. 1 TKG iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG entsprechend (damaliger Fassung) das
vorliegende Hauptsacheverfahren zur Dauerhaftmachung der vorlaufigen MaBnahmen nach
Ziffer 1. des Tenors eingeleitet und die Betroffene mit Schreiben vom gleichen Tag dar{iber
unterrichtet.

Der Entwurf des Beschlusses zur Dauerhaftmachung ist im Amtsblatt Nr. 7/2012 vom
18.04.2012 als Verflugung Nr. 12/2012 und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur
verdffentiicht worden. Zugleich ist den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden,
innerhalb einer Frist von zwei Wochen ab der Versffentlichung dazu Stellung zu nehmen.

Daraufhin sind bei der Beschlusskammer schriftiiche Steliungnahmen der Betroffenen sowie
der Beigeladenen zu 1., 4., 5., 6., 7., 10. und 13. eingegangen. Eine Zusammenfassung dle-
ser Stellungnahmen Ilegt dem vorhegenden Beschluss als Anlage 2 an.

Der Betroffenen, den Beigeladenen und-den sonstigen interessierten Parieien ist in der am
25.04.2012 durchgefihrien éffentlichen Verhandlung Gelegenheit auch zur mindlichen Stel-
lungnahme gegeben worden. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der Sffentlichen
Verhandlung Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 25.05.2012 hat die Betroffene der Beschlusskammer verschiedene Ande-
rungen an den am 17.01.2012 von ihr angezeigten Enigelten des VDSL-IP-Bitstrom-
Kontingentmodelis iibermitielt. Die Betroffene ist der Ansicht, dass jedenfalls auf der Grund-
lage dieses modifizierten Vertragsentwurfs von der Dauerhaftmachung der vorliufigen Un-
tersagung der Beschlusskammer abgesehen werden kdnne.

Die Beschiusskammer hat den Beigeladenen mit Schreiben vom 29.05.2012 den modifizier-
ten Verlragsentwurf dbersandt und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum
11.06.2012 eingerdumt.

innerhalb dieser Frist sind bei der Beschlusskammer Stei[ungnahmen der Beigeladenen zu
1,3.,4.,5,86.,7, 8, 10, und 13. eingegangen.

Die Beigeladene zu 1. betont die Bedeutung des Kontingentmodells fiir die Vereinbarung von
Kooperationen. Soweit hierflr die Einfiihrung eines bundesweiten Kontingentmodeils erfor-
derlich sei, beflirworte die Beigeladene den modifizierten Veriragsentwurf. Bej einer isolier-
ten EinfOhrung auRerhalb von Kooperationen teile die Beigeladene jedoch in groRen Teilen
die Bedenken der Beschlusskammer, die zur vorlaufigen Untersagung gefiihrt hétten.




Die vorgeschiagenen Vertragsmodifizierungen unterldgen allerdings verschiedenen Einwén-
den. Zum einen verringere sich mit der Absenkung der Mindestkontingentgréle der per
Upfront-Zahlung zu leistende Beitrag der Nachfrager zur Risikoteilung. Um dies auszuglei-
chen, seien die einmaligen Upfront-Entgelte und nicht — wie von der Betroffenen vorgesehen
— die Monatsentgelte zu erhdhen. Zum anderen begriile die Beigeladens zwar grundsaiziich
die Einflhrung eines anschiussbezogenen Sonderkindigungsrechis im Falle der Inan-
- spruchnahme neuer NGA-Anschilisse. Soweit das Sonderkindigungsrecht jedoch auf nach
dem 30.06.2012 errichtete NGA-Anschi(isse beschrankt werde, sei dies nichi akzeptabel.
Zwar nicht fur FTTG-, wohi aber fir FTTB/H-Anschliisse dirfe diese Datumsgrenze nicht
gelten. Denn sonst wirden all digjenigen Netzbetreiber diskriminiert, die bereits friih mit der
Errichtung von FTTB/H-Nefzen begonnen hatten, fir deren Bandbreiten derzeit jedoch noch
nicht ausreichend Nachfragebedarf bestehe, Hilfsweise sei die Datumsgrenze insgesamt zu
streichen. .

Die Beigeladene zu 3. sieht durch die Absenkung der Mindestkontingentgréfen in Verbin-
dung mit der unbeschrankten Resellingmaglichkeit die Weichen dafir gestelit, dass nun auch
kleinere Wetthewerber das Kontingentmodell chancengleich nutzen kdnnten. Solite sich al-
lerdings kein effektiver Sekundarmarkt herausbiiden, wére das vorliegende Modell aufs Neue
als missbrauchlich zu verwerfen. Im Ubrigen vermisse die Beigeladene eine Offnungsklausel
fur eine spétere ethernetbasierte Nutzung der Vertragsanschliisse. Klargestellt werden sollte
im Rahmen des anschlussbezogenen Sonderkiindigungsrechts der Umfang der Bagatell-
klausel. Auerdem solite ausgeschlossen werden, dass in die Regelung zur Kindigungsfrist
das Erfordernis eines zeitlichen Parallelbetriebs von Anschilssen hingingelesen werde.

Nach Auffassung der Beigeladenen zu 4. ist das VDSL-IP-BSA-Kontingentmodell ein aufer-
ordentlich wichtiges Produki im deutschen Telekommunikationsmarkt, um zukinftig mehr
Wettbewerb herzusiellen. Die Beigeladene begriiRe deshalb die Absicht der Beschlusskam-
mer, dass Modell nunmehr zuzulassen. Allerdings sollte die Beschlusskammer aus Grinden
der Rechtssicherheit vor der geplanten europaischen Konsolidierung zunachst den Wortlaut
ihres geplanten Entscheidungsentwurfes einer nationalen Konsultation unterziehen.

Die Vertragsmodifizierungen kiémen allesamt den Anforderungen einer Migration auf die
NGA-Infrastruktur eines - alternativen Anbieters entgegen. Angesichts der sich zunehmend
verschérfenden Wettbewerbssituation mit den Kabelanbistern solite die Bundesnetzagentur
allerdings die vorgesehene Erhdhung der monatiichen Anschiusspreise um 50 Eurocent
tberdenken. Zur Forderung des Wetibewerbs sollten auBerdem die im Foliensatz der Betrof-
fenen vom 04.05.2012 zusatzlich vorgesehenen Leistungen in den Vertrag mit einbezogen
werden.

Die Beigeladene zu 5. halt eine Erweiterung des Vertragsangebots um weitere NGA-
Technologien sowie um Ethernet-Bitstromprodukte fir angezeigt. In Anbstracht des durch
die Kabelnetzbetreiber induzierten Preiswetibewerbs sollte auf die Preiserhbhung verzichtet
und statidessen bei anderen Vorleistungsprodukten eine Preisabsenkung vorgenommen
werden. Begriifit wirden die Absenkung der Mindestkontingentgréfien, die nunmehr unein-
geschrénkt gegebene Moglichkeit zum Weiterverkauf sowie die stérkere Flexibilisierung der
KontingentgroRen bei einem Wechsel auf alternative NGA-infrastrukturen. Um fur Rechtssi-
cherheit zu sorgen, sollte eine erneute nationale Konsuitation durchgefiihrt werden.

Die Beigeladene zu 6. vertritt die Meinung, mit dem von der Betroffenen modifizierten Ver-
tfragsentwurf sei das VDSL-Kontingenimodell in einer Weise angepasst, dass die kartelirecht-
lichen Bedenken, die Grundiage der Eilentscheidung vom 02.04.2012 gewesen seien, aus-
gerdumt worden seien. Der modfizierte Vertragsentwurf sei daher auch bei Zugrundelegung
der in dieser Entscheidung formulierten MaRstibe geeignet, Bedenken wegen einer mogli-
chen marktverschiieRenden Wirkung des VDSL-Kontingentmodells auf den Bitstrom-, Resa-
le- und Endkundenmérkien auszuschlieRen.

So habe die Betroffene mit ihver Klarsiellung zum zweijéhrigen Sonderk(]ndigungsrecht Be-
denken ausgerdumt, eine Marktabschottung kéinne sich aufgrund der fehlenden Mdéglichkeit
zur regionalen Auslibung des Sonderkiindigungsrechts ergeben. Allerdings sei das kontin-




gentbezogene Sonderkiindigungsrecht nunmehr auf die MindestkontingentgréRe beschrénkt '

worden. Sachgerecht dagegen wére es, die Sonderkiindigung fir das gesamte vereinbarte
Kontingent zuzulassen.

Jedenfalls in Kombination mit dem zweijahrigen Sonderkiindigungsrecht misse das an-
schlussbezogene Sonderkiindigungsrecht am Malistab des Eilbeschlusses vom 02.04.2012
als geeignet angesehen werden, das Risiko einer Wetthewerbsbeeintrachtigung aiternativer
Infrastrukturanbieter auszuschlieRen. Der Schwellenwert von10% der jeweiligen Mindestkon-
tingentgréfe, maximal aber 500 Anschlilsse, sei sachgerecht, um administrativen Aufwand
bei der Anpassung der vereinbarten Kontingente zu vermeiden.

Durch Anderung des angenommenen Mischungsverhéltnisses von Kontingentpreis und
Standardpreis hétte die Kosten-Kosten-Schere beseitigt werden kdnnen. Jedenfalls aber

raume die Anhebung des Uberlassungsentgelts etwaige Zweifel wegen einer Kosten-Kosten-
Schere aus.

Aufgrund der Anderung des Entgelts sei die unter Vorbehalt ertassene Eilentscheidung vom
02.04.2012 im Wege des Widerrufs nach § 49 Abs. 2 Nr. 1 VWG aufzuheben. Es entspre-
che bereits der Natur einer Eilentscheldung, dass diese bsi Anderung der maRgeblichen
Sach- und Rechtslage abgeéindert werde. Zur Vermeidung etwaiger formaler Unsicherheiten

sollte vorsorglich eine nationale Konsultation auch zum nunmehr modifizierten Vertragsent-
wurf durchgefiihrt werden.

Die Beigeladene zu 7. weist darauf hin, dass die Uberarbeitung des Veriragsangebots zu
einer zusétzlich splrbaren Wetlbewerbséffnung flihre. Obwohl die Preiserhhung eine er-
hebliche Belastung fiir die Nachfrager der VDSL-Bitstromleistungen darsteile, seien die An-
derungen unter dem Strich deutlich zu begriiRen. Insgesamt liege nunmehr ein ausgewoge-
ner und marktgerechter Vorleistungsvertrag vor.

Die Beigeladene zu 8. sieht FTTH-Anschliisse der Betroffenen vom Vertragsangebot um-
fasst. Allerdings sei unklar, welche Preise daflr getten sollten. Aufgrund des unterschiedli-
chen Leistungsumfangs dirften die FTTC- und FTTH-Preise jedenfalls nicht identisch sein.
im Ubrigen sei nicht nachvollziehbar, weshalb das Sonderkiindigungsrecht auf solche NGA-
Anschliisse beschrinkt werde, die erst nach dem 30.06.2012 errichtet worden seien. Unklar

sei auch, weshalb eine anschlussbezogene Sonderkindigung nicht mehr als 500 Anschlisse
umfassen diirfe. .

Nach Auffassung der Beigeladenen zu 10. diirfe die GréBe der Kontingente und der darauf
zugeschnittenen Rabattierungen nicht so zugeschnitten sein, dass nur einige wenige Vorleis-
tungsnachfrager davon profitierien. Die Betroffene habe die Mindestabnahmemengen zwar
nunmehr abgesenkt, Gleichwohl seien auch die modifizierten Kontingentgrdfien fir kleinere
Vorleistungsnachfrager kaum abbildbar. Es sei daher sinnvoll, eine kleinteiligere Aufteilung
(z.B. nach Orisnetzen) vorzunehmen, bei welcher dann fiir die VDSL-256-Coverage eine Min-
~ destabnahme von 3% erforderlich sei. Aufierdem solite es erméglicht werden, jeweils 10%
eines Kontingentes nicht nur im Kontingentbereich selbst, sondern bundesweit zu nutzen.

-Die Einschrénkung der Diskriminierungsfreiheit kénnte allerdings dann hingenommen wer-
den, wenn es geldnge, ber entsprechende Wholesaleangebote von Kontingentnachfragern
einen funktionierenden Sekundérmarkt zu etablieren. Die Beigeladene verstehe den nun-
mehr in das Angebot aufgenommenen Hinweis auf die freie Nutzbarkeit so, dass das Modell
grundsatzlich wholesalefihig sein solle. Dies kénne im Vertrag allerdings nochmals kiarge-
stellt werden. Zudem sollte sich die Beschlusskammer in jedem Fall die Méglichkeit einer
Revision von Einsteilung und Widerruf unter dem Gesichtspunkt der tatsdchlichen Etablie-
rung eines Sekunddrmarktes vorbehalten.

Des Weiteren dlrfe es nicht zu einer Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten ande-
rer Vorleistungsanbieter kommen. Die Betroffene versuche, entsprechende Bedenken durch
die Aufhahme eines anschiussbezogenen Sonderkiindigungsrechts auszurdumen, Um diese
Wirkung zu entfalten, seien allerdings noch einige Klarstellungen und Korrekturen erforder-
lich. So diirfe das anschlussbezagene Sonderkiindigungsrecht nicht auf maximal 500 An-




schiisse begrenzt werden. Aulerdem misse klargestellt werden, dass fir die nach Aus-
tbung des Sonderkiindigungsrechts verbleibenden Kontingentanschiiisse weiter die Konditi-
onen des Kontingentmodells geiten wilrden, auch wenn die regionalen Mmdestkontlngente
durch die Kundigung im Einzelfall unterschritten wiirden.

Ferner dlrfe durch das Kontingentmodeli keine Kosten-Kosten-Schere zu Lasten von Unter-
nehmen entstehen, die andere Vorleistungen — insbesondere den enibiindeiten Zugang zur

TAL - in Anspruch nédhmen. Die Beigsladene habe Zweifel, ob die Anhebung des monatli-

chen Entgeltes um €0,50 ausreiche, um eine Kosten-Kosten-Schere zu den TAL-Enigelten
zu beseitigen: Es werde hierzu eine weitere grindiiche Priifung durch die Beschlusskammer
angeregt. Dabei miisse nicht nur die VDSL-Realisierung im HVit-Nachbereich, sondern auch
die variable Preiskomponente des variablen Traffics berlicksichtigt werden.

Die Beigeladene zu 13. hélt das vorgelegte VDSL-Bitstromangebot in der jetzigen Form fur
genehmigungsfahig. Eine VerschlieBung des IP-BSA-Marktes werde durch die Sonderkiindi-
gungsregelungen bei einer Migration auf NGA-Anschilisse verhindert. Gleichwohl gebe es
noch Verbesserungsmdaglichkeiten. So solite die Aufhebung eiher Kosten-Kosten-Schere
eher durch eine Absenkung der TAL-Monatsentgelte erreicht werden. Darliber hinaus sollte
das Kontingentmodell mégtichst auch eine auf Orisnetze bezogene Abnahme ermdégiichen.
Erganzend ware auch eine Ausgestaltung vorstellbar, die in gewissem Umfang Buchungen
auferhalb des gebuchten Bereiches zuifisst. AuBerdem wire es vorteithaft, wenn Anschiliis-
se, die Uber HV! realisiert werden, bei Bedarf aus dem Kontingent herausgenommen werden

dirften. Zumindest mUsse die Mdglichkeit eingerdumt werden, diese Rege!ungen zu verhan-
deln und zu versinbaren.

Mit Schreiben vom 14.06.2012 hat die Betroffene verschiedene von Seiten der Beigeladenen
gedufierte Bedenken aufgegriffen und das Vertragsangebot nochmais in zwei Ziffern veran-
dert, Die Betroffene regt dabei an, erneut eine Konsultation durchzufiihren sowie eine mind-
liche Verhandiung anzuberaumen. Gleichzeitig stellt sie in Aussicht, auf die Durchfiihrung
der miindlichen Verhandiung zu verzichten. '

In Reaktion auf die Schreiben der Betroffenen vom 25.05. und 14.06.2012 sowie auf die Stel-
lungnahmen der Beigeladenen hat die Beschlusskammer am 27.06.2012 auf den Internetsei-
ten der Bundesneizagentur und per Mitteilung Nr. xx/2012 im Amtsbiatt Nr. x¢/2012 vom
selben Tag einen dgednderten Beschiussentwurf verdffentlicht, Dieser Entwurf sah die Ein-
stellung des Hauptsacheverfahrens sowie den Widerruf des vorldufigen Beschiusses vom
02.04.2012 vor. Den interessierten Parieien ist Gelegenheit gegeben worden, dazu innerhatb
einer einwtchigen Frist ab Verdffentlichung Stellung zu nehmen.

[Weiterer Verfahrensverlauf / européische Konsolidierung]
‘Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Akten verwiesen.

Il. Griinde

Das Verfahren zur Dauerhaftmachung der in Ziffer 1. des Beschlusses BK 3b-12/001 vom
02.04.2012 erlassenen voridufigen MaBnahmen wird eingesteflt. Der Beschluss BK 3b-
12/001 vom 02.04.2012 wird widerrufen. Die Einstellung beruht auf § 131 Abs, 2 i.V.m. den

§§ 30 Abs. 1 8. 2,38 Abs. 4 S. 1 und 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG, der Widerruf auf § 49 Abs. 1
i.V.m. § 50 VWVIG.

1. Zustindigkeit und Verfahren

Die Zustandigkeit der Beschiusskammer folgt aus den §§ 116 Abs. 1 und 132 Abs. 1 S. 1
TKG.




Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergehen Einstellung und
Widerruf nach Anhdrung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG). Die Beschlusskammer hat zu-
dem mit Blick auf den urspringlichen Beschlussentwurf eine mandliche Verhandlung (§ 135
Abs. 3 S. 1 Halbs. 1 TKG) durchgefihrt. [Ausfihrungen zu einer zweiten mindlichen Ver-
handiung bzw. dem Entfall derselben]

Des Weiteren ist zum einen der wrspriingliche Beschlussentwurf gemal § 13 Abs. 1 8. 1
i.V.m. § 12 Abs. 1 TKG entsprechend konsulitiert worden. Die Anwendbarkeit der vorgenann-
ten Normen ist im anliegenden vorldufigen Beschluss ausfi}hrhch begriindet worden; wegen
der Einzelheiten wird darauf verwnasen

Zum anderen hat die Besch!usskammer aus Griinden Auferster Vorsicht auch den gednder-
ten Beschlussentwurf zur Konsultation gestellt. Dabei kann dahin gestehen, ob und inwieweit
die Beschlusskammer zu einem solchen Vorgehen rechtlich verpflichtet gewesen ist.

Letzteres gilt einmal mit Blick auf den konsultierten Entwurf der Einstellung. Mit dem Entwurf
hat die Beschlusskammer nur auf die Angebotsmodifizierung der Betroffenen reagiert. Die
Betroffene hatte ihrerseits die von der Beschlusskammer im vorldufigen Beschluss vom
02.04.2012 geaullerten Bedenken aufgegriffen. Im Ergebnis hat die Beschlusskammer ihr
bereits im urspringlichen Konsuitationsentwurf veriretenes Konzept — regulatorische Ermog-
lichung eines wettbewerblichen Aufbaus von NGA-Infrastrukturen — wahrend des gesamten

Verfahrens beibshalten. Es wére deshalb mit Blick auf die héchstrichterliche Rechtspre-
chung,

sishe BVerw(, Urteil 6 C 15.07 vom 02.04.2008, Rz. 42f.,

wohi auch vertretbar gewesen, auf die abermalige Durchfilhrung eines Konsultationsverfah-
rens zu verzichten.

Dariiber hipaus muss nicht abschlieRend geklart werden, inwiewsit eine rechtliche Verpflich-
tung zur Konsultation des Widerrufsentwurfs bestand. Zwar spricht vieles dafiir, dass die
Beschlusskammer — nach dem actus-contrarius-Gedanken — einen vorldufigen Beschluss
auch ohne Durchitihrung eines Konsuitations- (und Konsolidierungs-jverfahrens widerrufen
kann. Die Beschlusskammer hat von einem solchen Vorgehen hier gleichwoht abgesehen.
Denn ein unmittelbarer Widerruf des vorlaufigen Beschiusses hafte der Einstellung des

Hauptsacheverfahrens insofern vorgegriffen, als danach kein zur Dauerhaftmachung geeig-
neter Beschluss mehr vorhanden gewesen wére,

[Weiteres Verfahren]

In férmlicher Hinsicht ist die Vorschrift des § 131 Abs. 2 TKG eingehalten worden. Den Ver-
fahrensbeteiligten ist die Verfahrenseinstellung mit dem vorliegenden Beschluss schriftlich
mitgeteilt worden.

Ob und inwieweit schlieflich die Vorschrift des § 13 Abs. 1 S. 3 TKG zur Ankiindigungsfrist
bei einem Widerruf im gegebenen Zusammenhang anwendbar ist, kann offen bleiben. Einem
etwaigen Fristerfordernis ist jedenfalls mit der Verdffentlichung des geanderten Konsultati-
chsentwurfs am 27.086.2012 Genl(ige getan worden.

2. Verfahrenseinstellung

~ Das Verfahren zur Dauerhaftmachung der vorlaufigen Mafinahmen wird eingestelit.

GemdR § 13 Abs. 1S. 1iV.m. § 12 Abs. 3 S. 3 Alt. 1 TKG entsprechend unterliegt ein Be-
schluss der Bundesnetzagentur, die nach § 12 Abs. 3 S. 1 erlassenen vorlaufigen Malknah-
men dauerhaft zu machen, den Bestimmungen des § 12 Abs. 1 und Abs. 2 TKG. Bei dieser

Vorschrift handelt es sich nicht nur um eine Verfahrens-, sondern auch um eine Ermachti-
gungsnorm,

vgl. Beschluss BK 3b-12/001 vom 02.04.2012, S. 37.




Unter einer Dauerhaftmachung im Sinne von auf § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 12 Abs. 3 S. 3 Alt.

1 TKG entsprechend ist zu verstehen, dass die vormals vorlaufigen Malinahmen selbst in -

der Fassung, welche sie durch den Beschluss zur Dauerhaftmachung erfahren, endglltige
Wirksamkeit erlangen,

vgl. Beschluss BK 3b-12/001 vom 02.04.2012, S. 37.

Voraussetzung fir die Dauerhaftmachung ist, dass die urspriinglich gegebenen Vorausset-
zungen flr die Feststellung der Missbrauchlichkeit, der Unwirksamkeitserki&rung und der
Untersagung der Entgeltforderungen,

siche dazu die Ausfithrungen im Beschiuss BK 3b-12/001 vom 02.04,2012, S, 18ff,,
weiterhin vorliegen.

Letzteres ist hier indes nicht mehr der Fall. Die Betroffene hat mit Schreiben vom 25.05.2012

verschiedene Anderungen an ihrem urspringlich angezeigten Vertragsangebot vorgenom- -

men. Diese Anderungen betreffen die Erhshung der monatiichen Uberlassungsentgeite um
0,50 €, die Einrdumung eines anschlussbezagenen Sonderkiindigungsrechts bei Inhan-
spruchnahme neuer NGA-Anschilisse, die Verringerung der Mindestkontingentgréfle, den
Wegfall des Verhandlungserfordernisses vor Ausiibung des kontingentbezogenen Sonder-
kindigungsrechts sowie Klarstellungen zur freien Nutzung des Kontingents innerhalb samtli-

cher vereinbarter Orisnetze und zur regionalen Differenzierung beim kontingentbezogenen
Sonderkindigungsrecht.

Mit diesen Anderungen sind die Bedenken, welche die Beschtusskémmer hinsichtlich der
Welthewerbsschadlichkeit der am 17.01.2012 angezeigten Entgelte des VDSL-IP-Bitstrom-
Kontingentmodells geltend gemacht hatte, ausgerdumt worden,

2.1 Urspriingliche Bedenken der Beschiusskammer
Die Beschiusskammer hatte in ihrem Beschluss vom 02.04.2012 festgestellt, dass das von

der Betroffenen vorgesehene Rabattsystem die Weitbewerbsmdglichkeiten anderer Unter-
nehmen auf dem bundesweiten Layer-3-Bitstrommarkt sowie auf dem Resale- und dem

Endnutzermarkt fiir die Uberlassung von (breitbandigen) Festnetzanschilissen mit internet-.

nutzung in erheblicher Weise beeintrachtige (und dass daftr im Ubrigen auch keine sachli-
che Rechtfertigung nachgewiesen worden sei),

Im Anschiuss an die hichstrichterliche Rechtsprechung verstand die Beschlusskammer un-
ter einer Beeintridchtigung von Wettbewerbsmdgl;chketten jeden fur die Wettbewerbsmég-
lichkeiten anderer Unternehmen auf demselben oder einem anderen Markt nachteiligen Wir-
kungszusammenhang. Erhebiich sei die Beeiniréchiigung, wenn das in Rede stehende Ver-
halten objektiv geeignet sei, die Markiverhalinisse nachteilig zu besinflussen, also einen Zu-
stand herbeizufithren, der erfahrungsgemaf& zu Risiken fir den Wetthewerb fithre. Uber die
individuelle Beeintréchtigung eines einzelnen Marktteilnehmers hinaus miissten die allge-
meinen Wettbewerbsmaglichkeiten beeintrachtigt sein.

Nach diesen MaRgaben stellte die Beschlusskammer mit Blick auf den Layer-3-
Bitstrommarkt fest, dass Nachfrager héherbreitbandiger Bitstromprodukte im Wesentlichen
allein auf Angebote der Betroffenen zuriickgreifen kénnten. Es fehle derzeit entweder — in
infrastruktureller Hinsicht — die Fahigkeit oder aber jedenfalls — im Fall der grofien Kabel-
netzbetreiber — die Bereitschaft dritter Unternehmen, konkurrierende Angebote zu unterbrei-
ten. Dieses Bild kénne sich aber zuklnftig andern, sollten etwa ~ in Vollzug der Breithand-
strategie der Bundesregierung — neue FTTX-Infrastrukturen parallel zu.denjenigen der Be-
troffenen erstellt werden. Okonomische Voraussetzung flr derariige Investitionen sei aller-
dings zum einen, dass es nicht zu Kosten-Kosten-Scheren komme. Tatsédchlich sei jedoch
bei den im Kontingentmodell vorgesehenen Preisen eine solche Schere zu erwarten. Zum
anderen misse ein Investor (ber sein Netz nicht nur eigene Endkunden, sondern auch Bit-
strom-Nachfrager versorgen kénnen. Vorliegend waren aber potenzielle Bitstrom-Nachfrager




faktisch an das Kontingentmodell der Betroffenen gebunden und stiinden damit etwaigen
FTTX-Investoren nicht als Nachfrager zur Verfigung. Nach Leistung der — versunkenen -
Upfrontzahlung bestehe namlich ein hoher Anreiz, die damit erkauften giinstigen Uberlas-
sungsbedingungen fur VDSL-IP-Bitstromieistungen der Betroffenen auch in Anspruch zu
nehmen. In Summe verhindere das Kontingentmodell, dass es (iberhaupt zu den erwiinsch-
ten FTTX-Investitionen dritter Unternehmen komme.

Mit der Behinderung des kinftigen Infrastrukturausbaus und den daraus resultierenden Ab-
hangigkeiten dritter Unternehmen von der Betroffenen beeintrachtige das Kontingentmodeli
im Ubrigen auch die Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unternehmen auf dem Resale- und

dem Endnutzermarkt fir die Uberlassung von (breitbandigen) Festnetzanschiiissen mit In-
ternetnutzung.

Angesichts der damit festgestellten Wettbewerbsschédiichkeit des angezeigten Kontingent-
modelis konnte die Beschlusskammer dahin stehen lassen, ob und inwiefern sich weitere
regulierungsrechtliche Besorgnisse unter den Gesichtspunkien einer Behinderung von
ADSL-Bitstromanbietem und/oder einer Diskriminierung zwischen kleinen und groflen, zwi-

schen regionalen und bundesweiten oder zwischen internen und externen Nachfragem er-
geben kénnten.

2.2 Beseitigung der Bedenken

Die dem vorldufigen Beschluss vom 02.04.2012 zugrunde liegenden Bedenken sind mit den
von der Betroffenen vorgenommenen Anderungen beseitigt worden.

Die Weftbewerbsschédlichkeit des urspriinglich angezeigten Kontingenimodells beruhte im
"~ Wesentlichen auf seiner Sog- und Bindungswirkung. Die Besorgnis war, dass sich ange-
sichts der festgestellten Kosten-Kosten-Schere sowie der langfristig gebundenen Bitstrom-
Nachfrage keine Investoren flir die Erstellung neuer FTTX-Anschliisse finden lassen wirden.
Dieser Besorgnis begegnet das gednderte Vertragsangebot — im Ergebnis durchgreifend —
mit der Erhéhung der monatlichen Uberlassungsentgelte um 0,50 € sowie mit der Einfihrung
eines anschlussbezogenen Sonderk(ndigungsrechts, der Absenkung der Mindestkontin-
gentgréfien und mit Klarstellungen beim kontingentbezogenen Sonderkiindigungsrecht.

Die Beschlusskammer hatte in ihrem vorlufigen Beschluss vom 02.04.2012 das Vorliegen
einer Kosten-Kosten-Schere festgestellt. Fir einen alternativen VDSL-Anbieter ergebe sich
ein durchschnittlicher monatlicher Gesamtkostensatz in Htéhe von 19,66 € pro bereitzustel-
lendem VDSL-Anschluss. Dieser Wert liege um 0,12 € bis 0,42 € Gber dem aus dem Kontin-
gentmodell resuitierenden Stlickpreis. Die derart ermiittelte Kosten-Kosten-Schere ist von der
- Betroffenen mit der im gednderten Verlragsentwurf vorgesehenen Erhéhung des monatli-
chen Uberlassungsentgelts um 0,50 € vollsténdig beseitigt worden. Dabei ist entgegen dem
Vorbringen der Beigeladenen zu 1. auch nicht zu erkennen, dass es wettbewerblich vortsil-
hafter wére, wenn dieser Betrag nicht auf das Uberlassungsentgelt, sondern auf die Einmal-
entgelte aufgeschlagen worden wére. Vielmehr hitte ein Aufschlag auf die Einmalenigelte
eine héhere Bindungswirkung zulasten der Wetthbewerber zur Folge gehabt, als dies nun bei
dem Aufschlag auf die Uberlassungsentgelte der Fall ist. Mit Blick auf das Vorbringen der
Beigeladenen zu 10. ist festzuhalten, dass bei der Berechnung der Kosten-Kosten-Schere
der HVt-Nahbereich ausdriicklich mifberiicksichtigt worden ist. Hinsichtlich der Entgelte fir
den variablen Verkehr liegen der Beschiusskammer keine Erkenntnisse vor, welche die
~ Nachbildbarkeit derselben fiir Wettbewerber in Frage stellen kénnten.

Des Weiteren raumt die Betroffene dem Kontingentnachfrager nunmehr in Ziffer 6.2 der Zu-
satzvereinbarung die Moglichkeit eines anschlussbezogenen Sonderkiindigungsrechis ein.
Bei Inanspruchnahme neuer NGA-Anschiisse hat der Nachfrager das Recht, ein Kontingent
wahrend der Konlingentlaufzeit in Bezug auf einzelne VDS1-Anschilsse zu kiindigen.

Unter neuen NGA-Anschliissen sind Anschlisse in eigenen oder von Dritten betriebenen
Zugangsnetzen der néchsten Generation im Sinne von Ziffer 11 UAbs. 2 der NGA-
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Empfehlung der Kommission zu verstehen, die parallel zu den vertraglich in das Kontingent
des Nachfragers einbezogenen Anschiiissen liegen und deren Glasfaserelemente erstmals
nach dem 30.06.2012 erstelit worden sind. Als erstmalige Hersteliung gilt auch der Ausbau
bereits bestehender Netze mit Glasfaserelementen, wenn damit Breitbandzugangsdienste
mit gegeniiber dem bereits bestehenden Nefz des ausbauenden Unternehmens erweiterten
Leistungsmerkmalen im versorgten Objekt erméglicht werden.

Bei wirksamer Austibung des anschlussbezogenen Sonderkiindigungsrechts zahlt die Be-
troffene dem Kunden den auf die Zukunft entfallenden entsprechenden Teil des gezahiten
einmaligen Entgeltes (unverzinst) zurlick.

Voraussetzung fir eine wirksame Ausilbung des Sonderkiindigungsrechts ist u.a., dass die
-Bagatellbestimmungen nach Ziffer 6.2.3 der Zusatzvereinbarung beachtet werden, Mit Blick
“auf den Vortrag der Beigeladenen zu 3., 8. und 10. ist dabei festzuhalten, dass die Bezug-
nahme in dieser Ziffer auf ,nicht mehr als 500 VDSL-Anschliisse* so zu verstehen ist, dass
eine Sonderkiindigung grundsatzlich mindestens 10% der VDSL-Anschilisse umfassen
muss, dies aber nicht gilt, wenn damit {(weil im Kontingent rmehr als 5.000 VDSL-Anschl{isse
enthalten sind) mehr als 500 VDSL-Anschilisse gekiindigt werden miissten. Im letztgenann-
ten Fall beschrénkt sich der Mindestumfang auf 500 VDSL-Anschliisse. Die von der Betrof-

fenen mit Schreiben vom 14,06.2012 {ibermittelte Prazisierung des Vertragstextes verdeut-
licht nochmals diesen Zusammenhang.

‘Hinsichtlich der Kiindigungsfrist nach Ziffer 6.2.4 der Zusatzvereinbarung und den von der
Beigeladenen zu 3. geduBerten Bedenken, hierdurch in ihren Moglichkeiten zur Anschluss-
kiindigung beschrénkt zu werden, ist darauf hinzuweisen, dass es vorliegend allein um die
Verminderung des Kontingentumfangs geht. Die Anschlusskiindigung erfolgt unabhéngig
von der Kontingentkiindigung nach den Regelungen des Hauptvertrags (vgl. etwa Ziffer 11.2
des BSA-Standardangebots der Betroffenen).

Die entsprechende Besorgnis der Beigeladenen zu 10. aufgreifend, ist ferner festzuhalten,
dass auch in dem Fall, in dem die Mindestkontingentgrofien aufgrund anschiussbezogener
Sonderkiindigungen unterschritten werden, die preislichen Vorteile der Kontingentmodells flr
die verbleibenden VDSL-IP-Bitstromanschliisse erhalten bleiben.

Flankiert wird das anschlussbezogene Sonderkiindigungsrecht einerseits von der Absen-
kung der bisherigen MindestkontingentgréRen um jeweils ca. 25 Prozentpunkie sowie von
der Klarstellung im Rahmen des kontingentbezogenen Sonderklndigungsrechts, dass vor
dessen Auslbung kein Verhandlungserfordernis besteht und das Kindigungsrecht regional
differenziert gehandhabt werden kann. Im Anschiuss an die entsprechende Anregung der
Beigeladenen zu .6. erstrecken sich sowchl das kontingentbezogene als auch das an-
schlussbezogene Sonderkiindigungsrecht in sachgerechier Weise (wieder) auf die verein-
barte Koniingenigréfie (und nicht aliein auf die Mindestikontingenigréiie).

in ihrer Gesamtheit fihren diese MaRnahmen dazu, dass Nutzer des Kontingentmodells ei-
genrealisierte oder von Dritten angebotene hochbreitbandige Bitsiromieistungen in Anspruch
nehmen kénnen, ohne gleichzeitig splrbare dkonomische Nachteile in Kauf nehmen zu mis-
sen. Investoren werden nicht durch Kosten-Kosten-Scheren an einer Eigenrealisierung ge-
hindert. Darliber hinaus wird die Verringerung der Mindestkontingentgrofen bereits das an-
fanglich gebundene Nachfragevolumen vermindern. Nicht praktikabel erscheint in diesem
Zusammenhang allerdings die Anregung der Beigeladenen zu 10. und 13., noch weiterge-
hend auf einzelne Orisnetze bezogene Kontingentbuchungen zu ermogilchen Ferner besei-
tigt das anschlussbezogene Sonderkiindigungsrecht mittels des damit verbundenen Riick-
zahlungsanspruchs den ansonsten von den glinstigen Uberlassungspreisen ausgehenden
Anreiz, diese auf jeden Fall in Anspruch zu nehmen und damit alle hochbreitbandigen An-
‘schliisse unter das Kontingentmodell zu ziehen. Dabei ist mit Blick auf das hier insbesondere
verfolgte Ziel, die Errichtung neuer FTTX-Anschllisse und den entsprechenden Wetthewerb
zu foérdern, die Beschrankung des Sonderkiindigungsrechts auf die inanspruchnahme neuer
NGA-Anschliisse hinnehmbar. Sofern dagegen die Beigeladenen zu 1. und 8. {als potenziel-
le Anbieter derartiger Anschliisse) vortragen, ein Sonderkiindigungsrecht misse auch bei
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fnanspruchnahme von bis zum 30.06.2012 erstellien NGA-Anschllissen bestehen, ist daran
zu erinnern, dass zumindest die Beigeladene zu 1. in dem von ihr unterschriebenen ,Memo-
randum of Understanding” das Fehlen eines anschlussbezogenen Sonderkiindigungsrechts
bereits in Kauf genommen und damit insgesamt fir akzeptabel gehalten hatte. SchiieBlich
kann sich der Nachfrager auch aufgrund der Klarstellungen im Rahmen des kontingentbezo-
genen Sonderkiindigungsrechts gegeniiber der urspriinglichen Vertragsfassung leichter vom
Vertrag lésen.

Die dem vorlaufigen Beschluss vom 02.04.2012 zugrunde liegenden Bedenken, dass mit der
festgesteliten Kosten-Kosten-Schere und der langfristig gebundenen Bitstrom-Nachfrage die
Erstellung neuer FTTX-Anschilisse und damit auch die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer
Unternehmen auf dem bundesweiten Layer-3-Bitstrommarkt sowie auf dem Resale- und dem
Endnutzermarkt fir die Uberlassung von (breitbandigen) Festnetzanschlissen mit Internet-
nutzung in erheblicher Weise beeintrdchtigt wiirden, sind nach Vorlage des modifizierten
Vertragsentwurfs der Betroffenen ausgerdumt. ’

2.3 Keine anderweltigen Bedenken

Die vorlaufigen Malnahmen vom 02,04.2012 sind auch nicht aus anderen Grunden dauer-
haft zu machen.

So ist einmal nicht ersichilich, dass das VDSL-IP-BSA-Kontingentmodell die Wettbewerbs-
moglichkeiten von ADSL-Bitstromanbietern im Sinne von § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG erheb-
lich beeintrachtigt. Zwar ist nicht auszuschliefen, dass das VDSL-Kontingentmodell gewisse
. Beeintrachtigungen beim Angebot von ADSL-Bitstromleistungen verursachen kann. Eine

solche Beeintrachtigung ware aber nicht erheblich. Denn Uber die — mdglicherweise vorlie-
gende ~ individuelle Beeintrachtigung einzelner Markiteilnehmer hinaus sind jedenfalls nicht
die allgemeinen Wettbewerbsmaoglichkeiten beeintréchtigt. Die Beschlusskammer stiitzt die-
se Einschitzung namentlich auf den Umstand, dass zwar verschiedene Beigeladene ~ etwa
diejenigen zu 4. und 10. — im Eilverfahren anfanglich diesbezlgliche Vorbehalte gedulert
hatten, diese Vorbehalte aber sowohl im weiteren Verlauf des Eilverfahrens als insbesondere
auch im vorliegenden Hauptsacheverfahren nicht mehr wiederholt und damit. implizit haben
fallen lassen. -

Dartiber hinaus liegt auch kein Verstof gegen das Diskriminierungsverbot des § 28 Abs. 1 S.
2 Nr. 3 TKG vor. Etwaige diesbezigliche Bedenken sind spatestens mit der Absenkung der
Mindestkontingentgréie sowie mit den Kiarstellungen zur freien Nutzung des Kontingents
innerhalb samtlicher vereinbarter Ortsnetze und zur regionalen Differenzierung beim kontin-
gentbezogenen Sonderkindigungsrecht ausgerdumt worden. Nach den vorgehommenen
Anderungen wird es nach derzeitiger Einschatzung der Beschiusskammer jedem effizienten
Unternehmen moglich sein, im Ergebnis den gleichen effektiven Preis pro Leitung (bzw. ent-
sprechendem Wertschopfungsanteil) zu bezahien, den auch sonstige kleinere oder gréfiere
bzw. regional oder bundesweit agierende Unternehmen !eisten missen bzw. den die Betrof-
fene ihrem Retailarm in Rechnung stelit.

2.4 Ergebnis

Das modifizierte Kontingentmodel entspricht den MaRstaben des § 28 TKG. Eine Dauer-
haftmachung der vorldufigen Mafnahmen vom 02.04.2012 ist damit nicht mehr angezeigt;

das vorliegende Verfahren ist einzustellen. Auf den Uberprifungsvorbehalt nach Ziffer 11.4
der Griinde wird hingewiesen, .

3. Widerruf des vorlaufigen Beschlusses

Der Beschluss BK 3b-12/001 vom 02.04.2012 wird widerrufen.
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Der Widerruf beruht auf § 49 Abs. 1 .V.m. § 50 VwWVfG. Die Normen sind hier anwendbar.
Sie werden insbesondere nicht von der Vorschrift des § 13 Abs. 1 S. 1 TKG verdrangt. Denn
vorliegend handelt sich nicht um einen — auf die speziellere Norm des § 13 Abs. 1 S. 1 TKG

zu stitzenden — Widerruf einer Regulierungsmafinahme aufgrund einer geénderten Marki-
festlegung,

vgl. zur letztgenannten Fallgruppe BVerwG, Az.: 6 C 28.05, CR 2007, 431,

Mit den nunmehr von der Betroffenen vorgenommenen Anderungen geniigt das Kontingent-
modell den MaRstiben des § 28 TKG. Eine Missbrauchlichkeit kann nichf mehr festgestelit
werden. Es ist auch kein berechligtes Interesse Dritter an einer Aufrechterha!tung der vorl&u-
figen MaRnahmen ersichtlich. Dariiber hinaus ist der vorl4ufige Beschluss im Sinne von § 50
VwVFG von der Betroffenen angefochien worden, zudem hat sich die Beschlusskammer den
Widerrruf in Ziffer 2. des Beschlusstenors ausdriicklich fir den Fall vorbehalten, dass — wie
hier — kein Beschluss ergeht, die vorlaufigen Mafnahmen dauerhaft zu machen. Der Wider-
. ruf erfolgt derart in rechtmagiger Weise.

Ob die Beschlusskammer, wie etwa von der Beigeladenen zu 6. angedeutet, die Authebung
des vorlaufigen Beschlusses (altemativ) auch auf den Rechtsgedanken von § 80 Abs, 7
VwGO und § 927 ZPO hitte stlitzen kénnen, muss hier nicht entschieden werden.

4, Uberpriifungsvorbehalt

Angesichis der langen Laufzeit des Kontingentmodells behdlt sich die Beschiusskammer
ausdricklich vor, im weiteren Zeitablauf zu Gberpriifen, cb-das Kontingentmodell weiterhin
den Mafstében des § 28 TKG gentigt. So kénnte sich die Beschiusskammer etwa — wie von
den Beigeladenen zu 3. und 10. angeregt — zu gegebener Zeit nochmals anhand der dann
stattgefundenen Marktentwicklung vergewissern, dass inshesondere kleinere Nachfrager
nicht gegentiber gréfieren Nachfragern benachteiligt werden.

Der Leistungsumfang und die Leistungsbedingungen der in das Kontingentmodell elnbezo-
genen Anschliisse sind nicht Tell des vorliegenden Missbrauchsverfahrens nach § 28 TKG
gewesen. Die Beschlusskammer sieht derzeit allerdings auch keinen Anlass, ein entspre-
chendes Verfahren einzuleiten. Forderungen, die im Rahmen des Eilverfahrens hinsichtlich
der Leisfungsbedingungen der im Standardmodell Gberlassenen Bitstromanschliisse erho-
ben worden sind, kénnen bei der néchsten Uberpriffung des Standardangebots berlicksich-
tigt werden. Sofern sich weitere Forderungen — etwa der Beigetadenen zu 3. und 5. — auf die
Einfuhrung sthernet-basierter Bitstromanschilisse richten, ist darauf hinzuweisen, dass es
den Beigeladenen grundséiziich freisteht, nach Scheitern entsprechender Verhandlungen
gemdl § 25 TKG einen Anirag auf Anordnung eines solchen Zugangs bei der Beschluss-
kammer einzureichen. Bezlglich der von der Beigeladenen zu 8. aufgeworfenen Frage nach
der Einbeziehung von FTTH-Anschlissen in das Kontingentmodell und den dafir zu entrich-
tenden Entgelten verweist die Beschlusskammer auf die Regelungen in Ziffer 3.3 der Zu-
satzvereinbarung.

Rechtshehelfshelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
walfungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50667 Kéin, schriftlich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kldger, den Be-
klagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmien

Antrag enthalten. Die zur Begrindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen ange-
geben werden.

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

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 'I_ TKG.
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2 Anlagen




% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 3

Anlage 1

BK 3b-12/001

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

von Amis wegen

gegen die Telekem Deuischland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, vertreten durch
die Geschaftsfihrung,

Betroffene,

wegen der nachtriglichen Regulierung von Entgelten geméﬁ § 38 TKG betreffend das am
17.01.2012 angezeigte VDSL-1P-Bistrom-Kontingentmaodell,

Beigeladene:

1.

2.

‘NetCologne GmbH, Am Coloneum 8, 50829 Kain,

verireten durch die Geschéftsfiihrung,

Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181- 183 40547 Disseldorf,
vertreten durch den Vorstand,

QSC AG, Mathlas-Bruggen-Sh’aBe 55, 50829 Koln,
vertreten durch den Vorstand,

Vodafone D2 GmbH, Am Seestern 1, 40547 Diisseldorf,
verireten durch die Geschéftfihrung,

VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e V.,
Frankenwerft 35, 50667 Kéin, vertreten durch den Vorstand,

Telefénica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80892 Miinchen,
vertreten durch die Telefénica Germany Management GmbH und die Telefénica Germa-
ny Verwaltungs GmbH, diese jeweils verireten durch die Geschaftsfthrung,

1 & 1 Internet AG, Elgendorfer Stralte 57, 56410 Montabaur,
verireten durch den Vorstand,

M-Net Telekommunikations GmbH, Spittlertorgraben 13, 90429 Nurnberg,
vertreten durch die Geschéfisfihrung,

Verizon Deutschland GmbH, Kleyerstrafie 88, 60326 Frankfurt,

. vertreten durch die Geschéftsfilhrung,




10. BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., Reuterstralte 159, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

11. BUGLAS Bundesverband Glasfaseranschluss e.V., Am Coloneum 9, 50829 Kéln,
vertreten durch den Vorstand,

12. Kabel Deutschiand Vertrieb und Service GmbH, Betastralle 6-8, 85774 Unterféhring,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

13. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Stralte 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéafisflihrung,

- Verfahrensbevollmachtigte:

der Betroffenen: Deutsche Telekom AG
Friedrich-Ebert-Allee 140
53113 Bonn
vertreten durch den Vorstand

diese vertreten durch

Rechtsanwiélte Dolde Mayen & Partner
Mildred-Scheel-Stralte 1

53175 Bonn

der Beigeladenen zu 6.; BBORS Kreuznacht Rechtsanwalte
Immermannstralle 40
40210 Disseldorf —

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitét, Gas, Telekommumkatlon
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

den Vorsitzenden Emst-Ferdinand Wiimsmann,
den Beisilzer Helmut Scharnagi und
den Beisitzer Dr. Ulrich Geers

aufgrund der m{indlichen Verhandlung vom 27.02.2012 beschlossen:

1. GemaB § 13 Abs. 1S, 11.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entsprechend

a. wird vorlaufig festgestelit, dass die am 17.01.2012 von der Betroffenen angezeig-
ten Entgelte des VDSL-IP-Bitstrom-Kontingentmodells nicht den MaRstaben des §
28 TKG geniigen,

b. werden die beanstandeten Enigelte ab dem Zeitpunkt der Feststellung
(02.04.2012} vorlaufig fir unwirksam erklart, und

c. wird der Betroffenen vortdufig untersaat, die beanstandeten Entgelte zu fordern.

2. Die vorlaufigen Malnahmen nach Ziffer 1. stehen unter dem Vorbehalt des Widerrufs
fir den Fall, dass im nachfolgenden Hauptsacheverfahren gematl § 13 Abs. 1 8. 1
i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 3. 3 Alt. 1 TKG (bzw. § 12 Abs. 3 S. 3 Alt. 1 TKG n.F.) ent-
sprechend kein Beschluss ergeht, die Maltnahmen dauerhaft zu machen.
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1. Sachverhait

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost bzw. der Deutschen Tele-
kom AG und als solche Eigentimerin der von diesen aufgebauten Telekommunikationsnet-
zen sowie der dazu gehdrenden technischen Einrichtungen. Sie verfligt damit Gber eine bun-
desweit fldchendeckende Telekommunikationsinfrastruktyr, auf deren Basis sie Endkunden
u.a. ein Leistungsbiindel aus breitbandigem Anschiuss und breithandigen Transportdienst-
" leistungen einschiieBlich internetzugang anbietet,

Mit der Regulierungsverfiigung BK 3b-09/069 vom 17.09. 2010 wurde die Betroffene w.a. da-
zu verpflichtet, auf dem nationalen Markt {tr- Layer-3-Bitstrom auf der Basis der von ihr he-
triebenen Anschluss-, Konzentrator- und ggf. Kernnetze anderen Unternehmen auf Nachfra-
ge Bitstrom-Zugang dadurch zu gewahren, dass sie im Rahmen eines einheitlichen Produk-
tes dem nachfragenden Unternehmen breitbandige Anschliisse Uberlasst und den dazuge-
hdrigen Paketstrom auf Layer 3 an geeigneten Ubergabepunkten der Kernnetze Ubergibt.

Die Entgeite flr die Zugangsleistungen wurden der nachtréglichen Regulierung nach § 38
TKG unterworfen,

Mit Schreiben vom 16.01.2012, am folgenden Tag bei der Bundesnetzagentur eingegangen,
hat die Betroffene gemal § 38 Abs. 1 TKG angezeigt, ergdnzend zum bereits nach dem
- Standardangebot geltenden Preismodell fir VDSL-IP-Bitstrom-Anschiiisse in — vom Anzei-
gedatum aus gerechneten — zwei Monaten per Zusatzvereinbarung zum geltenden Vertrag

ein s0g. Kontingentmodell einfGhren zu wollen. Ziel des Modells solle es sein, den Absatz
von VDSL-Anschliissen zu férdern.

Paraliel hat die Betroffene das Bundeskartellamt (lber ein entsprechendes Angebot fiir Wie-
- derverkaufer unterrichtet. Der Markt fur breitbandige Resale-Produkte im Festnetzbereich
unterliegt nicht der Regulierung nach den §§ 9ff. TKG.

Das angezeigte Kontingentmodell zeichnet sich im Wesentlichen dadurch aus, dass der
Nachfrager nach VDSL-IP-BSA-Stand-Alone-Anschliissen bei der Betroffenen ein bestimm-
tes Kontingent schaltbarer Anschilisse (oberhalb einer Mindestkontingentschwelle von 4%
der regionalen oder bundesweiten VDSL25-Abdeckung) bucht und daflr. eine Upfront-
Zahlung in Héhe von 161,11 € je Kontingentanschluss (in der Variante ohne zusétzlichen
Inklusiv-Traffic und ggf. per verzinster Ratenzahlung) leistet. Mit der Buchung erwirbt der
Nachfrager die Berechtigung, wahrend einer achtjahrigen Laufzeit im Rahmen des vereinbar-
ten Kontingents VDSL.-IP-Bitstrom-Anschliisse zu einem menatlichen Uberlassungsentgeit
von 12,88 € fur die Variante IP-BSA-Classic bzw. 13,60 € fUr die Variante IP-BSA-Gate (je-
weils ohne zusétzlichen Inklusiv-Traffic) anzumieten.

Zus#tziich zu der achtjahrlgen Kontingentiaufzeit, welche am 01.04.2013 beginnt, ist aulter-
dem eine vorangehende Pilotphase (Vorlaufzeit) geplant. Die Piloiphase beginnt am
01.07.2012. Wahrend dieser Zeit kann der Nachfrager bereits VDSL-IP-BSA-Stand-Alone-
Anschliisse nach den Regelungen des Kontingentmodells bestelien. An die Kontingentiauf-
zeit schliel’t sich eine dreijdhrige Nachlaufzeit an, in der die im Kontingentmodell bezogenen
Anschitisse weiter zu den Modellkonditionen Uberlassen werden. Neue Anschlilsse kdnnen
wéahrend der Nachiaufzeit allerdings nicht mehr bestelit werden.

In der Zusatzvereinbarung ist ferner vorgesehen, dass die Vertragspartner alle zwei Jahre
Gber die Konditionen, den Inhalt der Zusatzvereinbarung sowie die Kontingentgréfie in Ver-
handlungen treten. Die Verhandlungen beginnen spétestens ein halbes Jahr vor dem
01.04.2015, 01.04.2017 bzw. 01.04.2019. Kommt es dabei zu keiner Einigung, steht dem
Kunden jeweils mit Wirkung zu diesen Terminen ein Sonderkiindigungsrecht zu, welches
jedoch spétestens bis zum vorausgehenden 30.11. auszuliben ist. Macht der Kunde von
seinem Sonderkindigungsrecht Gebrauch, so wird die geleistete Upfront-Zahlung in Abhan-
gigkeit von der tatséchlichen Vertragsdauer anteilig und unverzinst zurlickerstattet. Das Ein-

malentgelt verfallt allerdings, soweit wahrend der Vertragsdauer Kontingentanschl{isse nicht
in Anspruch genommen worden sind.
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Mit Vermerk vom 31.01.2012 hat die Beschlusskammer von Amts wegen das vorliegende
Eilverfahren der nachtréglichen Entgeltkontrolle nach § 13 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. § 12 Abs.

2 Nr. 4 TKG entsprechend eingeleitet und die Beiroffene mit Schrelben vom gleichen Tag
darber unterrichtet.

Im Einleitungsvermerk wird u.a. ausgefihrt, der Beschlusskammer seien gemal § 38 Abs. 2
S. 1 TKG Tatsachen bekannt geworden, die die Annahme rechtfertigten, dass das angezeig-
te Entgeltimodell nicht den MaRstében des § 28 TKG genlige, weil es die Wettbewerbsmég-
lichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise
und ohne sachliche Rechtfertigung im Sinne von § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG i.V.m. Nr. 35
und Anhang | Nr. 6 Abs. 4 Satz 5, Nr. 7 und Nr. 8 der Empfehlung 2010/572/EL} (NGA-
Empfehlung) beeintrachtige, indem es mdégiicherweise mittels niedriger Entgelte eine Kosten-
Kosten-Schere zu Lasten von aktuellen und potenziellen KVz-TAL-Abnehmern und/oder mit-
tels langer Laufzeiten und Mengenrabatten eine Abschottung des Layer-3-Bitstrommarktes
zu Lasten von aktuelien und potenziellen FTTG/B/H-Netzbetreibern und Kabelnetzbetreibern
und einen Abkauf infrastrukturbasierten Wetthewerbs zu unmittelbaren Lasten der Endkun-
den bewirke. Die Beschlusskammer sei aufgrund von § 38 Abs. 2 8. 1 und Abs. 3 TKG ge-
bunden, unverziglich eine innerhalb von zwei Monaten abzuschlieRende Uberprifung der
Entgelte einzuleiten. Allerdings sei es fatsdchlich unmdglich, die Zwei-Monats-Frist ange-
sichts der nach § 13 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. § 12 Abs. 1, 2 Nr. 1 und 2 TKG entsprechend
erforderlichen Durchfilhrung von Konsuitations- und Konsolidierungsverfahren im ordentii-
chen Verfahren einzuhalten. Es werde deshalb von Amts wegen ein Eilverfahren gemaf §
13 Abs. 1S, 1 TKG i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG entsprechend eingeleitet. Mangels Offen-
kundigkeit des Missbrauchs im Sinne von § 38 Abs. 1 S. 2 TKG werde die EinfUhrung der
angezeigten Entgelte nicht bis zum Abschluss der Priifung untersagt.

Mit E-Maii vom 23.02.2012 hat die Betroffene klargestellt, dass die Anschliisse im Kontingent
zwischen den einzelnen vorm Gesamtkontingent umfassten Regionen tbertragbar seien.

Die Betroffene vertritt die Ansicht, das Kontingentmodell sei mit den Vorschriften des TKG,
insbesondere mit den Vorgaben des § 28 TKG, vereinbar.

Die im Kontingentmodell enthaltenen Preise wiirden nicht zu einer Kostenunterdeckung fih-
ren, weil das Dumpingverbot des § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG die maRgebliche Preisuntergrenze
bilde. Dariiber hinaus werde das Kontingentmodell zu verstarkten Vertriebsaktivititen der
Nachfrager fllhren und damit einen Auslastungseffekt haben, der kostensenkend wirke.

Eine Preis-Kosten-Schere liege nicht vor, weil auch das ab dem 01.03.2012 neu eingefilhrte
Anschluss-Bereitstellungsentgelt in Héhe von 59,85 € zu heriicksichtigen sei. Dariiber hinaus
seien die aktuellen Marketingaktionen der Betroffenen — aktionsweise Ausseilzung des Be-
reitstellungsentgeits fir einen DSL-Anschluss sowie Gewéhrung eines Online-Vorteils in
Form eines 10-prozentigen Rabatts auf den Grundpreis Uber 12 Monate — auch fir die Weit-
hewerber nachbildbar. Eine Preis-Kosten-Schere sei auch deshalb nicht zu erwarten, weil
die im Kontingentmodell vorgesehenen Preisreduzierungen die Vorleistungskosten im Ver-
gleich zu den im IP-BSA-Standardangehot ber(icksichtigten Preisen senken wirden.

Auch eine Kosten-Kosten-Schere scheide aus. Grundsétzlich kénne flir deren Berechnung
auf die Prifung durch die Beschlusskammer aus dem Verfahren BK 3a-11/009 zurtickgegrif-
fen werden. Abweichend davon sei jedoch im vorliegenden Verfahren eine andere Auslas-
tung zu unterstellen. Insbesondere sei zu beriicksichtigen, dass ein effizienter Wettbewerber,
der den Zugang zum Multifunktionsgehduse (MFG) erschlielfe, nicht parallel weiterhin HVt-
TALs nutzen werde, sondern auch fir Kunden mit ADSL-Anschliissen auf KVz-TAL zur{ick-
greifen werde. Pro MFG misse von einer durchschnittlichen hdheren Nutzung ausgegangen
werden, als seitens der Beschiusskammer zuletzt angesetzt worden sei. DarGber hinaus
wirden Kindigungsentgelte fiir die Produkte Zugang zum MFG, zur Kabelkanalanlage (KKA)
und zu Dark Fibre (DF) entsprechend der zugrunde gelegten Nuizungsdauer abgezinst.
Schlieflich hatten sich Anderungen sowohl auf Erlds- als auch auf Kostenseite durch eine
Aktualisierung der Daten zu durchschnittlichen Kundenverweildauern ergeben.
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Fir die Erlésseile sei von einer Mischung der beiden Preismodelle auszugehen, wobei —
aufgrund der hohen vereinbarten Mengen im Kontingentmodell — eine Buchung von 80% der
|P-BSA-Anschl(isse im Kortingentmodeil zu erwarten sei.

Selbst bei Zugrundelegung der Kosten flir eine HVI-TAL — was bereits im Hinblick auf den in
§ 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG vorgesehenen Mafistab des effizienten Wettbewerbers bedenk-
lich sei — ergebe sich keine Kosten-Kosten-Schere. Die Kosten fiir die Kollokation im Multi-
funktionsgehéuse und fir die Anbindung des MFG Gber KKA oder unbeschaltete Glasfaser
fielen dann namlich nicht in entsprechender Hohe an, wie bei der KVz-TAL. Auterdem miis-
. se der Berechnung — da in der mindlichen Verhandlung deutlich geworden sei, dass eine
Vollauslastung iiber acht Jahre von allen Beteiligten als anspruchsvoll angesehen worden
sei — als Summe von monatlichem Entgelt und umgelegten einmaligen Entgelt stait eines
Betrages von 17,68 € ein deutlich hoherer Befrag zugrunde gelegt werden.

Zudem resultiere aus dem Kontingentmodell keine Wetthewerbsbeeintréchtigung. Fir die
Nachfrager des Kontingentmodells folge dies bereits daraus, dass das Kontingentmodeli —
anders als bei der Entgeltentscheidung BK 3¢-08/004 vom 13.05.2008 — lediglich eine zum
IP-BSA 2010-Vertrag hinzubuchbare Option darstelle. Durch das atfraktive Pricing werde die
Nachfrage nach hohen Bandbreiten angeregt, was dazu beifrage, die Wettbewerbsmaglich-
keiten und Veririebschancen der Nachfrager des Kontingentmodells zu verbessern. Auch
fihre das Kontingentmodell wegen der Kiindigungsmoglichkeiten sowie des Vorlaufs von
Infrastrukturinvestitionen nicht zu einer Beschrankung ihrer Méglichkeiten fir eigenen Infra-
strukturausbau. So sehe das Kontingentmodell keine zwingende Bindungsdauer von acht
Jahren vor, da nach Ziffer 4.3.2 alle zwel Jahre Vertragsverhandiungen mit eventueliem Son-
derkiindigungsrecht vorgesehen seien und es danach der Kunde in der Hand habe, die Bin-
dungsdauer auf zwei Jahre zu begrenzen. Zudem sei die Grélie des Mindestkontingents so

gestaitet, dass es Riicksicht auf durch die Vermarktung ausgeldste dynamische Effekie
nehme.

Auch fir Anbieter von IP-BSA-VDSL-Voreistungsprodukten ergédbe sich keine Besintréchti-
gung der Wetthewerbsmdglichkeiten. Zum einen gebe es derzeit keine Konkurrenzangebote
am Markt. Zum anderen werde auch kinftiger Infrastrukturausbau wegen der zweijdhrigen
Mindestvertragstaufzeit und den Oblichen Vorlaufzeiten nicht behindert. Zudem werde die
Einmalzahlung im Kiindigungsfalle anteilig zuriickgezahlt. SchlieRlich werde durch das Kon-
~ tingentmodell die — bisher nicht vorhandene — Nachfrage nach hdheren Bandbreiten ange-
regt, wodurch der Markt bereitet werde und Potential fur Infrastrukturinvestitionen alternative
Anbieter entstehe. Soweit einzelne Beigeladene die Auffassung vertréten, eine Belebung des
Marktes flr besonders breitbandige Anschliisse wére Ober den Preis nicht m&glich, sei dies
unplausibel. Im Ubrigen sei das Ziehen der Ausstiegsoption im Falle eines nur minimal giins-
tigeren alternativen ‘Anbieters oder eines kommerziellen Misserfolgs ein sehr realistisches
Szenario.

Dariiber hinaus sei das Kontingentmodell das Ergebnis von Verhandiungen, in denen auch
von Seiten der Vorleistungsnachfrager anerkannt worden sei, dass zur Platzierung von
VDSL-Anschlissen eine entsprechende (nicht-explizite, anreizgestiiizte) vertriebliche Ver-
pflichtung der Nachfrager erforderlich sei. Das Kontingentmodell sei so ausgestaltet, dass es
gine Vertriebsoffensive von Nachfragern, die bisher im VDSL-Markt nicht oder nur marginal
verireten seien, beglnstigen und herbeifithren solle. Dass die Nachfrager im Rahmen des
Kontingentmodells stdrker gebunden wiirden als bei dem bisherigen VDSL-Wholesale-
Produkt sei Voraussetzung fiir die Gestaltung eines Preismodells, das erheblichen inhéren-
ten Anreiz for Vermarktungs- und Vertriebsaktivitdten von Nachfragern liefere. Diese Bin-
dung werde auRerdem durch die im Kontingentmodell vorgesehene Flexibilitat relativiert.
Einem Nachfrager stehe -daneben weiterhin der Markteintritt Gber das blshenge VDSL-
Wholesale-Produkt, also ohne Verpflichtung, offen.

Jedenfalls aber wére eine etwaige Beeintrdchtigung der Wetthewerbsméglichkeiten des
Nachfragers nach Ziff. 108 S. 1 der Leitlinien fur vertikale Beschrankungen der Européischen
Kommission (2010/C 130/01) vom 19.05.2010 wegen der vom Kontingentmodell ausgehen-
den Belebung des Vorleistungsmarktes fur VDSL-Anschllsse sachlich gerechtfertigt. Hier- -

Aniage 1




6

durch werde den Telekommunikationsnetzbetreibern die Maglichkeit verschafft, Anschluss-
kunden von VDSL-Anschllissen anzuspreghen, die ohne diese Mdglichkeit derzeit Gberwie-
gend von Kabelnetzbetreibern gebunden wiirden. Dies sei gerade im Vorgriff auf den mégli-
chen FTTX- und FTTH-Ausbau der Nefze bedeutsam. Erganzend beruft sich die Betroffene
auf Rz. 61 der Lsitlinien der Europdischen Kommission fiir vertikale Beschrinkungen. Da
VDSL-Anschlisse bisher weder auf dem Endkundenmarkt noch auf dem Wholesale-Markt

eine erhebliche Bedeutung erlangt hétten, sei von einer nachgeholten Markteinfihrungspha-
se auszugehen.

Fir zukinftige VDSL-Wholesale-Anbieter werde durch eine verstarkte Vermarktung von
VDSL-Anschliilssen — aufgrund der mit dem Kontingentmodell verbundenen Anreize fir
VDSL-Nachfrager — erst die Voraussetzung dafiir geschaffen, dass sich ein wettbewerblicher
VDSL-Wholesale-Markt entwickele und alternative VDSL-Wholesale-Anbieter entstehen
kbnnten. Ein Weltbewerbseintritt von alternativen Anbietern von VDSL-Wholesale-

Anschlissen und der damit eng verbundene Aufbau eigener VDSL-Infrastruktur sei namiich
~ erst dann zu erwarten, wenn die Nachfrage nach solchen Anschliissen eine bestimmte kriti-
sche Menge erreicht habe.

Auch liege eine weitere Verbreitung bandbreitenstarkerer Anschitisse und der damit einher-
gehenden Inanspruchnahmemadglichkeit hochwertigerer Dienste nachhaltig im Verbraucher-
interesse und enispreche den politischen Vorgaben im Rahmen der Breitbandstrategie der
Bundesregierung.

Anders als im Beschluss der Beschlusskammer vom 13.05.2008 (BK 3¢-08/004) komme es
hier insofern nicht auf das sog. ,Hold-up-Problem® an, das in Rz. 107 d) der Leitlinien der
Europaischen Kommission flir vertikale Beschrankungen (210/C 130/01) ertrtert werde, als
vorliegend der speziellere Gesichtspunkt der Markteinfithrung maRgeblich sei.

SchiieBlich verstieRen die im Rahmen des Kontingentmodells vorgesehenen Preisvergiinsti-
gungen weder gegen § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG noch gegen § 28 Abs. 1S. 2 Nr. 3 TKG.
Ersteres ergebe sich bereits aus den (ibrigen Ausfithrungen. Ob von den Preisvergiinstigun-
gen eine Sogwirkung zu Gunsten des Kontingentmodells ausgehe — wogegen spreche, dass
die Nachfrager die Verglnstigungen fir die Belebung der Vermarkiung von VDSL-
Anschlissen flr erforderlich erachten wiirden — kénne daher dahinstehen.. Auch sei das
Preismodell keineswegs auf bestimmie Abnehmer maRgeschneidert. Zudem bestehe — ent-
gegen der Auffassung der Beigeladenen zu 3. und anders als im Net Rental-Beschluss vom
26.04.2006 (BK 3-06/003) — insofern keine regionale Preis-Spreizung, als im Rahmen des
Kontingentmodells die Mdglichkeit gegeben sei, die Kontingente auf bestimmte Regionen zu
beschranken.

Die Beigeladenen zu 1. und zu 8. begriiRen grundsatzlich Kooperationsmodelle —~ wozu auch
Kontingentvermarkiungsvereinbarungen gehodren wirden — fir den NGA-Ausbau, da diese
wesentlicher Bestandteil eines erfolgreichen und flichendeckenden Breitbandausbaus seien.
Kontingentmodelle wiirden der Verteilung wirtschaftlicher Risiken zwischen den zwei Part-
nern dienen, die Pianbarkeit eines NGA-Ausbaus férdern und Anreize geben, eine méglichst
hohe Endkundenakzeptanz fir neue Breitbandprodukte zu erreichen. Daher bedirften Ko-
operationsmodelle — wie auch das VDSL-IP-Bitstrom Kontingentmaodell — einer Erprobungs-
phase, weshalb sich die Beigeladenen zu 1. und zu 8. zumindest gegen dessen derzeitige
Untersagung aussprechen. Vielmehr kénne die Bundesnetzagentur bei spaterem ,Bekannt-
werden von Tatsachen® — hier dem Misslingen der Férderung eines Breitband-Wholesale-
Marktes durch das Kontingentmodell — erneut ein ex-post-Entgeltregulierungsverfahren nach
§ 38 Abs, 2 TKG einleiten. Die GréRe des Kontingents sei bezliglich der fir sie adressierba-
ren Regionen und Orisnetze richtig gesetzt.

Nicht zur Férderung eines mittel- und langfristigen Wetthewerbs geeignet sei hingegen eine
generelle Preissenkung fiir BSA-Regelprudukte hinunter bis auf das Kosten-Kosten-Schere-
Niveau. Die kurzfristig zu erwartenden Effekte — insbesondere Preissenkungen fur die
Verbraucher — wilrden zu Lasien eines mittel- und langfristig nachhaltigen Wettbewerbs und
damit gegen § 30 Abs. 3 TKG i.d.F. des Gesetzesbeschlusses zum TKG 2012 gehen. Dies
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kénne nur gelingen, wenn der Ausbau von NGA-Netzen deutlich voranschreiten kénne und
der Wettbewerb nicht nur als Dienstewettbewerb auf dem Nefz der Betroffenen statffinde. Mit
einer allgemeinen Preisabsenkungspolitik werde das mit dem TKG 2012 in § 2 Abs. 2 Nr. 4
einzufithrende Regullerungsziel der ,Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfahigen
Sffentlichen Telekommunikationsnetzen der ndchsten Generation” gefdhrdet. Auch Unter-

nehmen, die in FTTC/B/H-Ausbau investieren, wirden von dieser Preispolitik massiv tang:ert
werden. .

Die Beigeladene zu 2. spricht sich fur eine Untersagung des Kontingentmodells aus, da das
Modell gegen § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG verstoBe, indem es alternative Infrastrukturanbieter
durch das Vorliegen von Kosten-Kosten-Scheren in ihren Wettbewerbsméglichkeiten erheb-
lich beeintrachtige und durch die vorgesehene achtjdhrige Laufzeit fUr die nachfragenden
Unternehmen eine zu lange und zu starke Bindung an die Betroffene bestiinde, die sich ex-
trem negativ auf den Wettbewerb auswirken wiirde. Im Ubrigen macht sie sich die Stellung-
nahme der Beigeladenen zu 10. vollumfanglich zu Eigen.

Die Beigeladene zu 3. erachtet das VDSL-IP-Bitstrom Kontingentmodeli als nicht mit den
Mafistdben des § 28 TKG vereinbar, weshalb dieses filr unwirksam zu erkléren sei.

Ein Missbrauch sei — unter dem Gesichtspunkt der Kostenunterdeckung — bereits deshalb zu
vermuten, da die i Kontingentmodell enthaltenen Preise unter den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung l&gen und es sich somit um unzulassige Abschldge handele. Dies
zeige sich an einem einfachen Vergleich der reguldren 1P-BSA-VDSL-Entgelte mit denen
nach dem Kontingentmodell.

Weiterhin liege — da die von der Beschlusskammer erst |etzles Jahr errechneten Kosten si-
nes MFG-Nachfragers zugrunde zu legen seien - eine Kosten-Kosten-Schere vor. Bei ihrer
Prifung verkenne die Betroffene u.a., dass MFG-Nachfrager nicht zwingend keine HVt-TALs
mehr bendt[gten da einerseits der Netzausbau nicht bundesweit derart weit entwickelt und

andererseits ein Umschwenken auf KVz-TAL als einzige Zugangsmethode zu Kostenintensiv
sei. .

Dartiber hinaus verstofle das VDSL-Kontingentmodell gegen das Diskriminierungsverbot.
Einerseits bevorzuge es gréRere Nachfrager gegeniiber kleineren Nachfragern. Fiir letziere
sei das Vermarktungsrisiko wegen der hohen Upfront-Zahlung in Kombination mit den Min-
destkontingentgréfien zu hoch und es ihnen daher finanziell nicht mdglich, das VDSL-
Kontingentmodell effizient in Anspruch zu nehmen. Damit biete die Betroffene die verglinstig-
ten Konditionen letztlich nur einigen wenigen GroRabnehmern an und schlieRe kieinere
Wettbewerbsunternehmen vom Markt aus. Andererseits bestehe die Gefahr, dass fiir Kon-
tingentmodell-Nachfrager reservierte Ports (Ziffer 2.1.1 der Zusatzvereinbarung) nicht den
reguldren Nachfragern zur Verfigung stinden, letztere also aus dem VDSL-
Endkundenrmarkt gedrangt wirden.

Aulterdem kdme es infolge der Einflhrung des Kontingentmodells zu einer regionalen Preis-
spreizung. Nachfrageunternehmen, die bisher nur regional tatig seien, wirden aufgrund des
dann Uberschaubaren Risikos dazu neigen, nur dort das Kontingentmodell zu buchen und
dann auch die ginstigeren Vorfeistungsenigelte an ihre Endkunden weiterreichen, wo sie
bisher — also insbesondere in stédtischen Regionen ~ erfolgreich gewesen seien. Vor allem
in den [Andlichen Regionen verbleibe es hingegen bei den hdheren Preisen. Dariiber hinaus
stelle dies auch eine Diskriminierung der bundesweit tatigen Anbieter gegeniiber den nur
regional tatigen Nachfrageunternehmen dar, da letztere die Buchung des Kontingentmodells

-nur auf die Region beschrénken wiirden, in der sie bereits 1étig seien. Deren finanzielles Ri-
siko sei damit (therschaubar.

Uberdies sehe das Kontingentmodell wegen der Laufzeit von 8 Jahren und den nur sehr ein-
geschrankten Kindigungsmadglichkeiten eine unzuldssige Bindungswirkung vor, die insbe-
sondere in der Kombination mit den niedrigen Enigelten den Missbrauch im Sinne des § 28
TKG begriinde. Grole Nachfrager wirden veranlasst, nur diese Vorleistungen der Betroffe-
nen in Anspruch zu nehmen. Sie wilrden durch die Ubertange Bindungswirkung als potentisl-
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le Kunden anderen mﬁglichén VDSL-Vorleistungsanbietern oder den Anbietern vergleichba-
rer Produkie auf lange Zeit entzogen.

Zudem werde im Rahmen des Kontingentmodells auch ein hoherer Inklusiv-Traffic angebo-
tenv-als im regularen Modell.

Schliellich scheide auch eine sachliche Rechtfertigung aus. Ein Rickzug auf Rz. 61 der
Leitlinien der Europdischen Kommission fir vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01)
scheitere einerseits an der Voraussetzung der MarkieinfUhrungsphase: VDSL sei bersits seit
mehreren Jahren am Markt vertreten und lediglich wegen des hohen Preisniveaus nicht stér-
ker nachgefragt worden. Andererseits sei eine Amortisierung der Investitionen der Betroffe-
nen durch deren Beriicksichtigung in verschiedenen Entgeltgenehmigungsverfahren gewshr-
leistet. Auflerdem gebe es — entgegen der Auffassung der Befroffenen — durchaus Anbieter
vergleichbarer Produkte mit hohen Bandbreiten. Diese wiirden mit Einfuhrung des Kontin-
genfmodelis vom Markt verdrangt. Eine weitere Ausbildung des Marktes werde so verhindert,

Die Beigeladene zu 4. beflrwortet grundséatzlich die mit Einflhrung des Kontingentmodells
einhergehende Mébglichkeit, in Abhéngigkeit von der abgenommenen Menge von Vorleis-
tungsprodukten eine Reduktion der Stiickkosten zu realisieren, und spricht sich im Ergebnis
gegen dessen Untersagung aus. Mit dem Kontingentmodell werde kinftig auch Wettbewer-
bern die Méglichkeit zu VDSL-Angeboten >= 25 Mbit/s eingerdumt, die gegenliber Kabel-
netzbetreibern wettbewerhsfahig sein kénnten.

Dennoch habe sie Sorge, dass das Kontingenimodell zundchst zu einem missbrauchlichen
Verdrangungswettbewerb auf dem ADSL-Markt fihre, da sie bezweifele, dass tatséchlich
derzeit eine grolRe Nachfrage in Héhe des bundesweiten Mindestkontingents von 420.000
Anschliissen nach hochbandbreitigen Produkien >= 25 Mbit/s vorliege, die {iber den Leis-
tungsumfang von ADSL hinausginge.

Bei den von der Betroffenen im Rahmen des Kontingentmodells angebotenen Leistungen
VDSL 16 Mbit/s, 25 Mbit/s sowie 50 Mbit/s komme es zu Konkurrenzsituationen einerseits
mit Angeboten von Wettbewerbern, die ADSL sowie VDSL auf der Basis der HVI-TAL produ-
zierten (insofern fehle ein Kosten-Kosten-Schere-Test in den Unterlagen der Betroffenen),
und andererseits mit DSL-Anbietern, die bereits auf der Basis der KVz-TAL DSL produzisr-

ten oder aher eine solche Produktion planten.

Den von der Betroffenen vorgenommenen Kosten- Kosten Schere-Test bei einer KVz-TAL-
Produktion kritisiert die Beigeladene zu 4. in verschiedenen Punkten. Zunéchst trifen die
Ausflihrungen zu Ab#nderungen der Kostenpositionen aus dem Verfahren BK 3a-11/009
hinsichtlich der kostensenkenden Produktion von ADSL Uber die KVz-TAL lediglich fir Neu-
kunden zu. Fir Bestandskunden wiirden die Migrationskosten eine KVz-TAL-Produktion un-
wirtschaftlich machen. Weiterhin sei in den sogenannien Hvt-Nahbereichen eine Produktion’
von VDSL lediglich vom HVt aus zugelassen. Um mit der Betroffenen flachendeckend kon-
kurrieren zu kénnen, missten Wetthewerber auch weiterhin HVt erschlieffen, was die Pro-
duktionsstiickkosten zuséatzlich erhéhe. Die Betroffene habe bei der Kosten-Kosten-Schere-
Kalkulation zudem fediglich KVz-TAL-Entgelte angesetzt, aber nicht die héheren Betrdge fur
die HVE-TAL sowie HVt-Kollokations- und Anbindungskosten. Ferner seien keine liber die
Netzinfrastrukturen hinausgehenden Kosten der Wettbewerber berticksichtigt worden.
Schliefllich sei die von der Betroffenen vorgenommene Erlgsmischkalkulation insofern nicht
richtig, als Wholesale-DSL-Anbieter infolge des sehr gilnstigen Kontingentangebots nicht
mehr damit rechnen kénnten, Uber den Kosten des Kontingentmodelis liegende Einnahmen
Zu generieren.

Weiterhin sei — anders als von der Betroffenen behauptet — die bislang geringe VDSL-
Marktpenetration kein Nachweis. daftr, dass Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unterneh-
men nicht erheblich eingeschrankt werden kénnten. Zum einen verkenne die Betroffene,
dass auch ein Konkurrenzszenario mit ADSL und VDSL-{Nahbereichs)-Produkten alternati-
ver Wettbewerber auf der Basis der HVt-TAL-Produktion bestehe und es insofern alternative
VDSL-Wholesale-Angebote gebe. Zum anderen konnten Markipenetrationsstrategien mit
nicht kostendeckenden Preisen zwar eine preisinduzierte Nachfrage ausiosen. Gleichzeitig
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finde aber eine Behinderung von Wettbewerbern statt, die auf der Basis von anderen Vorleis-
tungsprodukten produzierten oder eine soiche Produktion planten. Vor dem Hintergrund der
derzeit nur geringen realen Nachfrage nach VDSL 25/50 Anschlissen bestehe offenkundig
die Gefahr, dass mit einer Markipenetrationsstrategie Wettbewerber, die auf der Basis der
HVE-TAL DSL produzieren, aus dem Markt gedréngt werden.

All dem konne aber mit einer giinstigeren Entgeltgestaltung der TAL-Vorlgistungsprodukte
vorgebeugt werden.

Eine sachliche Rechtfertigung scheide aus, da eine nachgeholte Markteinfihrungsphase
keinesfalls eine Verdrangung von Wettbewerbern, die auf der Basis der HVi-TAL DSL pro-
duzierten, oder von bereits existierenden bzw. potentiellen Wholesale-DSL-Anbietern, die
auch aufgrund von technischen Weiterentwicklungen {bspw. Vectoring) auf KVz-TAL-Basis
attrakiiv produzieren kénnten, erlaube.

Schiiefilich weist die Beigeladene zu 4. vorsorglich auf weitere Punkie des Kontingentmo-

dells hin, welche aufgrund ihres Missbrauchspotentials gegentiber Nachfragern konkurrie-
render Vorleistungsprodukie (TAL, ADSL-BSA und VDSL-BSA ohne Kontingentabnahme)
kritisch zu sehen seien. Zundchst bestehe die Gefahr der bevorzugten Reservierung von
TAL-Leitungen, Konzentrationsnetzkapazitéten sowie VDSL-Porls fir VDSL-Koniingente.
Dartiber hinaus witrden VDSL-Kontingentabnehmern gemaf Ziffer 2.1.1 der Zusatzvereinba-
rung die Nachriistung von VDSL Portkarten sowie gemaf den Ziffern 2.1.1 und 3.1 Informa-

tionsvorteile eingerdumt, die Abnehmern nach dem iP—BSA—S’tandardangebot nicht zustln-
den.

Nach Auffassung der Beigeladenen zu 6. dient das VDSL-Kontingentmodell einer im Grund-
satz begriiBenswerten Flexibilisierung der VDSL-Preise, welche insbesonders im Hinblick
auf den von den Kabelnetzbetreibern ausgeilbten Druck auf die Endkundenpreise angezeigt
sei. Auch erachte sie die mit dem Kontingentmodel! beabsichtigte Stimulierung der Endkun-
dennachfrage nach hochleistungsfihigen Breitbandanschliissen im Grundsatz zur Férderung
aktueller und konftiger Investitionsentscheidungen in Glasfaserausbau geeignet.

Allerdings stelle sie die Volisténdigkeit der Entgeltanzeige der Betroffenen in Frage, da die
Zusatzvereinbarung einerseits keine Regelung hinsichilich der Ubertragbarkeit regionaler
Kontingente beinhailte und andererseits nicht eindeutig sei, welche Konditiorien bsi der Er-
weiterung eines Mindestkontingents gelten wirden,

Zudem bestinden Anhaltspunkte fOr eine vorrangig zu tiberpriifende Unvereinbarkeit ver-
schiedener Leistungselemente mit § 42 Abs. 1 TKG. Dies betréfe zum einen die in Ziffer
2.1.1 Abs. 2 der Zusatzvereinbarung gebotene bundesweite Verfiigbarkeit von VDSL-
Anschlissen in 97 % aller MFG, die das Standardangebot IP-BSA 2010 fir VDSL-
Anschliisse nicht vorsehe. Zum anderen sehe das Standardangebot keine Ziffer 2.1.1.
Abs. 3 der Zusatzvereinbarung entsprechenden Anspruch auf Erweiterung von MFG vor,
wobei dartber hinaus unklar sei, ob sich dieser auch auf diejenigen 837 MFG beziehe, die
gemaf Ziffer 2.1.1 von der bundesweiten Verfugbarkeit von 97 % der MGF ausgenommen
worden seien. Schliefllich sei die Bestimmung in Ziffer 4.3.3 der Zusatzvereinbarung zur
Vereinbarung zusétzlicher Kontingente in zweierlei Hinsicht potentiell missbrduchlich. Zum
einen, da externe Nachfrager die KontingentgroRe nur im Zweijahres-Rhythmus erweitern
kénnten und somit bei Kontingentliberschreitung infolge erfolgreicher VDSL-Vermarktung
ihre auf dem Kontingentpreis basierenden Geschaftsmodelle gefdhrden wilrden. Zum ande-
ren ergebe sich dies in Verbindung mit der MindestkontingentgréRe, da die Betroffene — an-
ders als externe Nachfrager — mit einem VDSL-Bestand oberhalb des bundesweiten Min-
destkontingents starte und deshalb von Anfang an in der Lage sei, individuelle Kontingente
festzulegen. Dies kiinnte einen kommerziell relevanten Planungsvorteii bedeuten.

Das VDSL-Kontingentmodeil fihre zu keiner Kosten-Kosten-Schere. Einerseits dirften flir
effiziente Unternehmen Kosteneinsparungen auf der eigenen IP-Plattform maglich sein. An-
dererseits kénne der Anbieter von VDSL-Bitstrom durch das VDSL-Kontingentmodell wegen
eines hoheren monatlichen Umrechnungswertes der Upfront-Zahiung infolge einer langsa-

meren Auffillung des Mindestkontingents héhere Erldse erzielen, als von der Betroffenen
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~ angenommen. " Bei verbleibenden Unsicherheiten sei die Konsistenz der TAL-
Zugangsprodukte mit hochbitratigen VDSL-Bitstrom-Angeboten durch Absenkung der Hvt-
bzw. der KVz-Entgelte herzustellen.

Auch unterldgen die vom Mindestkontingent umfassten Anschilisse weder einer Mindestver-
tragslaufzeit noch begriinde die Zusatzvereinbarung eine Verpflichtung, eine bestimmte Min-
destmenge an Anschliissen abzunehmen. Das Mindestkontingent sei allein als Berechtigung
des Kunden ausgestaltet, die hiervon erfassten Anschlilsse innerhalb der acht Jahre zu ei-
nem rabattierten Uberfassungsentgelt zu beziehen. Zudem unterlégen die Konditionen der
Anpassungsmaoglichkeit und dem Sonderkiindigungsrecht gem. Ziffer 4.3.2 der Zusatzver-
einbarung, dessen Auslibung im kommerzielien Ermessen des Nachfragers liege. Wirtschaft-
lich betrachtet bestehe daher fir die Zusatzvereinbarung jewsils eine Vertragslaufzeit von
zwei Jahren, ohne dass damit eine Mindestlaufzeit pro geschaltetem Anschluss verbunden
wiére, Sowohl fir die Bereitstellung als auch filr die Klindigung eines einzelnen Anschlusses
blieben namlich die Bestimmungen des Standardangebots anwendbar, nach welchen jeder
VDSL-Anschiluss mit einer Frist von sechs Tagen geklndigt werden kénne. Daher wiirden
die Erwagungen, die im Verfahren BK 3¢-08/004 zu einer Untersagung der IP-BSA-Entgeite
gefihit hatten, vorliegend nicht greifen. Die in Anhang | Nr. 7 der NGA-Empfehlung der EU-
Kommission vom 20.09.2010 (2010/572/EU) aufgesteliten Kriterien fir die Bewertung lang-
fristiger Zugangspreise — die ohnehin allesamt erfliillt seien — seien daher - mangels vertrag-
licher Laufzeitbindungen des Kunden — nicht anwendbar.

Der im VDSL-Kontingentmodell vorgesehene Rabatt entsprache den Kriterien der Kartell-
rechispraxis sowie den in Anhang | Nr. 8 der NGA-Empfehlung aufgestellten Bedingungen
fur einen zulassigen Mengenrabatt, welche — wegen der Ubereinstimmung der dortigen Krite-
rien mit den Grundsétzen des EuGH und der Praxis der EU-Kommission zu Mengenrabatten
- entgegen dem Wortlaut auch auf FTTN-Netze Anwendung fanden. Zundchst erfille das
Kontingentmodell als standardisierier Zielrabati die dort aufgestelite Anforderung, dass der
Mengenrabatt fur alle zuldssigen Betreiber den gleichen Preis pro Zugangsleistung vorsieht.
Das VDSL-Kontingentmodell entziehe sich einer klaren Zuordnung zu den in der Rechtspre-
chung und Literatur entwickelten Kategorien von Mengenrabatten. Eine Zuordnung zu einem
herkémmlichen Mengenrabatt scheitere daran, dass der Preisabschlag nicht fUr eine tatséch-
lich bereits abgenommene Produktmenge gewahrt werde, sondern das reduzierte Uberlas-
sungsenigelt erst ab Bersitstellung monatlich zu zahlen sei. Das VDSL-Kontingentmodell sei
eher mit einem Zielrabatt vergleichbar, bei dem der Rabatt riickwirkend fir die im Referenz-
zeitraum individuell abgenommene Menge vereinbart wird. Da jedoch beim VDSL-
Kontingentmodell die Rabatthdhe nicht von der individuellen Nachfragemenge abhange, son-
dern innerhalb der Mindestkontingentmenge unabhéngig von der abgenommenen Menge
gleich hoch sei, lasse sich das Kontingentmodell ais standardisierter Zielrabatt beschreiben.
Diesem wiirde — anders als Treuerabatten, bei denen sich die Rabatththe nach der individu-
ellen Abnehmermenge des Kunden richte — keine wettbewerbsverdréngende Wirkung bei-
gemessen. Mangels einer Kosten-Kosten-Schere kdnnten die Rabatte auch von effizienten
Infrastrukturanbietern nachgebildet werden. Zuletzt entspreche die im Kontingentmodell ge-
wéhtie Rabatihthe der durch die Verlagerung des Auslastungsrisikos auf die Abnehmer des
Kontingentmodells eintretenden Risikominderung bei der Betroffenen, wobei dies aus wett-
bewerbsrechtlicher Sicht nicht daran scheitern dirfe, dass die Betroffene die Investitionen
bereits in der Vergangenheit getétigt habe,

Auch entspréche das VDSL-Kontingentmodéil den in § 30 Abs. 3 S. 1 und 3 TKG-E enthal-
tenen Zielvorgaben flr die Entgeltregulierung.

Kritisch betrachtet die Beigeladene zu 6, jedoch die im VDSL-Kontingentmodeli vorgesehe-
nen Mindestkontingentgréfien - insbesondere fiir einen bundesweiten Nachfrager —, da nach
der gegenwdértigen Marktentwicklung nicht auszuschlieBen sei, dass sie die Nachfrage eines
effizienten VDSL-Bitstromnachfragers iberschreiten wiirden. Daher sei auch die Einmaizah-
lung von 161,11 € pro Anschluss zu hoch, Dies kénne einerseits zur Folge haben, dass das
Kontingentmodell den Bedarf des regulatorisch refevanten Anteils eines durchschnittlichen
Abnehmers umfasse — diesen also alternativen Anbietern entziehe — und dadurch horizontal
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eine wettbewerbswidrige Marktverschliefung im Sinne der Anwendungsmitteilung der EU-
Kommission zu Art. 82 EG bewlirke. Andererseits kdnne das Kontingentmodell durch die
Kontingentgréfte im Vertikalverhslinis die von der NGA-Empfehlung in Anhang i, Ziffer 8
Abs. 1 8. 6 angestrebte Marktstruktur mit einer ausreichenden Zahl zuléssiger Betreiber ge-
fahrden. Der Gefahr der horizontalen Wettbewerbsbeschrankung kénne mit einer deutlichen
Absenkung der MindestkontingentgréRe — unterhalb die Schwelle des zu erwartenden Be-

darfs — sowie der Einmalzahlung pro Anschiuss bei gleichbleibendem reduzierten Monats-
- entgelt begegnet werden.

Zuletzt weist die Beigeladene auf die Gefahr der Ausbildung einer Preis-Kosten-Schere zu-
lasten des Nachfragers von VDSL-Bitstrom hin. Es sei ndmlich zu erwarten, dass die Betrof-
fene von dem ihr durch das Kontingentmodell ertffneten Absenkungspotential der Endkun-
denpreise Gebrauch machen werde. Auch dem kdnne durch Verringerung der Mindestkon-

tingentgroBe und der Einmalzahlung bel gleichbleibend reduziertem Monatsentgelt vorge-
beugt werden.

Die Beigeladene zu 7. begrift ausdriicklich, dass das Kontingentmodeli nunmehr allen
Marktteilnehmem angeboten werde, Sie gehe davon aus, dass mit seiner Einfuhrung ein
Entwicklungsschub fur den Breitbandmarkt einher gehe, da es den Aufbau eines eigenen
Kundenstammes mit hohen Bandbreiten zulasse. Mit diesem Kundenstamm kénne das Risi-
ko des Aufbaus eines eigenen Netzes oder ein entsprechendes Co-Invest flr den gemein-
samen Glasfaser-Ausbau sines Netzbetfreibers und Nachfragers deutlich reduziert werden.
Auch fur den Endkunden ergebs sich durch den Geschwindigkeitsvorteil sowie der zu erwar-
tenden Entstehung neuer Dienste und Nutzungsméglichkeit ein deutlicher Mehrwehrwert.

Dennoch befirchte sie eine Benachteiligung bundesweiter Anbieter, da diese ihre Kontingen-
te nicht mit derselben Prognosesicherheit festlegen konnten wie regionale Anbieter. Zudem
misse ein bundesweiter Anbister — anders als regionale Anbieter ~ VDSL-Anschlilsse in neu

erschlossenen Orisnetzen zum reguldren Bitstrom-Preis einkaufen. Zuletzt steige mit der
~ Einfuhrung des Kontingentmodells auch die Gefahr von zuklnftigen Preis-Kosten-Scheren.

Eine Kosten-Kosten-Schere scheide u.a. deshalb aus, da die Kosten fur DSILLAM deutlich
unter den von der Beschlusskammer im Rahmen des Verfahrens BK 3c-1 11009 angegebe-
nen 2,44 € lagen. . .

Die Preisbildung im VDSL-Kontingentmodeli filhre zu keiner unbilligen Behinderung oder
erheblichen Wettbewerbsbesintrichtigung anderer VDSL-Vorleistungsanbieter und Anbieter
innovativer Breitbandnetze (insbesondere von FttX- und FitH-Produkten), sondern habe
wettbewerbsbelebende Wirkung. Mangels geringer Nachfrage nach VDSL-Anschlissen hat-
ten andere potentielle Anbieter von VDSL-Vorleistungsprodukten bisfang von Investitionen in
diesem Bereich abgesehen, weshalb derzeit kein bundesweit aktiver Wettbewerber im Be-
reich der VDSL-Anschiisse bestehe. An diese Markisituation setze das VDSL-
Kontingentmodell an. Indem Abnehmer des Kontingentmodells durch die Upfront-Zahlung
einen Teil des MarkterschlieBungs-, Auslastungs-, Vermarktungs-, und Leerstandsrisiko der
Betroffenen (iberndhmen, hétten diese den Anreiz, in MarketingmaRnahmen zu investieren,
und wirden so die Nachfrage fir VDSL-Anschllisse stimulieren. Die damit einhergehende
Steigerung der Endkundenakzeptanz von VDSL-Anschliissen und von Anschliissen mit ho-
hen Bitraten schaffe den erforderlichen Investitionsanreiz fir alternative VDSL-Anbieter und
Anbieter innovativer Breitbandnetze und belebe so den Weltbewerb. Aullerdem habe die
Betroffene wegen der Upfront-Zahiung sowie der kontinuierlichen Einnahme aus den monat-
lichen Zahlungen eine stérkere Planungs- und Investitionssicherheit, wodurch ebenfalls ihr
Ausbau des VDSL-Nefzes sowie innovativer Breitbandnetze (z.B. FitX) geférdert werden
kéinne.

Jedenfalls aber wére eine etwaige Beeintrachtigung der Wettbewerbschancen alternativer
Anbieter durch die Peisbildung sachlich gerechtfertigt, da es sich dabei insofern um eine
zuldssige Preisbildung handele, als damit eine wirtschaftliche Leistung des Abnehmers ho-
noriert werde. Die Preisbildung des VDSL-Kontingentmodells orientiere sich an dem von den
Abnehmern in Form der Upfront-Zahlung Ghemommenen Auslastungsrisiko bei abgesenkten
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monatlichen Entgelten und den von den Abnehmern durchgefiihrten Marketingmafnahmen.
Damit kemme dem VDSL-Kontingentmodeli Pilotcharakter fur die im Rahmen der TKG-
Novelle und der Empfehiung der Europaischen Kommission (iber den regulierten Zugang zu
Zugangsnetzen der nédchsten Generation (2010/572/EU) in Rn. 2 und 29 explizit befilrworte-
ten Risikobetsiligungsmodelle zu.

Dariiber hinaus gehe auch von der Vertragsiaufzeit keine unbillige Behinderung oder erheb-

liche Wetthewerbsbeeintrachtigung aus. Diese betrage aufgrund des in Ziffer 4.3 Abs. 2 vor-

gesehenen Sonderkiindigungsrechis grundsatzlich zwei Jahre. Da der Nachfrager jederzeit -

sogar wahrend der Vertragslaufzeit — bei anderen Vorleistungslieferanten Anschitisse nach-

fragen kénne, sei der Vorleistungslieferant nicht exklusiv an die Betroffene gebunden. Au--
Rerdem sehe der Kontingentvertrag — anders als das dem Beschluss 3¢-08/004 zugrunde

liegende Entgeltmodeil fr IP-Bitstrom-Access ~ flr den Fall seiner vorzeitigen Beendigung

keine Sanklionsmdglichkeiten vor.

Zudem gehe von dem Kontingentmodell keine unbillige Behinderung oder sachlich unge-
rechifertigte Diskriminierung anderer VDSL-Anbieter aus. Sowohl die Preisgestaltung als
auch die MindestkontingentgréRen seien so flexibel konzipiert, dass grundsétzlich regional
wie bundesweit tétigen, kleinen wie groen Unternehmen Geschéftschancen und -risiken
geboten wirden. Allerdings sei das mit dem Kontingentmodell einhergehende Auslastungsri-
siko fir regionale Anbieter sicherer zu prognostizieren. Darliber hinaus sehe der Vertrag
keine Reservierungsméglichkeit fur VDSL-Infrastruktureinrichtungen, sondern vielmehr fir
den Zugang eine First-Come-First-Serve-Basis vor (Ziff. 2.3 Abs. 2). Schiiefllich finde keine
unbillige Behinderung durch regionale Preisspreizungen solcher Anbieter statt, die in Regio-
nen tétig seien, in denen noch kein VDSI.-Netz vorhanden sei, da auch diese von der erhdh-
ten Nachfrage und der Verbreitung von Breltbandanschlussen infolge des Kontsngentmcdells
profitieren wiirden.

Die Beigeladene zu 10., deren Stellungnahme sich auch die Beigeladene zu 2. vollumféang-
lich zu Eigen macht, wendet sich zwar nicht gegen Kontingentsysteme an sich, spricht sich
jedoch flr die Untersagung des hier verfahrensgegensténdlichen VDSL-IP-Bitstrom Kontin-
gentmodells aus, da dieses eine marktverschiieRende Wirkung habe.

Infolge einer Kosten-Kosten-Schere fihre das Kontingentmodell zu einem missbrauchlichen -
Verdrangungswetthewerb im ADSL-Markt und verhindere weitere Investitionen. Die Gefahr
einer Kosten-Kosten-Schere sehe sie — &hnlich wie die Beigeladene zu 4. — auch zu der HVt-
TAL. Daritber hinaus seien auch Produkte kleiner als 16 Mbit/s auf der Basis der HVt-TAL in
den Kosten-Kosien-Scheren Vergleich einzubeziehen. Auch liege eine Kosien-Kosten-
Schere zur KVz-TAL vor. Die von der Betroffenen vorgenommene Mischkalkutation aus dem
VDSL-Bitstrom-Kontingentmodell und dem Produkt VDSL-Bitstrom classic gehe von einem
zu hohen Anteil der VDSL-Bitstrom-classic-Anschilisse aus. Einerseits wiirden Bitstromnach-
frager, die die regionalen Kontingentmodeile abbilden kénnen, auf diese umschwenken. An-
dererseits waren kleinere Nachfrager, die wegen der Mindestkontingente weiterhin auf das
- Standardangebot angewiesen waren, wegen der hoheren Vorleistungsentgelte auf dem
Endkundenmarkt nicht mehr wettbewerbsfahig, wodurch die Nachfrage nach dem Standard-
angebot weiter absinke. Da FTTB/FTTH-Anbieter, die zwar keine Vorleistungsprodukte der
Betroffenen in Anspruch nahmen und insofern keine klassische Kosten-Kosten-Schers-
Situation gegeben sei, mit ihren Bitstromprodukten derzeit in Konkurrenz zum VDSL-
Kontingentmodell stiinden, sei auch deren Kostensituation zu betrachten.

Des Weiteren berge die Einfihrung des Kontingentmodells insofern die Gefahr einer zukinf-
tigen Preis-Kosten-Schere, als die Betroffene selbst ins Kontingentmodell wechsein kénne,
um bei zukiinftigen PreismaBnahmen auf dem Endkundenmarkt méglichen Preis-Kosten-
Scheren zu entgehen. Ahnlich wie bereits das Vorleistungsprodukt NetRental (BK 3-06/003)
sei auch das VDSL-Bitstrom-Kontingentmodell vor allem auf die Betroffene selbst zuge-
schnitten, da ein anderer bundesweiter Anbieter kaum die erforderliche Quote von 4 Prozent
aller AnschEUsse erreichen kdnne. Bezugspunkt zuklinftiger PKS-Priifung miisse daher die
Vorleistung ,VDSL-Bitstrom classic’ bzw. ,VDSL-Bitstrom gate® bleiben.

Anlage 1




13

Eine sachliche Rechtfertigung scheide insofern aus, als die Marktpenetration mit VDSL-
Anschliissen trotz der In Deutschland vergleichsweise geringen Entgelte sehr gering und
daher eine weitere Stimulierung (iber Entgelte das falsche Mittel sei. Weder befinde sich der
VDSL-Markt in der Markteinfithrungsphase noch fehie es an wettbewerblichen Breitbandan-
geboten. In der jetzigen Markiphase wirde die Einflhrung des Kontingentmodells gerade
den an Dynamik gewinnenden FFTC/B/H-Ausbau alternativer- Wettbewerber zum Erliegen
bringen. Denn das Kontingentmodell sei darauf angelegt, zum einen die Wholesalenachfrage
bei der Betroffenen zu biindeln und dem Wettbewerb Gber einen langen Zeitraum zu entzie-
hen und zum anderen den Kontingentnachfragern ein deutliches Absenken des Entgeltni-
veaus zu ermdglichen. Somit sei weder ein weiterer Wettbewerb (ber die HVE-TAL méglich,

noch kénnten Investitionen in den weiteren Infrastrukturausbau wirtschaftiich sinnvoll finan-
ziert werden.

Zudem gehe von dem Kontingentmodeil eine starke Sog- und Bindungswirkung mit der Fol-
ge eines markiverschiisRenden Effekts aus. Die bereits grundsétzlich bei der Rabatigewah-
rung eines marktbeherrschenden Unternehmens entstehende Sogwirkung werde durch die
vertragliche und entgeltsystematische Ausgestaltung des Kontingentmodells noch weiter
- verstarki. Diese bewirke, dass ein Bitstromnachfrager méglichst schnell seinen gesamten
Kundenstamm auf das Modell schwenken werde, um das Preismodell optimal auszunutzen.
Weiter forciert werde diese Sogwirkung durch die Méglichkeit der Ubertragbarkeit der Kon-
tingentanschiilsse zwischen den Regionen, da es nunmehr fir grofe — insbesondere bun-
desweite — Nachfrager nicht mehr attraktiv sei, ihre Kundenanschllisse auf verschiedene
Bitstromvorleistungsanbieter zu verteilen. Insbesondere ein bundesweiter Nachfrager wiirde
vielmehr zur schnellstméglichen Erreichung des Mindestkontingents seinen gesamten Kun-
denbestand von anderen Anbietern abziehen.

Durch die achtjahrige Laufzeit werde der sich gerade entwickeinde Bitstrommarkt dauerhaft
verschiossen. Dass daran die nach jeweils zwei Jahren bestehende Ausstisgsmdglichkeit
nichts dndere, ergebe sich bereits aus der — auf den vorliegenden Fall Gbertragharen —
Entscheidung BK 3¢-08/004. Hinzu komme dass, fir den Nachfrager durch eine relativ hohe
Upfront-Zahlung bei einem — im Verhéitnis zum VDSL-Bitstrom-classic und zu den TAL-
Vorleistungsentgelten — eher ,moderaten” Entgelt ein wirtschaftlicher Anreiz bestehe, mdg-
lichst lange im Kontingentmodell zu bleiben, um einerseits die Upfront-Zahlung zu amortisie-
ren und andererseits lange von den rabattierten monatlichen Uberlassungsentgelten zu profi-
tieren.

Die Beigeladene zu 13. begrlitt grundsétzlich den Ansatz, im Rahmen eines Kontingentmo-
dells die Abnahme gréRerer Mengen preismindernd zu berficksichtigen. Das von der Betrof-

fenen angezeigte Kontingentmodell verstoRe jedoch gegen den MaRistab des § 28 Abs. 1 Nr.
2 TKG.

In eine Kosten-Kosten-Schere-Priffung seien zunichst sdmtliche Anschlussvarianten (mit
Bandbreiten zwischen 16 und 50 Mbit/s) einzubeziehen, da das Kontingentmodell sowohi
vom HVt als auch vom KVz realisierte Anschilisse umfasse und an ersteren bereits insofern
Wettbewerb herrsche, als Unternehmen diese sowohl mit ADSL als auch mit VDSL im Nabh-
bereich erschlossen hatten. Zudem wilrden Wettbewerber — entgegen der Annahme der Be-
troffenen — auch unter der Nutzung von Vorleistungsprodukten, die den Zugang zum KVz
ermdglichen, insbesondere fur Bestandskunden weiterhin HVE-TAL nutzen und diese nicht
auf die KVz migrieren.

Darlber hinaus gebe es in der Vermarktung von VDSL-Anschltissen durchaus Wettbewerb, -
der durch die Einfuhrung des Kontingentmodells behindert werden kénnte. So biete die Bei-

geladene selbst sowohi im Endkundenmarkt als auch im Vorleistungsmarkt VDSL-Produkte
an. :

Ziel der zwischen der Betroffenen und anderen Unternehmen statigefundenen Kooperati-
onsverhandlungen sei eine reziproke Ausgestaltung zur Abfederung des Investitionsrisikos
gewesen, welches jedoch bei bereits mit Glasfasem angebundenen KVz - im Gegensatz zur
erstmaligen ErschlieBung — nicht bestehe. Die Wettbewerbskonformitat eines einseitigen
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Kontingentmodellé ergebe sich nicht automatisch aus dem grundsétzlichen Interesse der
Wettbewerber an einer entsprechenden Preislogik.

Vielmeht wirde die konkrete Ausgestaltung des Kontingentmodells einschlieBlich der hohen
Mindestabnahmemengen zur Benachteiligung eines regional tatigen Unternehmens — wie-
der Beigeladenen zu 13. selbst — gegeniber bundesweiten Anbietern und City-Carriern fth-
ren.

Vor allem Uberhthte TAL-Preise wiirden eine deutlichere und schnellere Eniwicklung der
VDSL-Penetration hemmen. Mit TAL-Enigelten, welche die tatsdchlichen Kosten des abge-
schriebenen Kupfernetzes der Betroffenen beriicksichtigen wiirden, seien Wetthewerber in
der Lage, auch ohne staatliche Férderung KVz zu erschiieRen und auf wirtschaftlich tragfa-
higer Basis VDSL-Produkte im Retail- und Wholesale-Markt anzubieten.

Als sachliche Rechtfertigung scheide das Vorliegen einer Markieinfihrungsphase insofern
aus, als die Betroffene bereits seit Mitte 2009 die in der Zusatzvereinbarung aufgefiihrten
Regionen mit VDSL erschlossen habe. Das Ausbleiben einer entsprechenden Marktentwick-
lung liege unter anderem darin begriindet, dass der hohe TAL-Preis in vollem Umfang Be-
standteil des Bitstrompreises sei. :

Der Betroffenen und den Beigeladenen ist in der am 27.02.2012 durchgefihrten &ffentlichen
Verhandlung Gelegenheit auch zur miindlichen Stellungnahme gegeben worden. Wegen der
Einzetheiten wird auf das Protokoll der ffentlichen Verhandlung Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 27.03.2012 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme
zum Beschiussentwurf gegeben worden. Das Amt hat mit Schreiben vom 29.03.2012 wie
folgt Stellung genommen:

.Pas Bundeskartellamt teilt die Auffassung der Bundesnetzagentur, dass Infrastrukturwett-
bewerb die wesentliche Voraussetzung fir eine wettbewerbliche Preissetzung sowie Quali-
tat, Service und Vielfait der angebotenen Dienstleistungen in den Breitbandmérkten darstellt.
Das Bundeskartellamt versteht unter Infrastrukturwettbewerb alle Angebote auf der Grundla-
ge einer eigenen TAL oder auf Basis des Zugangs zur TAL der Dettschen Telekom bzw.
eines Wettbewerbers sowie simtliche Angebote auf der Grundiage anderer eigener Infra-
strukiuren. Seine Auffassung hat das Bundeskartellamt bereits in den im Januar 2010 verdf-
fentlichten Hinweisen zur wetthewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glas-
faserausbau in Deutschland’ dargelegt. Mit diesem Hinweispapier sollte kooperationswilligen

Unternehmen. erleichtert werden, ihre Vorhaben wettbewerbsrechtlich einschatzen zu kon-
nen. '

Angebote auf der Grundlage von Bitstromzugang enthalten in Form des IP-Backbone-Netzes
zwar ebenfalls eigene Infrastruktur. Der Grad der Abhéngigkeit von fremder Infrastruktur ist
jedoch bereits so hoch, dass diese Angebote aus der Sicht des Bundeskartellamts nur ein-
geschrankt dem Infrastrukturwettbewerb zuzurechnen sind. Insbesondere die dem Wettbe-
werber verbleibenden individuellen Preissetzungsspielrdume sind bei Bitstromangeboten
gegenilber Angeboten auf der Grundlage der TAL deutlich eingeschrankt.

Das Bundeskartellamt stimmt insoweit der Bundesnetzagentur zu, dass eine mégliche Bele-
bung des VDSL-Bitstrommarktes durch das Kontingentmodell nicht zulasten des Aufbaus
von FTTX-Infrasiruktur durch entsprechende Anbieter gehen darf. Zwar stellen Bitstroman-
gebote eine bedeutsame Stufe auf der Investitionsleiter dar, sie diirfen aber nicht so ausges-
taltet werden, dass durch eine etwaige Sogwirkung der sich entwickelnde Infrastrukturwett-

bewerb, d.h. ein nachhaltigeres Wetthewerbsangebot mit héherer eigener Wertschépfung,
gehemmt wird,

Allerdings erschwert das gegenwdértige Markiumfeld Prognosen (iber die zukiinftige Entwick-
lung des potenziellen Wettbhewerbs auf dem Layer-3-Bitstrommarkt. Die Investitionsbereit-
schaft der Unternehmen auf der einen Seite, die Zahiungsbereitschaft potentieller Nachfra-
ger hochbitratigerAnschliisse auf der anderen Seite und die Wechselwirkungen zwischen
beiden Parametern kénnen mittel- und langfristig nur schwer abgeschitzt werden. Dies
macht genaue Aussagen Uber die Schwere und Nachhaltigkeit der durch das Kontingentmo-
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dell verursachten Wettbewerbsbeeintrachtigung i.S.v. § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG zum heuti-
gen Zeitpunkt schwer maglich. Doch kann dieser Unsicherheit zugunsten chancengleichen
Wettbewerbs eher begegnet werden, indem die Markte flir infrastrukturelle Vorhaben offen
gehalten und nicht durch Rabattmodelle wie das vorliegende verschlossen werden. Das

Bundeskartellami befGrwortet deshalb die wettbewerbliche Beurteilung durch die Bundes-
hetzagentur.”

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Akien verwiesen.

ll. Griinde

Die von der Betroffenen am 17.01.2012 angezeigten Entgelte des VDSL-IP-B3A-
Kentingentmodells sind wegen vorlaufig festgesteiiter Missbrauchlichkeit vorldufig fr unwirk-
sam zu erkldren und ihre weitere Forderung durch die Betroffene vorldufig zu untersagen.

Die Entscheidung beruhf auf § 13 Abs, 1 8. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entispre-
chendund den§§ 30 Abs. 35. 2,38 Abs. 4 8. 1 und 28 Abs. 1 5. 2 Nr. 2 TKG.

Nach § 13 Abs. 1 8. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 8. 1 TKG entsprechend kann die Bundes-
nefzagentur, wenn auergewdhnliche Umsténde vorliegen, wegen derer sie der Ansicht ist,
dass dringend — ohne das Verfahren nach § 12 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 bis 3 TKG einzuhal-
fen — gehandelt werden muss, um den Wettbewerb zu gewahrleisten und die Nutzerinteres-
sen zu schiltzen, umgehend angemessene voridufige MalRnahmen erlassen.

1. Anwendbarkeit

Die Normen des § 13 Abs. 1 S. 1iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entsprechend sind vor-
fiegend in richtlinienkonformer Auslegung anwendbar. Bei den genannten Normen handeit es
sich um spezielle Eilvorschriften, die jedenfalls von der Durchflihrung des grundsétziich vor-
gesehenen Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens dispensieren.

Das TKG sieht zwar nicht ausdriicklich vor, dass Malthahmen der nachtréglichen Entgeltkon-
trolle im Sinne von § 38 Abs. 4 TKG dem Konsultations- und Konsolidierungsverfahren unter-
kegen. GemiR § 12 und § 13 TKG finden derarlige Verfahren auf die Festlegung von Markt-
definition und Marktanalyse sowie auf den Erlass von Regulierungsverfligungen Anwendung.
Mit einer Regulierungsverfiigung werden gemal § 13 Abs. 1 S. 1 und 4 TKG die — abstrak-
ten — Verpfiichtungen nach den §§ 18, 19, 20, 21, 24, 30, 39, 40, 41 Abs. 1 oder § 42 Abs. 4
S. 3 TKG auferlegt, geéndert, beibehalten oder widerrufen.

Allerdings sind es gerade die konkreten Einzelentscheidungen, mit denen die abstrakien
Verpflichtungen umgesetzt werden und die folglich erst konkrete und unmittelbare Auswir-
kungen fir die Marktbeteiligten, sowohl fiir die regulierten Unternehmen als auch deren Zu-
gangsnachfrager, zeitigen. Von ihrer praktischen Bedeutung her haben diese Regulierungs-
verfahren haufig ein sehr viel gréfleres Gewicht und eine dementsprechend gesteigertere
Aufmerksamkeit als die Verfahren, in denen es in einem ersten Schritt um die Auferlegung
der abstrakten Verpflichtung im Rahmen einer Regulierungsverfigung geht. Das gilt insbe-
~ sondere auch fir Entgeltregulierungsverfahren zu den monatlichen Uberlassungs- und ein-
maligen Bereiistellungs- und Kiindigungsentgeiten fiir den Bitstromzugang.

Sinn und Zweck des in § 12 TKG geregelten Konsultations- und Konsolidierungsverfahren,
auf dessen Durchfilhrung § 13 TKG verweist, ist die Erméglichung einer Uber den engen
Kreis der Beteiligten eines Regulierungsverfahrens hinausreichenden Informationssammiung
und Verfahrenstransparenz. Die Beteiligung von Kommission und Ubrigen nationalen Regu-
lierungsbehdrden dient vornehmlich der Wahrung der Rechtseinheit und dem Interesse der
Verwirklichung des européischen Binnenmarkts.
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Mit Blick darauf und die bereits erwéhnte herausragende Bedeutung einzelner konkreter Ent-
geltregulierungsverfahren und —entscheidungen ist jedenfalls die in § 13 Abs. 1 TKG vor-
gegebene Verweisung auf das Verfahren nach § 12 Abs. 1, 2 Nr. 1, 2 und 4 TKG, was die
Auferlegung von Verpflichtungen nach § 30 TKG anbetrifft, europarechtskonform so auszu- -
legen, dass damit auch die wichtigen, fiir die wettbewerbliche Entwicklung und die Errei-
chung der Regulierungsziele besonders bedeutsamen Entgeltentscheidungen, die auf der
Grundiage von § 35 oder § 38 TKG ergehen, mit umfasst sind. Andernfalis lieRe sich die vom
TKG-Gesetzgeber seibst gewolite Verfahrenstransparenz und Abstimmung mit der Kommis-
sion und den {brigen Regulierungsbehdrden gerade bei den besonders marktpragenden
Entgeltregulierungsentscheidungen, wie den hier verfahrensgegenstandlichen Bitstroment-
gelten, nicht herstellen,

Aber auch wenn man eine europarechtskonforme Auslegung der einschligigen TKG-
Vorschriften nicht fiir zuléssig erachten warde, unterfiele die Entgeltentscheidung grundsatz-
lich einer Konsultations- und Konsolidierungspflicht.

Art. 6 der Rahmenrichtlinie in der Fassung der Richtlinie 2009/140/EG vom 25,11.2009, in
Kraft getreten am 19.12.2009, bestimmt u.a., dass abgesehen von den Fallen nach Art. 7
Abs. 9, Artikel 20 oder 21 Rahmenrichtlinie die Mitgliedstaaten daflr sorgen, dass die natio-
nalen Regulierungsbehdrden interessierten Kreisen innerhalb einer angemessenen Frist
Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf von MaRnahmen geben, die sie geman dieser
Richtlinie oder den Einzelrichtlinien zu treffen gedenken und die betrachtiiche Auswirkungen
auf den betreffenden Markt haben werden,

Tatsachlich stellt der vorliegende Fall einer Untersagung von Bitstromentgelten eine Maf-

nahme dar, die gemal Art. 16 Rahmenrichtlinie i.V.m. Art. 8 und 13 Abs. 3 S, 3 Zu-
gangsnchthme gefroffen wird.

Eine Mafnahme im Sinne von Art. 6 8. 1 Rahmenrichtlinie kann zunichsi einmal jedwede
Tatigkeit einer nationalen Regulierungsbehdrde — und damit auch der Erlass einer Untersa-
gung — sein. Dies folgt aus der sprachlich weiten Fassung des MaRnahmebegriffs.

Eine Entgeltuntersagung stelif auch eine MaRnhahme gemaR der Rahmen- und der Zu-
gangsrichilinie dar. Aufsetzend auf die Befugnis nach Art. 16 Rahmenrichtlinie i.V.m, Art. 8
und Art. 13 Abs. 1 Zugangsrichtlinie, hinsichilich bestimmter Arten von Zusammenschaltung
und/oder Zugang Verpflichtungen betreffend die Kostendeckung und die Preiskontroile ein-
schliefllich kostenorientierter Preise aufzulegen und bestimmte Auflagen in Bezug auf Kos-
tenrechnungsmethoden erteilen zu kénnen,

wobei vorliegend eine Kostenorientierung der Preise angestrebt wird, siehe dazu Regu-
lisrungsverfligung BK 3b-08/06S vom 17.09.2010, 8. 40,

regeit Art. 13 Abs. 3 8. 3 Zugangsrichtiinie, dass die nationalen Regulieringsbehdrden von
einem Betreiber die umfassende Rechtfertigung seiner Preise und gegebenenfalls deren
Anpassung verlangen kénnen. Dieses Anpassungsverlangen findet vorliegend seinen Aus-
druck in der erlassenen Untersagung.

Schiieflich hat der Erlass der Entgeltuntersagung betrachiliche Auswirkungen auf den be-
troffenen Markt. Die Uberlassungspreise fir die VDSL-IP-BSA-Stand-Alone-Anschilisse der
Beiroffenen stellen einen wesentlichen Aktionsparameter auf den Layer-3-Bitstrommarkt
dar. Dementsprechend zeitigt eine behérdliche Einflussnahme auf diese Preise betrachtliche
Auswirkungen auf den betreffenden Markt,

Dariiber hinaus ist auch eine grundsétzliche Notifizierungspflicht im Sinne einer Konsolidie-
rung von Mallnahmenentwiirfen gemal Art. 7 Abs. 3 Rahmenrichtlinie gegeben,

Nach dieser Norm hat eine nationale Regulierungsbehérde, die beabsichtigt, Malnahmen zu
ergreifen, die in den Anwendungsbereich von Art. 15 oder. 16 Rahmenrichtlinie oder Art. 5
oder 8 Zugangsrichtlinie fallen und Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitglieds-
staaten haben, den Entwurf der Mainahme nach Abschluss der in Art. 6 genannten Konsul-
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tation gleichzeitig der Kommission, dem GEREK und den nationalen Reguherungsbehorden
der anderen Mitgliedsstaaten zur Verfugung zy stellen.

Wie bereits oben dargelegt, ist die vorliegende Entgeltuntersagung grundsétzlich einem Kon-
sultationsverfahren nach Art. 6 Rahmenrichtlinie zu unterziehen. Die Malnahme fallt dabei —
wie oben dargelegt — in den Anwendungsbereich von Art. 16 Rahmenrichtlinie i, V. m. Art. 8
und Art. 13 Abs. 3 S. 3 Zugangsrichtlinie. Oberdies sind Auswirkungen auf den Handel der
Mitgliedstaaten gegeben. Denn auch Unternehmen aus anderen Mitgiiedsstaaten haben die
regulierten Preise fir den Bitstromzugang zu entnchien wenn sie in Deutschland tétig wer-
den wollen.

Die Beschiusskammer wére daher auch bei einer unmittelbaren Anwendung der Rahmen-
richtlinie gehaiten, grundséatziich ein Konsultations- und Konsolidierungsverfahren nach Art. 8
und Art. 7 Abs. 3 Rahmenrichtlinie durchzufiihren. In der Folge sind auch die Eilvorschriften
nach § 13 Abs. 1 S. 11.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entsprechend bzw. hilfsweise unmit-
telbar nach Art. 7 Abs, 9 Rahmenrichilinie anwendbar.

2. Formelle Voraussetzungen

Die Zustindigkeit der Beschlusskammer fiir die Entscheidung folgt aus den §§ 116 Abs. 1
und 132 Abs. 1 8. 1 TKG.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung

nach Anhérung der Beteiligten (§ 135 Abs 1 TKG) und aufgrund mtndlicher Verhandlung (§
135 Abs. 3 8. 1 TKG).

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemaf § 132 Abs. 4 TKG
hehérdenintern abgestimmt worden. Dartber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit
gegeben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu dutern, § 123 Abs. 1 8. 2 TKG.

Ein Verfahren nach § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 12 Abs. 1 und 2 Nr, 1 bis 3 TKG entsprechend
musste, wie sich aus § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG entsprechend ergibt, nicht durchgeflhrt werden.
Dass die dafir erforderlichen Voraussetzungen vorliegen, wird im Folgenden gezeigt.

3. Materielle Voraussetzungen

Die vorlaufige Feststellung, Unwirksamkeitserklarung und Untersagung nach Ziffer 1. des
Tenors erflillt die Bedingungen, die § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG entspre-
chend an den Erlass einstweiliger Mafinahmen stellt.

Einstweilige MaBnahmen sind ihrem Sinn und Zweck nach darauf gerichtet, die Zeit bis zur
Hauptsacheentscheidung zu Oberbriicken. Sie &ndern bzw. sichemn die Rechislage fur eine
gewisse Zeit.

Der Erlass elner einstweiligen Malnahme setzt derart voraus, dass eine Hauptsacheent-
scheidung mit gleicher Regelungsrichtung wahrscheinlich oder jedenfalls maglich ist (Anord-
nungsanspruch) und zudem das Entschliefungs- und Auswahlermessen entsprechend dem
Zweck der Erméchtigung ausgetibt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehal-
“ten werden {(Anordnungsgrund), d.h. — wie § 12 Abs. 2 Nr. 4 8. 1 TKG entsprechend konkre-
tisiert — auRergewdhnliche Umsténde vorliegen, aufgrund derer aus Sicht der Bundesnetz-
agentur dringend gehandelt werden muss, um den Wettbewerb zu gewéhrieisten und die
Nutzerinteressen zu schiiizen.

3.1 Anordnungsanspruch

Nach Prifung der Sach- und Rechtslage erscheint eine Hauptsacheentscheidung, welche in
ihrer Richtung mit der tenorierten Feststellung, Unwirksamkeitserklarung und Untersagung -
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tibereinstimmt, wahrscheinlich oder jedenfalls méglich. Als Hauptsacheentscheidung gilt im
vorliegenden Zusammenhang die Entscheidung, mit der der vorliegende Beschiuss in einem
nachgesetzten Verfahren geméaf § 13 Abs. 1 8. 1iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG
entsprechend dauerhaft gemacht wird.

Es kann dahinstehen, ob — wie sowoh! der Begriff der ,angemessenen® Mal&nahme als auch
der systematische Zusammenhang mit § 12 Abs. 2 Nr. 4 S, 3 TKG nahelegen ~ es nicht

auch genligen misste, wenn das Vorliegen der Untersagungsvoraussetzungen lediglich
- summarisch untersucht worden wére,

dagegen VG Koin, Urteil 1 K 9190/04 vom 04.05.2006, Rz. 33 und 26ff. (juris).

Vorliegend jedenfalls sind die Untersagungsvoraussetzungen far die angezeigten Entgelte
nach § 38 Abs. 4 S. 1i.V.m. § 28 Abs. 1 8. 2 Nr, 2 TKG volistidndig gepriit worden.

Gemall § 38 Abs. 4 8. 1 TKG untersagt die Bundesnetzagentur, sofern sie feststel!f, dass
Entgelte nicht den Malstdben des § 28 genigen, das nach diesem Geselz verbotene Ver-

halten und erklart die beanstandeten Entgelte ab dem Zeitpunkt der Feststel[ung far unwirk-
sam.

3.1.1 Anwendbarkeit von § 38 Abs. 4 5. 1 TKG

Die Norm des § 38 Abs. 4 S. 1 TKG ist vorliegend anwendbar. Die Befroffene ist ein Unter-
nehmen mit betrdchtlicher Markimacht auf dem nationalen Layer-3-Bitstrommarkt. Mit der
Regulierungsverfigung BK 3b-09/069 vom 17.09.2010 wurden die Entgelte der Betroffenen
fur Layer-3-Bistromzugangsleistungen — zu denen auch die Uberlassung von VDSL-IP-BSA-

Stand-Alone-Anschilissen gehorl — der nachtréglichen Regulierung nach § 38 TKG unterwor-
fen. ‘

Soweit von einzelnen Beigeladenen auch die Missbréuchlichkeit bestimmter Leistungsmoda-
litaten des Kontingentmodells geriigt worden ist, ist dies nicht im vorliegenden Verfahren
Uperpriifbar. Richtige Verfahrensart dafir ware sine Missbrauchspriifung nach § 42 TKG. Im
hiesigen Fall eriibrigt sich allerdings eine solche Prafung, weil sich bereits die Entgelte des -
Kontingentmodells als missbrauchlich darstellen.

Ebenfalis nicht Giberprift werden die Bedingungen eines etwaigen reziprok ausgestaiteten )
Gegenangebots der Bitstrom-Nachfrager gegeniiber der Betroffenen. Die Beschlusskammer

kontrolliert allein das Angebot der Befroffenen als Unternehmen mit betréchtlicher Markt-
macht.

3.1.2 Entgelte geniigen nicht dem Mallstab des § 28 Abs. 1 S. 2Nr, 2 TKG

Die angezeigten Entgelte geniigen nicht dem MaRstab des § 28 TKG. GemaR § 28 Abs. 1 S.
1 und 8. 2 Nr. 2 TKG darf eln Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes, der
iiber betrdchtliche Marktmacht verfiigt, diese Steliung bei der Forderung und Vereinbarung
von Entgelten nicht missbrauchlich ausnuizen. Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn
das Unternehmen Entgelte fordert, die die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen
auf einem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise beeintriachtigen, es sei denn,
dass fir diese Verhaltensweise eine sachliche Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Im vorliegenden Fall beeintrichtigt das von der Betroffenen vorgesehene Rabattsystem die
Wetibewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf dem bundeswsiten |ayer-3-
Bitstrommarkt sowie auf dem Resale- und dem Endnutzermarkt fir die Uberlassung von
{(breitbandigen) Festnetzanschiissen mit Internetznutzung in erheblicher Weise, ohne dass
dafiir eine sachliche Rechffertigung nachgewiesen worden wére. ‘

Angesichts des derart festgestellten Missbrauchs kann dahin stéhen, ob dariiber hinaus wei-
tere eigenstandige Missbrauchstatbestéinde etwa in Gestalt einer aktuellen Kosten-Kosten-
Schere (§ 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG) oder in Form von Diskriminierungen zwischen kleinen
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und groRen, zwischen regionalen und bundesweiten oder zwischen internen und externen
Nachfragern (§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG) gegeben sind. Teilaspekte der Kosten-Kosten-
Schere-Priifung finden allerdings Eingang in die nachfolgende Untersuchung des Rabattsys-
tems. Entgegen den Beflrchtungen der Beigeladenen zu 6. liegen der Beschlusskammer
keine Erkenntnisse flir eine absehbare Gefahr von Preis-Kosten-Scheren (PKS) vor. Eine
PKS wére zu vermuten, wenn die Spanne zwischen dem Entgelt, welches die Betroffene den
Wetthewerbemn in Rechnung stellt, und dem entsprechenden Endnutzerpreis nicht ausrei-
chend wére, um einem effizienten Unternehmen die Erzielung einer angemessenen Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt zu erméglichen (§ 28 Abs. 2 Nr. 2
TKG). Ein soicher Effekt kann perspektivisch schon deshalb nicht erwartet werden, als durch
die im Kontingentmodell vorgesehenen Preisreduzierungen die Vorleistungskosten im Ver-
gleich zu den im [P-BSA-Standardangebot vorgesehenen Preisen sinken und damit der Ab-
stand zwischen Endkunden- und Vorleistungspreisen wichst, Eine konkurrenzfahige Nach-
bildbarkeit von VDSL-Endkundenangeboten der Betroffenen hatte die Beschlusskammer im
Ubrigen ~ allerdings beschrankt auf das Geschaftsmodell von MFG-Vorleistungsnutzern —

‘bereits im Rahmen eines diesbeziglichen Anordnungs- und Genehmigungsverfahrens aus-

fuhrlich dargestellt,
siehe hierzu Beschluss BK 3a-11/009 vom 02.11.2011, S. 53ff,

3.1.2.1 Erhebliche Beeintrichtigung von Wettbewerbsmaglichkeiten

Unter einer Beeintrachtigung von Wettbewerbsméglichkeiten ist jeder fir die Wettbewerbs-
. mdglichkeiten anderer Unternehmen auf demseiben oder einem anderen Markt nachteilige

Wirkungszusammenhang zu verstehen. Erheblich ist die Beeintrachtigung, wenn das in Re-
de stehende Verhalten objektiv geeignet ist, die Marktverhéitnisse nachteilig zu beeinflussen,
also einen Zustand herbeizuftihren, der erfahrungsgemal zu Risiken fir den Wettbewerb
fohrt. Uber die individuelle Beeintréchtigung eines einzelnen Markiteilnehmers hinaus mis-
sen die allgemeinen Wettbewerbsméglichkeiten beeintrachtigt sein,

BVerwG, Urteil 6 C 18.09 vom 20.10.2010, Rz. 25.

. Bei der Prifung, ob ein Verhalten im vorgenannten Sinne nachteilig fﬁr den Wettbewerb ist,

ist zu beriicksichtigen, dass sich die Entgeltiberprifung auf einen wesentlich in der Zukunft

liegenden Zeitraum bezieht. Anders als in der karielirechtlichen Anwendungspraxis, unter ‘

dessen Eindruck § 28 TKG konzipiert worden ist, wird im Rahmen der Entgeltregulierung
nicht ein im Schwerpunkt vergangenes oder gegenwdrtiges, sondern vielmehr ein zukinfti-
ges Verhalten auf seine Missbrauchiichkeit hin untersucht. Dementsprechend genlgt es hier,
wenn auf Grundlage vorliegender Tatsachen das zukiinftige Eintreten einer erheblichen Be-
eintrachtigung hinreichend zuverldssig prognostiziert werden kann.

Nach diesen Maflgaben lasst sich im Fall des Kontingentmodells eine erheblich Beeintréich-
tigung von Wetthewerbsmdoglichkeiten auf dem nationalen Layer-3-Bitstrommarkt — und dort
namentlich im Bereich von VDSL-Anschilissen —, aber auch auf den Resale- und Endnut-
zermérkten prognostizieren und feststellen.

3.1.2.1.1 Layer-3-Bitstrommarkt

Das von der Betroffenen angezeigte Kontingentmodell beeintrachtigt die Weitbewerbmaég-
lichkeiten potenzieller und aktueller Wetibewerber auf dem Layer-3-Bitstrommarkt. Bei dem
genannten Markt handelt es sich um einem Telekommunikationsmarkt im Sinne von § 28
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG. Die Einfithrung des Modells wiirde die ohnehin fihrende Stellung der
Betroffenen im Layer-3-Bitstrommarkt und dort insbesondere im Bereich der Uberlassung
von VDSL-Anschliissen weiter verstirken. Die Wahrscheinlichkeit, dass der in diesem Be-
reich bislang weitgehend potenzielle Wettbewerb zu einem aktuellen Wetthewerb erstarkt,
verminderte sich dagegen bei Einflihrung des Kontingentmodells wesentlich.
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3.1.2.1.1.1 Wettbewerbslage beim Angebot hochbreitbandiger Bitstromanschliisse

Soweit derzeit auf dem Layer-3-Bitstrommarkt Angebote von Wetthewerbern der Betroffenen
zy beobachten sind, betreffen diese ganz vorrangig die Uberlassung von ADSL-
Anschlissen. Alternative Angebote zur Uberlassung von VDSL-Anschliissen oder sonstiger
hochbreitbandiger Anschiiisse per Bitstromzugang beschranken sich hingegen auf vereinzel-
te Wettbewerber wie etwa die Beigeladene zu 1. Der ganz (iberwiegende Teil des Angebots
hochbreithandiger Bitstromanschlisse stammt von der Betroffenen.

Die im Bitstrombereich far hochbreithandige Anschilisse geltenden Krafteverhéltnisse lassen
sich einigermafen zuverlassig aus den enisprechenden Vermarkiungszahien im Endkun-
denbereich ableiten. Nach den Ermitilungen der Bundesnetzagentur sind im letzten Jahr im
Endkundenbereich etwa 800.000 FTTC/FTTB-basierte VDSL-Anschi(isse abgesetzt worden.
Die Betroffene hatte daran einen Anteil von (ber 70%. Da allerdings der Wettbewerberanteil
auch solche Anschiiisse umfasst, die per VDSL-Biistromzugang bzw. VDSL-Resale bei der
Betroffenen realisiert worden sind, durfte der Anteil von WettbewerberanschlUssen, die auf
jedenfalls teilweise selbstverlegter Anschlussnetzinfrastruktur aufsetzten, unter 20% liegen.
FTTH- oder HFC-basierte hochbreitbandige Anschliisse werden bislang allenfalls in gering-
fugigem Umfang als Bitstromanschlsse vertrieben.

Die Betroffene verfiigt damit im Bitstrombereich fiir hochbreitbandige Anschllisse Uber eine
ausgesprochen starke Stellung. Zuriickfiihren 1&sst sich diese Stellung auf die derzeitigen
infrastrukturelien Gegebenheiten. Diese determinieren das entsprechende Angebotspotenzi-
al. Hochbreitbandige Bitstromangebote kénnen danach zum einen Unternehmen unterbrei-
ten, die — wie zumindest teilweise die Betroffene oder die Beigeladenen zu 1. und 12. — Ober
selbstveriegte FYTC-, FTTB-, FTTH- oder HFC-Anschlussnetze verfligen. Zum anderen
kénnen Unternehmen als Anbieter insbesondere von FTTC-basierten VDSL-Bitstrom-
Anschlissen auftreten, die auf unterschiedliche Abschnitte einer von der Betroffenen ange-
mieteten Teilnehmeranschiussleitung zuriickgreifen kénnen. Im Regelfall setzt letzteres in-
des einen Ausbau der selbstverlegten Netze zumindest bis zum Kabelverzweiger voraus.

Die Kabelnetzbetreiber — die Uiber bereits ausgebaute Anschlussnetze verfligen — scheuen
zwar bislang die Unterbreitung eines Bitstromangebotes. Gleichwohi besteht durchaus die
Aussicht, dass sich andere Netzbetreiber — wie etwa die im Verband der Beigeladenen zu
10. zusammengeschlossenen Netzbetreiber — nach Ausbau einer glasfaserbasierten Infra-
struktur als Anbieter hochbreitbandiger Bitstromanschliisse etablieren kdnnten. So betreiben
allein die Verbandsmitglieder der Beigeladenen zu 10. im Bundesgebiet bereits knapp 1.000
NGA-Ausbauprojekte. Diese Projekte konzentrieren sich hislang allerdings eher auf eine
FTTC-basierte Erschiieung landlicher Rdume.

Mit ihren bisherigen Zugangs- und Entgeltentscheidungen zur Bereitsteliung und Uberlas-
sung etwa von HVI-TAL, KVz-TAL, Multifunktionsgehiéusen, Schaltverteilern, Kabelkanélen
und Glasfaseranbindungen hat die Bundesnetzagentur die fir einen FTTX-Ausbau notwen-
digen regulatorischen Voraussetzungen geschaffen. DarGber hinaus hat der Gesetzgeber in
der kurz bevorstehenden TKG-Novelle sine Reihe von Vorschriften und Instrumenten — bei-
spielsweise in den §§ 15a, 21, 28, 30, 32 und 77a his 77e TKG-E — vorgesehen, die den
Aufbau von NGA-Netzen weiter erleichtern solien. Hinter diesen Malinahmen steht die Er-
wartung, dass in Zukunft breitflachig giasfaserbasierte Infrastrukturen per FTTX-Ausbau ent-
stehen,

vgl. die Gesetzesbegriindung zur TKG-Novelle, BR-Drucksache 129/11, 8. 1f., sowie
die Breitbandstrategie der Bundesregierung vom Februar 2009, die Digitale Agenda der
Kommission (KOM(2010)245endg.) vom August 2010 und die {KT-Strategie der Bun-
desregierung ,Deutschiand Digital 2015" vom November 2010

Sollte sich diese Erwartung erfiillen, wére dies mit der weiteren Aussicht verbunden, dass die
—~ eventuell im Wege von Kooperationsmodellen zusammenarbeitenden -~ FTTX-Investoren
dritten Nachfragern Bitstromanschi{isse anbieten wiirden. Denn ein FTTX-Aushau verursacht
hohe Fixkosten. Diese Fixkosten kdnnen letztlich nur amortisiert werden, wenn es den jewei-
ligen Unternehmen gelingt, im jeweils erschlossenen Anschlussbereich eine gewisse Min-
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destzahl von Anschliissen abzusetzen. Letzteres wiederum wilrde — wie auch die Beigelade-
ne zu 10. betont — wesentlich erleichtert, wenn die jeweils ausbauenden Unternehmen nicht
nur eigene Anschiusskunden, sondern eben — per Bitstromzugang — auch Anschlusskunden
dritter Unternehmen (ber das neu errichiete Netz versorgen kdnnten.

Voraussetzung fOr das vorstehend entworfene Szenario ist freilich, dass sich zukunftig tiber-
haupt Unternehmen finden lassen, die Breitbandanschliisse von FTTX-Investoren abnehmen
bzw. diese selbst erstellen wirden. In dieser Hinsicht erscheint das von der Betroffenen an-
gezeigte Kontingentmodell indes als Absatz- und investitionshindernis fiir Dritte. Denn es
sefzt gerade nicht, wie vom TKG-Geselzgeber intendiert, Anreize fGr Investitionen in moder-
ne Netze der nichsten Generation. Vielmehr wéren in deh Stédten und Regionen, die wegen
ihrer Dichtevorteile grundsatzlich als besonders lohnend far einen FTTX-Ausbau erscheinen,
Bitstrom-Nachfrager bereits per Kontingentmodell an die Betroffene gebunden, Potenzielle
- FTTX-Investoren kénnen auch nicht zuversichtlich sein, dass es ihnen innerhalb der elfjéhri-
gen Laufzeit des Kontingentmodells {achtjahrige Hauptphase plus dreijahrige Nachlaufpha-
se) gelingen kann, Bitstrom-Nachfrager von einer weiteren Inanspruchnahme der vereinbar-
ten Kontingente abzuhaiten und deren Nachfrage in splrbarem Mafie auf die von ihnen ge-
doppeite bzw. — im FTTB- oder FTTH-Fall — sogar weiter ausgebaute hochbreitbandige Inf-
rastruktur zu schwenken. Ebenso wenig bestehen Anreize fOr Bitstrom-Nachfrager, selbst
NGA-Infrastrukturen zu erstellen. Das Kontingentmodell kauft diesen Nachfragern den Infra-
strukturwettbewerb und damit einen wesentlichen Baustein fir die Etablierung eines nach-
haltigen und selbstiragenden Wettbewerbs ab.

An dieser weltbewerblichen Beurteilung dndert sich auch nichts dadurch, dass die tatsachli-
“che kiinftige Angeboisentwickiung auf dem Layer-3-Bitstrommarkt nicht sicher zu prognosti-
zieren ist. Die Unsicherheit resultiert daraus, dass neben der Bindung von Bitstrom-
Nachfragern etwa auch die Zahlungsbereitschaft der Endkunden, die Liquiditat des Kapital-
markts und die von den Anteilseignem erwarieten Amortisationsdauern Auswirkungen auf
die kiinftigen Investitionstatigkeiten haben werden, Die letzigenannten Parameter kénnen
von der Bundesnetzagentur indes kaum beeinflusst werden. Dies ist aber auch nicht ihre
Aufgabe. Aufgabe der Agentur im vorliegenden Zusammenhang ist es, wie sich namentiich
aus den Regulierungszielen einer Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs und einer
Foérderung effizienter Infrastrukturinvestitionen ergibt und wie auch das Bundeskartellamt
betont, fir eine Offnung und Offenhaltung von Mérkten zu sorgen. Die Beschlusskammer hat
im Rahmen des Merkmals der Wettbewerbsbeeintrachtigung insbesondere zu beurteilen, ob
das in Rede stehende Verhalten objektiv geeignet ist, die Marktverhaitnisse nachteilig zu
beeinflussen, also sinen Zustand herbeizufiihren, der erfahrungsgemaf zu Risiken for den
Wettbewerb fGhrt. Mit Blick auf die vorstehenden Ausfithrungen ist eine solche Eighung ge-

geben, wenn — wie hier — erkennbar ist, dass das fragliche Verhalten markiverschliefende
Wirkungen hat.

Verantwortlich fir die von dem Kontingentmodell ausgehenden MarktverschlieBungseffekte
sind die Aftraktivitdt desselben gegeniiber dem reguléren Preismodell, die faktischen Bin-
dungswirkungen, die nach Einstieg in das Kontingentmodell von dessen Gesamtmechanik

ausgehen, und die fehlende langfristige Nachbildbarkeit der von der Betroffenen verlangten
Preise.

3.1.2.1.1.2 Attraktivitit des Kontmgentmodells

Dem Kontingentmodell kommt wetibewerbliche Relevanz zu. Denn das Modell ist derart att-
raktiv ausgestaltet, dass davon auszugehen ist, dass bei seiner Einfuhrung ein Groftei! der
von der Betroffenen kinftig bedienten VDSL-Bitstromnachfrage im Wege des Kontingentmo-
dells und nicht in demjenigen des regularen Preismodells gedeckt werden wilrde,

' Diese Einschdtzung wird von der Betroffenen geteilt. Sie geht davon aus, dass Kontingent-
modellanschitisse und Standardanschliisse kinftig im Verhélinis von 4:1 — bei effizienten
- Wetthewerbern sogar im Verhaltnis 5:0 — abgesetzt werden wlrden. Auch die Stellungnah-
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men verschiedener Beigeladener haben deutlich gemacht, dass sie — zumindest grundsétz-
lich - das Kontingentmodell dem Standardmodell vorziehen.

Begriindet liegt der Vorzug des Kontingentmodells im Wesentlich in seinen gegenlber dem
Regelmodell rabattierten Preisen {siehe dazu auch Ziffer 3.1.2.1.1.4). Dariiber hinaus haben
verschiedene Beigeladene auch auf gewisse leistungsseitige Vorteile des Kontingentmodells
aufmerksam gemacht. In der Folge entwickelt das Kontingentmodell eine weitaus stérkere
Sogwirkung auf die Bitstrom-Nachfrager als das bisherige Modeli,

sighe in diesem Zusammenhang auch Kommission, Eriduterungen zu den Prioritaten
der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, veréffentlicht in ABI
EU 2009, Nr. C 45/7, Rz. 43 S. 1.

3.1.2.1.1.3 Faktische Bindungswirkungen des Kontingentmodells

Haben Wettbewerber erst einmal den Vertrag zum Kontingentmodell unterzeichnet und die
Upfront-Zahlung (ggf. in Raten) geleistet, bestehen hohe Anreize fir den jeweiligen Wettbe-
werber, die gesamte in den vertraglich erfassten Stddten und Regionen entstehende Nach-
frage nach hochbreitbandigen Anschliissen Uiber diesen Vertrag zu decken. Der Wille, in den
vom Kontingentmodell umfassten Stadten und Regionen auf alternative Bitstromangebote zu
schwenken bzw. selbst eine FTTX-Infrastruktur zu errichten, dirfte dagegen schwach aus-
gebildet sein. Diese Einschétzung ergibt sich aus einer Gesamischau der Eihzelelements,
aus denen sich das Kontingentmodell zusammensetzt. ' '

Den ersten diesbeziiglichen Eckstein bildet die GroRe des zwischen den Parteien jeweils
vereinbarten Kontingents. Grundsétzlich durfte ein Wettbewerber versucht sein, sein Kontin-
gent so zuzuschneiden, dass er dieses innerhalb von zwei Jahren realistischerweise aus-
"schipfen kann. Es wire sodann geman Ziffer 4.3.3 Zusatzvereinbarung in der Lage, in Zwei-
Jahres-Schritten eine Erwsiterung des Kontingents vorzunehmen und dieses so an seinen -
Absatzerfolg anzupassen. Einem soichen schrittweisen Vorgehen steht indes das Verlangen
der Betroffenen nach einem Mindestkontingent entgegen. Dieses Mindestkontingent bel&uft
sich — nach der Anlage zur Zusatzvereinbarung — regionsweit bzw. bundesweit auf 4% der
VDSL25-Abdeckung. Unter den Verfahrensbeteiligten besteht Konsens, dass nach derzeiti-
ger Vorausschau dieses Mindestkontingent wohl frihestens nach acht Jahren ausgelastet
sein dirfte. Wéhrend einige Beigeladene darauf hinweisen, dass eine Ausschépfung nach
acht Jahren gleichwohl noch ein ehrgeiziges Ziel darstelle, betont die Betroffene, es mlssten
auch die durch das Kontingentmodell ausgeldsten dynamischen Effekte bei der Vermarkiung
mit berlcksichtigt werden. Jedenfalls aber ist die Betroffene bereit, den Auslastungssorgen
der Nachfrager mit der Einrdumung einer dreijahrigen Nachlaufzait in Ziffer 5.3 Zusatzver-
einbarung Rechnung zu fragen. Mit Blick auf diese Gesamtumsténde erscheint der Be-
schiusskammer die Annahme zulé@ssig, dass mit Vertragsschluss der ganz {iberwiegende
Teil der fir die nachsten acht Jahre von den Bitstrom-Nachfragern anvisierten Absatzerfolge
fur hochbreitbandige Anschliisse in den einzelnen Regionen bzw. im Bundesgebiet in das
Kontingentmodell einbezogen wird.

Hat der Nachfrager das auf acht Jahre Auffiillzelt ausgelegte Kontingent ~ voraussichtlich in
Hthe des Mindestkontingents — bestimmt und die Upfront-Zahlung in Gesamthéhe von
161,11 € bzw. vier entsprechende Raten in Héhe von jeweils 48,92 € je Kontingentanschiuss
geleistet (was bet einem bundesweiten Mindestkontingent von 420.000 Anschiiissen auf eine
Upfront-Zahlung von Uber 67 Millionen € bzw. bei Ratenzahlung von {iber 20 Millionen € pro
Rate hinauslauft), stellt sich als ndchstes die Frage, wie er reagiert, sollten sich im Laufe der
. nachsten Jahre Gelegenheiten zur Inanspruchnahme paralleler Bitstromangebote oder aber
zum eigenen FTTX-Aushau ergeben. Rechtlich ist der Bitstrom-Nachfrager an einer Wahr-
nehmung derartiger Gelegenheiten nicht gehindert. Denn gemaR Ziffer 11.2 des BSA-
Standardangebots k&nnen beide Vertragspartner eine Einzelleistung mit einer Frist von
sechs Werktagen zum Schiuss eines jeden Werktages kiindigen. Einem Wechsel zu einem
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anderen Bitstrom-Anbieter oder zur Eigenrealisierung wiirden aber aller Voraussicht nach
Gkonomische Gesichispunkte entgegenstehen.

Eine mafBgebliche Rolle spielen in diesem Zusammenhang wiederum die Kontingenigréle
und die Mdglichkeiten der Nachfrager zur Kontingentausschépfung. Dabei kann zunéchst
dahin stehen, ob sich die Vermarkiungserfolge der Bitsirom-Nachfrager in linearer oder —
woflir mehr spricht — in exponentieller Weise einstellen werden. In beiden Varianten wiirden
sich die Upfront-Zahlungen jedenfalls erst relativ spat im Zeitveriauf — méglicherweise sogar
erst wihrend der dreijghrigen Nachlaufzeit — amortisieren. Spielt der Bltstrom-Nachfrager :
unter diesen Prémissen die Mdglichkeiten fir einen Anbieterwechsel durch, wird sich — wie
unter Ziffer 3.1.2.1.1.4.2 an einem Beispiel rechnerisch dargestelit — ergeben, dass ein auch
nur teilweiser Ausstieg aus dem Kontingentmodell sowohl zum untragbaren Verfall von
Upfront-Zahlungen (insofern sind bereits versunkene Kosten entstanden) als auch zum un-
willkommenen Entgang in Aussicht stehender, sehr giinstiger monatiicher Anschlusspreise
fuhren wirden. Diese Veriuste werden die Wechselwilligkeit des Bitstrom-Nachfragers stark
abschwachen.

An dieser Einschétzung andert sich auch nichts aufgrund der in Ziffer 4.3.2 der Zusatzver-
- einbarung vorgesehenen Verhandlungsmaglichkeiten und Sonderkiindigungsrechte. Zwar
vermag eine Sonderkiindigung aufgrund der in Ziffer 4.3.4 enthaltenen Regelungen zu einer

Begrenzung des Verfalls von Einmalzahlungen fithren und damit die Héhe der versunkenen
- Kosten beschrinken. Voraussetzung ist dafir allerdings gemaR Ziffer 4.3.2, dass sich die
Partelen zuvor nicht auf eine Vertragspassung haben einigen kénnen. In solchen Verhand-
fungen — welche die Betroffene mit allen Nutzern des Kontingentmodelis zeitlich parallel fih-
ren wirde — kinnte indes der Hinweis von Nachfragern auf alternative Bezugsmdglichkeiten
die Betroffene veranlassen, den Nachfragemn in entgelt- oder leistungsseitiger Hinsicht —
durchaus diskriminierungsfrei — entgegenzukommen und sie derart von einem Wechsel ab-
zuhalten. Darliber hinaus erscheint es indes auch unrealistisch, dass sich ein Bitstrom-
Nachfrager nur deshalb zu einer Klindigung der Zusatzversinbarung zum Kontingentmodell
entschlieBen sollte, weil er in bestimmten Anschlussbereichen Alternativ-Angebote erhélt
bzw. eine Eigenrealisierung in Erwégung zieht. Denn in den restlichen Regionen, in denen
die Betroffene weiterhin und jedenfalls vorerst alleinige Anbieterin von VDSL-
Bitstromleistungen bliebe, wiirde ein Nachfrager die Geschéftsbeziehung nicht beenden wol-
len. Flr die FortfUhrung der Geschéftsbeziehung erweist sich das Kontingentmodell aller-
dings — wie unter Ziffer 3.1.2.1.1.2 gezeigt — als weitaus attraktiver als das regulare Preis-
. modell. Damit jedoch bestehen starke Anreize filr den Nachfrager, in der Zusatzvereinbarung
zum Kontingentmodell zu verbleiben. Die Beschiusskammer sieht daher in der nach Ziffer
4.3.2 enthaltenen Klausel kein Instrument, welches die Sorgen potenzieller FTTX-Investoren
um die Wechselbereitschaft von Bitstrom-Nachfragern ausrdumen kénnte,

3.1.2.1.1.4 Nachbildbarkeit der effektiven Preise des Kontingentmodelis

Die vorstehend aufgezeigten Umsténde, die grundsétzlich fiir eine geringe Wechselwilligkeit
von im Kontingentmodell befindlichen VDSL-Bitstromnachfragern sprechen, werden auch
nicht dadurch aufgewogen, dass FTTX-Investoren (einschlieBlich bisheriger 'Bitstrom-
Nachfrager) die von der Betroffenen effektiv verlangten Bitstrompreise vorhersehbar und
langfristig unterbieten kénnten.

Generell gilt, dass, solange der effektive Preis konstant Uber den LRAIC des marktbeherr-
schenden Unternehmens liegt, ein ebenso effizienter Wettbewerber normalerweise trotz des
Rabalts in der Lage sein wird, auf dem Markt gewinnbringend zu konkurrieren. Trifft letzteres
zu, kann ein Rabatt in der Regel keine wettbewerbswidrige Marktverschliefung bewirken,

Kommission, Erlduterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von _
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen, verdifentlicht in ABI EU 2008, Nr. C 45/7, Rz. 43 S. 2f.
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Im vorliegenden Fail werden effiziente Investoren freilich nicht in der Lage sein, mit den Prei-
sen der Betroffenen zu konkurrieren. Dies zeigt einmal der Blick auf die Lage eines Unter-
nehmens, welches vor Abschluss der Zusatzvereinbarung erwagt, anstelle einer Bitstrom-
Nachfrage die entsprechenden Leistungen selbst zu realisieren (Kosten-Kosten-Scheren-
Prifung). Darliber hinaus ist die Lage eines Unlernehmens zu betrachten, weiches bereits
die Zusatzvereinbarung abgeschlossen hat und sich nunmehr — im weiteren Zeitablauf -
fragt, ob es in bestimmten Anschlussbereichen auf die Bitstrom-Angebote dritter Unterneh-
men wechseln bzw. die Infrastrukiur selbst erstellen solite.

3.1.2.1.1.4.1 Nachbildbarkeit der Preise vor Vertragsabschluss

Diejenigen Erwagungen, welche ein Unternehmen vor Abschluss der Zusatzvereinbarung
zum Kontingentmodell hinsichtlich einer Make-or-Buy-Entscheidung anstell, werden in kal-
kulatorischer Hinsicht mit dem Kosten-Kosten-Scheren-Test nachempfunden.

Eine Kosten-Kosten-Schere liegt vor, wenn die Spannen zwischen den Entgelten, die der
Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, der Gber betréchtliche Marktmacht
auf einem Zugangsmarkt verfagt, fur auf verschiedenen Wertschopfungsstufen erbrachte

Zugangsleistungen in Rechnung stellt die Kosten der Wertschépfungsdifferenz nicht ange-
messen widerspiegeln.

Hinsichtlich des VDSL-Kontingentmodells sind insbesondere jene Vergleichskosten relevant,
welche einem Anbieter, der durch KVz-ErschlieBung mitiels MFG, aber auch mittels HVt-
Koliokation in Nahbereichen oder SchaltverteilererschiieBung ein Vergisichsprodukt anbieten
méchte, entstehen. Konkrete Kostenparameter sind hierbei im Wesentlichen die Kosten fur
die monatliche Uberlassung der KVz-, HVt- oder Schaltverteiler-TAL, die annualisierten Ein-
malkosten fur Bereitstellung und Kindigung dieser TALs, dle annualisierten Kosten fOr die
Nutzung von MFG, KKA, eigenen DSLAM, unbeschalteten und eigenen Glasfasern, Kolloka-
tionsleistungen, gof. weiteren ZufUhrungslelstungen fir den Schaltverteiler sowie den eige-
nen Transportkosten im Konzeniratornetz. Die dadurch dem aiternativen ,VDSL-
Bitstromanbieter® entstehenden Kosten pro Endkundenanschluss sind den durchschnittlich

zu erwartenden Bezugskosten fir einen Anschluss aus dem Kontingentmodell gegenuber zu
stellen.

In diesem Zusammenhang ist grundséatzlich hervorzuheben, dass bei einem KKS-Test der
effiziente Wettbewerber im Fokus der Betrachtung steht. Beim Aufbau eines VDSL-Netzes
ist daher eing gewisse anschiusshezogene Mindestausiastung der erschlossenen MFG, der
HVt in Nachbereichen sowie der Schaltverteiler anzunehmen. Diese Annahme ist auch bei
ex post ermittelten Vorleistungspreisen notwendig. Die Geschéftsrisiken, die sich aufgrund
unterdurchschnittlicher Belegungen bhei den einzelnen Technikvarianten ergeben, sind nicht
auf die Betroffene abwiélzbar.

Hinsichtlich einer Abschatzung der konkreten Kostenparameter hat die Beschlusskammer
eine gesonderte Marktabfrage bei ca. 50 Unternehmen durchgefithrt. Die dabei erhaitenen
unternehmensspezifischen Kosten- und Mengendaten waren unter Effizienzgesichtspunkten
zu bewerten und in (ggf. gewichtete) Durchschnittswerte umzurechnen, Hinsichilich einiger
betreiberspezifischer Angaben war darilber hinaus ein Abgleich mit den zuletzt im Rahmen
des Anordnungs- und Genehmigungsverfahrens von Zugangsleistungen im’ MFG-
Vorteistungsbereich durchgefihrten Kostenuntersuchungen erforderlich, '

vgl. Beschluss BK 3a-11/009 vom 02.11.2011, S. 58f.

Zur Herstellung der Vergleichbarkeit der einem alternativen ,VDSL-Bitstromanbieter" entste-
henden Kosten pro Endkundenanschluss gegeniiber den durchschnittiich zu erwartenden
Bezugskosten fiir einen Anschiuss aus dem Kontingentmodell waren alle Angaben auf der
Kostenseite in sinen monatlichen Wert j je Anschluss umzurechnen. FUr die in diesem Zusam-
menhang ndtige Annualisierung von Einmalbetragen und Investitionswerten wurde durchweg
der derzeit flr die Festnetzregulierung mafigebliche kalkulatorische Zinssatz von 7,11 %
verwendet. Bei den Berechnungen wurde beriicksichtigt, ob die Zahlungen zu Beginn der
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Laufzeit (z. B. Bereitstellungsentgelite) oder nachschiissig (z. B. Kiindigungsentgelte) erfol-
gen. Als Nutzungsdauer fur die KKA werden 35 Jahre und fir die MFG 20 Jahre angesetzt.
Die Nutzungsdauer von IP-BSA-Anschliiissen wurde auf 8 Jahre festgelegt, die Kundenver-
weildauer betrdgt auf Basis der aktuell durchgefGhrien Marktabfrage 50,21 Monate,

3.1.2.1.1.4.1.1 Kosten fiir den Bezug von Anschliissen aus dem Kontingentmodell

Die Kosten fir den Bezug von Anschlissen aus dem Kontingentmedells errechnen sich aus
den zu zahlenden monatlichen Basispreisen (in Hohe von 12,88 € fur die Variants IP-BSA-
Classic sowie in H8he von 13,60 € fir die Variante IP-BSA-Gate), der (iber den Kontingent- -
bezug zu annualisierende Upfront-Zahlung in Hohe von 161,11 € bzw. alternativen Raten-
zahlungen je Kontingentanschluss, den Ober eine zu unterstellende Kundenveriragsdauer zu
annualisierenden einmaligen Bereitstellungs- und Ktndigungskosten je Kontingentanschluss
sowie weiteren Zusatzkosten fur Kollokation und IP-BSA-Ubergabeanschluss.

Die Hohe der monatlichen Kosten fiir die Upfront-Zahlung ist dabei wesentlich dadurch ge-
prégt, zu welchem Zeitpunkt der Vertragslaufzeit die entsprechenden Anschllisse von den
jeweiligen Vorleistungsnachfragern bezogen werden konnen. So errechnet sich beispiels-
weise bel einer im Zeitverlauf linearen Vollauslastung des Kontingents ein (annualisierter)
monatlicher Upfront-Kostenanteil in Héhe von 4,80 € je Anschluss. Werden die Mindestkon-
tingentgréfien demgegentiiber erst sukzessive aufgebaut oder kann eine Ausschopfung des
Mindestkontingentes wahrend des Vertragszeitraumes oder der Vertragsnachlaufzeit ggf.
mangels Kundengewinnungsmdglichkeiten oder technischer Bereitstellungsrestriktionen
nicht erfolgen, so erhoht sich der monatliche Upfront-Kostenwert unter Umsténden deutlich.
Sollte beispielsweise bei linearem Hochlauf bis zum Laufzeitende erst eine Gesamtausias-
tung des Kontingents von 75 % bestehen, so emrechnet sich auf MaRgabe der von der Betrof-
fenen gelieferten Zahlen ein Anstieg des Upfront-Kostenanteils von 1,60 € auf 6,40 €,

Bei den mit der Tarifanzeige vorgelegten Berechnungen der Betroffenen summieren sich die
monatiichen Kosten fir den Bezug eines VDSL-Anschlusses aus dem Kontingentmodeli auf
- insgesamt 19,48 € in der Variante [P-BSA-Classic. Diese resultieren aus einem Basispreis in
Hohe von 12,88 €, einer durchschnittlichen monatlichen Upfront-Zahlung in H6he von 4,80 €
(welche, wie vorstehend aufgefihri, von einem linearen Vollauslastung des Kontingents im
Vertragszeitraum ausgeht), aus annuaiisierten Einmalentgelten fiir Bereitstellung und Kiindi-
gung in Hohe von 1,75 € sowie zusétzlichen annualisierten Siickkosten fir Kollokation und
IP-BSA-Ubergabeanschluss in Héhe von 0,05 €. Die letzteren beiden Werte waren dabei
entsprechend den zuleizt im Rahmen des Anordnungs- und Genehmigungsverfahrens von

Zugangsleistungen im MFG-Vorleistungsbereich durchgefiihrten Kostenuntersuchungen
tbernommen worden, A ‘

vgl. Beschluss BK 3a-11/009 vom 02.11.2011, S. 59.

Modifikationsbedarf der vorgenannten Zahlen ergibt sich zum Einen insoweit, als die Einmal-
entgelte auf Grundlage der getatigten Markiabfrage nunmehr {iber eine 14ngere Kundenver-
weildauer (50,21 stait 37,1) Monate zu annualisieren sind. Im Ergebnis reduziert sich der
entsprechende Kostenwert von 1,75 € fir den VDSL Bitstrom.auf 1,33 €. Aufgrund der neuen
Datenlage reduzieren sich zudem die bereits geringen Kosten fiir den IP-BSA Anschiuss von
gut 0,05 € auf knapp 0,03 € je Monat/Kunde.

Dartber hinaus teilt die Beschlusskammer zum Anderen die Bedenken einzeiner Verfah-
rensbeteiligter — namentlich der Beigeladenen zu 6. — dahingehend, dass nach konservativer
Einschatzung eine lineare Vollauslastung des Kontingents bis zum Ende des Vertragszeit-
raums nicht hinreichend sicher sein dirfte. Vielmehr spricht einiges fOr einen gewissen expo-
tentiellen Verlauf der Auffillung des Kontingentmodells bis zum Ende der Veriragslaufzeit.
Demzufolge dirfte auch bei Maligabe eines effizienten Weitbewerbers der monatliche Kos-

tensatz fur die Upfront-Umiage um 0,20 € bis 0,50 € héher liegen, als seitens der Betroffenen
mit 4,80 € kalkuliert. '
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Im Ergebnis bemessen sich somit nach pflichtgeméfsem Einschatzungsermessen der Be-
schiusskammer die monatlichen Kosten fir den Bezug eines VDSL-Anschlusses in der Van-
ante IP-BSA-Classic auf 19,24 bis 19,54 €. :

3.1.2.1.1.4.1.2 Kosten fiir die Eigenrealisierung von VDSL-Anschliissen

Den vorgenannten Monatswerten fur den Bezug sines VDSL-Anschiusses aus dem Kontin-
gentmodell sind jene Kosten gegeniiberzustellen, welche den Nuizern von alternativen Vor-
leistungen — namentlich dem MFG-Zugang mittels KKA oder unbeschalteter Glasfaser, der
HVt-Kollokation in Nahbereichen sowie Schaltverteilererschlieflungen — bei der (effizienten)
Realisierung eines vergleichbaren VDSL-Bitstrom-Anschlusses entstehen. Die Beschluss-
kammer hat hierzu Kostenwerte fur die jeweiligen ErschlieBungsvarianten zunidchst separat
ermittelt und anschiielRend anhand der gewichteten Einzelwerte einen durchschnittlichen
Gesamikostensatz bestimmt. Dieses Vorgehen erscheint insoweit geeignet und sachiich
gerechtfertigt, als nicht notwendigerweise fur jede einzelne Produktvariante eine auch nur
geringfigige Kostenunterdeckung zu beseitigen wére, sondern dass fir die Gesamtheit der
Produktpalette — wie sie sich auch im Mischungsverhditnis in der Realitat darstelit — sicher-
gestellt ist, dass ein effizientes Unternehmen einen alternativen (fechnologieneutraien)

VDSL-Anschluss unterhalb der dem Kontingentmodell zugrunde liegenden {vergleichbaren)
Kosten realisieren kann.

Bei den mit der Tarifanzeige vorgelegten eigenen Berechnungen der Betroffenen zum Kos-
ten-Kosten-Scheren-Test hat diese weitestgehend auf die entsprechenden Prifungsergeb-
nisse der Beschlusskammer im Rahmen des Anordnungs- und Genehmigungsverfahrens
von Zugangsleistungen im MFG-Vorleistungsbereich zuriickgegriffen,

vgl. Beschluss BK 3a-11/009 vom 02.11.2011, S. 59,

und die dor{ ausgewiesenen Werte nur insoweit modifiziert, als sie hohere Anschlusszahlen
pro MFG — so insbesondere wegen potenziell verhandener Migrationschancen fur ADSL-
Kunden — gegenlber den Pramissen der vorgenannten Entscheidung untersteilt. Danach
sinken die prognostizierten monatlichen Kosten fir die Bereitstellung eines aitemativen
VDSL-Anschlusses um 1,45 € auf 19,53 € gegentber dem von der Beschlusskammer sei-
nerzeit errechneten Wertansatz in iH6he von 20,98 €

Nach Uberzeugung der Beschlusskammer — aber auch entsprechend der Sichtweise ver-
schiedener Beigeladener — ist demgegeniiber eine ausschiiefliche Beschrédnkung auf die
- reine ,KVz-Kollokation" nicht sachgerecht, denn auch mittels HVt-Kollokation in den Nachbe-
reichen sowie mitlels Schaltverteilererschlieungen lassen sich in der Regel alternative
VDSL-Anschliisse realisieren. Die Beschiusskammer hat insoweit auch die beiden letztge-
nannten Technikvarianten konsequenterweise in ihre Gesamibetrachtung mit einbezogen.

3.1.2.1.1.4.1.2.1 Kosten des MFG-Nachfragers (KVz-Kollokation}

Bezliglich der monatlichen Kosten eines MFG/KKA-Nachfragers kann Gberwiegend auf die
Angaben des Verfahrens BK3a-11/009 zurlickgegriffen werden. Aufgrund der nun ldngeren
Kundenbindungsdauer von 50,21 Monaten sind jedoch die auf Menatswerte umzulegenden
Einmalentgelte fir die Bereitstellung und Kindigung anzupassen. Im Ergebnis sinken die
manatlichen Kosten fUr die Einmalentgelte (auf Basis der KVz-TAL) von 1,75 € auf 1,37 €.

Weiterhin ergab sich aus dem Rucklauf der Marktabfrage, dass die Kosten fir
DSLAM/Splitterports bisher eher berschétzt wurden und nunmehr zu reduzieren sind. Hin-
sichtlich der VDSL-Portpreise waren die im Rahmen der Marktabfrage ermiitelten Daten (bei
nur geringen Ruckiauf) jedoch nur eingeschréankt verwertbar, Die vorliegenden Werte zeigen
in Richtung relativer Preisanpassungen von ADSL- und VDSL-Portpreisen. Um hier die Kos-
ten weder zu Uber- aber auch nicht zu unterschétzen, hat die Beschlusskammer nach
pflichtgemaRem Ermessen mit 2,00 € je Monat und Kunde (gegeniiber 2,44 € im Verfahren
BK3a-11/009) einen eher konservatwen Ansatz gewdhlt.
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Die Marktabfrage hat ebenfalls einen verbesserten Einblick in die Transportkosten des Kon-
zentratornetzes ermdglicht. Den nun gesunkenen Kosten stehen speziell fur VDSL-
Anschliisse hdhere genutzte Bandbreiten gegeniiber. Wegen des ersichilichen Ausgleichs
dieser beiden Effekie hat die Beschlusskammer diesen Kostenwert unverdndert bei 4,00 €
pro Anschiuss und Monat belassen.

Im Rahmen der Kalkulation ist ebenfalls zu berticksichtigen, dass auch ADSL-Kunden als
Neukunden am MFG angeschiossen werden kénnen. Dies fuhrt zu einer verbesserten Aus-
lastung des DSLAM/MSAN und bei in diesem Falle lediglich erforderlicher Anmietung der
KVz-TAL auch zu Kostenersparnissen des Wettbewerbers. Dem steht allerdings entgegen,
dass eine Migration bereits vorhandener Kunden zwar grundsatzlich méglich erscheint, dies
jedoch aufgrund zuséatziicher Kosten u.a. fur TAL-Einmalentgelte oder einen Ruckbau von
Koliokationsfidchen nicht unmittelbar Kosten senkend wirken diirfte. Die vorgenannte Fall-
konstellation wird somit nicht weiter berlicksichtigt.

Die Ergebnisse im Uberblick:

Monatllche Kosten eines MFG/IKKA Nachfragers

Summe 20,16 € ‘

3.1.2.1.1.4.1.2.2 Kosten bei HVt-Kollokation im Nahbereich

Die Kosten filr ein VDSL-Angebot im HVt-Nahbereich zeichnen sich dadurch aus, dass im
Gegensatz zum MFG-Nachfrager eine komplette TAL angemietet werden muss, fir welche
anteitige Kollokationskosten am HVt zu berlicksichtigen sind. Es entfallen jedoch die Kosten
flr die Kollokation im MFG sowie Kosten fiir den Zugang zu den KKA oder der unbeschalte-
ten Glasfaser.

Die Kosten fur Kollokation am HVT wurden auf Basis der neuen Marktabfrage modifiziert.
- Entsprechend der vorliegenden Daten steigt die Anzahl der TAL pro HVt und Wettbewsrber
nur noch geringflgig gegentiber den zuletzt voriegenden Zahlen. Diesem kostend&mpfen-
den Effekt stehen indes héhere Kosten insbesondere fOr die Raumlufttechnik gegenﬂber im

Ergebnis ermittelt sich ein Wert in Héhe von 0,91 € je TAL (gegenuber 0,82 € im Verfahren
BK3c-11/003 zu den TAL-Uberlassungsentgelten).
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Die Ergebnisse im Uberblick:

Monatliche Kosten eines Nachfragers im HVt-Nahvereich

Summe 18,38 €

3.1.2.1.1.4.1.2.3 Kosten fiir Anschlussrealisierung mittels Schaltverteiler

Die Beschlusskammer hat im Rahmen ihrer aktuellen Markiabfrage auch Daten mit dem Ziel
erhoben, jene Kosten abschatzen zu kénnen, welche einem Wettbewerber bei der Erschlie-
Rung von Schaltverteiler entstehen, um auf dieser technologischen Plattform VDSL-
Leistungen erbringen zu kénnen. Bei der Kostenbetrachtung waren inshesondere die Ein-
malkosten zur Erstellung eines SV {Gehéause, Technik, Anbindung an Stromversorgung, ggf.
Klimatechnik, etc.), die Kosten fiir die. Zuflihrung (per Glasfaser, etc., inkl. Tiefbau) sowie die
monatliche Betriebskosten abzuschitzen. Trotz eingeschrankter Datenbasis — so werden die
ermittelten Werte nur von einzelnen Abfrageergebnissen getragen — erscheint indes dennoch
eine plausible Kostenabschétzung mdoglich.

Fir die Annualisierung von Einmalbetrdgen und Investitionswerten wurde — wie bereits vor-
stehend ausgefihrt — der maBgebliche kalkulatorische Zinssatz von 7,11 % verwendet. Die
okonomische Nutzungsdauer der Schaltverteiler war analog zu den MFG mit 20 Jahren zu
bemessen. Im Ubrigen wurde die prognostizierte Auslasiung der Schaltverteiler — also der
Anteil der geschalteten Anschilisse — gegeniiber den vorliegenden Unternehmensangaben
aus Effizienzgriinden geringfiigig auf 75 % erhéht.

Unter diesen Annahmen ermittelt sich fir die Herstellungs- und Anschiusskosten bei der An-
schiussrealisierung mittels Schaltverteiler ein Wertansatz in ‘Héhe von 6,48 € je Kunde und
Monat. Da nicht sicher zu bestimmen ist, ob in den annualisierten Investitionswerten die not-
wendigen Ports fur ADSL oder VDSL bereits enthalten sind, werden entsprechende Kosten
im Rahmen einer konservativen Schatzung ebenfalls angesetzt. Hinzuzurechnen sind des-
weiteren monatliche Betriebskosten von ca. 0,79 € je Kunde/Monat, die monatlichen Kosten
fir die Uberlassung der Schallverteiler-TAL sowie die annualisierten Einmalentgelte fir Be-
reitstellung/Kindigung dieser TAL,

zu den beiden letztgenannten Kostenpositionen vgl. Beschluss BK 3a-11/004 vom
31.03.2011, S.7.
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Die Ergebnisse im Uberblick:

[monatiiche Kosten eines Schalterverteiler-Nachfragers

Summe 2265 €

3.1.2.1.1.4.1.3 Ergebnis der Kostenbetrachtung

Die vorgenannten Kostenwerte fiir die unterschiedlichen technischen ErschlieRungsvarianten
waren in einem abschlieRenden Schritt zu gewichten und den fiir den Kontingentbezug er-
mitteiten Vorleistungskosten gegeniber zu stellen. Der daraus resultierende durchschnittli-
che Gesamtkostensatz entspricht der technologieneutralen Eigenralisierung von VDSL-
Anschliissen durch alternative Anbieter.

Das letztlich seitens der Beschiusskammer herangezogene Mischungsverhéltnis von 60 %
Anschiissen Uber MFG-Erschlieflung sowie 35 % bzw. 5 % Anschliissen {ber HVt-
Kollokation im Nahbereich (respektive Uiber SchaltverteilererschlieBungen) basiert zum sinen
auf Angaben der Antragstellerin und wird zum anderen von der prognostischen Einschétzung
der potentiell technologisch zu realisierenden Anschiusszahlen getragen.

Bei Ansatz des vorgenannten Mischungsverhélinisses errechnet sich ein durchschnittlicher
Gesamikostensatz in Hohe von 19,66 € pro bereitzustellendem VDSL-Anschluss. Dieser
Wert liegt damit um 0,12 € bis 0,42 € Uber dem aus dem Kontingentmodell resultierenden
Stlckpreis.

Entgegen der Betrachtungsweise der Betroffenen im Rahmen ihrer Tarifanzeige ist im Ubri-
gen bei Durchflihrung des KKS-Tests kein weiteres Mischungsverhéitnis von Kontingentfal-
len und zusétzlichen Anteilen des Standardpreismodeils bei Vergleich mit den durchschnittli-
chen Kosten der Eigenrealisierung von VDSL-Anschilissen durch alternative Anbieter ange-
zeigt. Zwar wlrde dies — je nach den jewsiligen untersteliten Anteilen — ggf. zu einer Auflo-
sung der KKS fithren.

Demgegenliber ist bei sachlich korrekter Betrachtungsweise allerdings nur der direkte Kos-
tenvergleich zu den aus dem Kontingentmodell resultierenden Bezugskonditionen gerecht-
fertigt. Denn alternative Anbieter kdnnen hinsichtlich ihrer Vorleistungskosten eben nicht auf
einen teilweisen Vergleich mit einem hoéher bepreisten Wholesale-Produkt verwiesen wer-
den. Sie miissen vielmehr in der Lage sein, VDSL-Anschliisse auf Basis der durchschnittli-
chen Kosten aus dem Kontingentmodeil realisieren zu kénnen. Da die bezogenen Mindest-
kontingente nach vertraglicher Vorsehung dariber hinaus ohnehin eine Verschijebung von
Anschlissen zwischen den regionalen Einzelkontingenten zulassen, ist der Beschlusskam-
mer im Ubrigen auch gar nicht offensichtlich, weshalb Vertragspartner des Kontingentmo-

dells Gberhaupt noch weitere Bestellungen Uber das Standardpreismodell bei der Betroffe-
nen tatigen sollien.
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3.1.2.1.1.4.2 Nachbildbarkeit der Preise nach Vertragsabschluss

Sobald ein Nachfrager die Zusatzvereinbarung zum Kontingentmodell unterzeichnet und die
- fallige Upfront-Zahlung geleistet hat, verschieben sich far ihn im Vergleich zur Lage vor Ver-
tragsunterzeichnung einige Entscheidungsparameter. Denn nun sind auch die Opportuni-
tétskosten im Blick zu behalten, die durch den Verfall von Einmalzahlungen und den Entgang
ginstiger Uberlassungsentgelte entstehen. Im Ergebnis wird es fir den Bitstrom-Nachfrager
noch unatiraktiver, auf Bitstrom-Angebote dritter Unternehmen zu wechseln oder auf eine
Eigenrealisierung umzuschwenken. '

Die Verschiebung der Entscheidungsparameter lasst sich am Ehesten anhand eines Bei-
spielfalls nachzeichnen. Dieser Beispielsfall soll die ¢konomischen Anreize verdeutlichen,
welche sich nach Abschiuss der Zusatzvereinbarung ergeben. Die Beschiusskammer stelit
damit aber nicht fest, dass sich der gerechnete Fall mit den zugrunde gelegten Annahmen in
Zukunft genauso einstellen wird.

Die Beispietsrechnung bildet die Kalkulation eines Bitstrom-Nachfragers unter folgenden
Annahmen nach:

e Der Bitstrom-Nachfrager hat die Zusatzvereinbarung Uber das Kontingentmodell ab-
geschlossen und dabei das bundesweite Mindestkontingent tiber 420.000 Anschliis-
se gebucht.

« Kurze Zeit nach Beginn der Kontingentlaufzeit entschliel’t sich der Nachfrager zu ei-
nem teilweisen Selbstausbau in Anschiussbereichen, die auch in selnem Kontingent
enthalten sind. thm gelingt es, ab dem 25. Monat nach Beginn der Kontingentlaufzeit
peu a peu 50.000 selbsterstelite FTTX-Anschilisse an Endkunden hzw. Vorleistungs-
nachfrager zu vermarkten,

» Da nach Obereinstimmender Auffassung der Beteiligten das Kontingent von 420.000
Anschilissen {frihestens) nach acht Jahren ausgeschopfi sein dlrfte, wird davon
ausgegangen, dass nach Abzug der 50.000 selbsiersteliten Anschilisse nach acht

Jahren nur 370.000 Anschliisse im Kontingentmodell geschaltet sein werden. Unter

Zugrundelegung der - eher optimistischen — Annahmen der Betroffenen zu einem li-
nearen Hochlauf bedeutet dies, dass nach 24 Monaten 105.000 Anschilisse erreicht
sind, danach aber — bis zum 96. Monat — nur noch ein linearer Hochlauf auf 370.000
Anschliisse erfolgt, d.h. statt monatlich 4.375 werden nun nur noch ca. 3.685 An-
schilisse geschaltet,

e Die Eigenrealisierung l&uft ebenfalls linear ab dem 25. Monat bis zum 96. Monat auf
50.000 Anschliisse hoch (monatlich 690 Anschliisse).

Unter den vorgenannten Annahmen ergibt sich, dass sich die geleisisien Upfrontzahiungen
auf weniger Anschliisse (265.000 statt 315.000) verteilen. Die monatlich kalkulatorisch zu
- beriicksichtigenden Kosten der Upfront-Zahlung erhéhen sich um ca. 0,90 € von 4,80 € auf
5,70 € pro im Kontingentmodell tatséchlich abgenommenem Anschluss und Monat. Uber alle

durchschnittlich 3.685 neuen monatlich geschalteten Kontingentanschiiisse sind dies 3.312 €

(3.685 x 0,9 €) pro Monat. Bei einer derartigen Verteilung lohnt es sich fir das Unternehmen
nach wie vor nicht, das Kontingentmodell insgesamt zu kilndigen und in das reguldre Preis-
modell tberzuwechseln.

~ In der vom planenden Untemehmen angesteliten Vergleichsrechnung ware der Differenzbe- .

trag von 3312 € allerdings letztlich von den in Eigenrealisierung ersteilten Anschlilsse zu
tragen. Denn das Risiko, dass die damit dem Kontingentmodell vorenthaltenen Anschliisse
erst spater bzw. — wie in der Beispielsrechnung angenommen — (iberhaupt nicht durch ande-
re Anschliisse ersetzt werden kéinnen, wird allein durch den Schwenk auf die Eigenrealisie-
rung verursacht: Der vorgenannte Differenzbetrag verteilt sich auf die 690 Anschlisse, so
dass sich genau wieder die Hohe der Upfrontzahlung von 4,80 € pro Anschluss und Monat
ergibt. Bei den dargestelliten 4,80 € pro Anschluss und Monat handelt es sich um diejenigen
Opportunitdtskosten, welche eine Unternehmen zusatzlich beriicksichtigen muss, wenn es
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Uber eine etwaige Eigenrealisierung oder einen Wechsel des Bitstrom-Anbieters nachdenkt.
Wirde man — wie im Rahmen der Kosten-Kosten-Scheren-Prilfung geschehen — von einem
exponentielien Hochlauf ausgehen, wiirden sich diese Kosten noch weiter erhthen.

Die zu den ohnehin entstehenden Kosten einer Eigenreaiisierung hinzutretenden Opportuni-
tatskosten fithren allerdings zu derart hohen Gesamtkosten, dass eine Eigenrealisierung

oder ein Umschwenken auf Bitstrom-Angebote dritter Untemehmen prohibitiv teuer werden
wilrde.

3.1.2.1.1.4.3 Ergebnis

Die von der Betroffenen im Rahmen des Kontingentmodells verlangten effektiven Preise sind

fur Dritte nicht nachbildbar. Dies gilt bereits vor Vertragsschluss, erst recht aber nach Ver-
tragsschiuss.

3.4.2.1.1.5 Fazit

Die von der Betroffenen im Rahmen des Kontingentmodells geforderten Entgelte beeintréch-
tigen die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekommunikations-
markt auf erhebliche Weise. Sie sind namlich objektiv geeignet, die Verhéitnisse auf dem
Layer-3-Bitstrommarkt nachteilig- zu beeinflussen und damit einen Zustand herbeizuftihren,
der erfahrungsgemaf zu Risiken fiir den allgemeinen Wettbewerb fuhrt. Aufgrund der vor-
stehenden Erwagungen hélt die Beschlusskammer es fir hinreichend wahrscheinlich, dass
das von der Betroffenen angezeigte Rabattmodell investitionswillige Unternehmen vom
NGA-Ausbau zumindest in den vom Vertrag umfassten Stadten und Regionen abhalten und
ein entsprechendes Angebot hochbreitbandiger Bitstrom-Anschilisse unterbinden wiirde.

Einer zusétzlichen Untersuchung, ob das Kontingentmodelf darliber hinaus auch noch — wie
von verschiedenen Beigeladenen vorgetragen — die Wettbewerbsmdglichkeiten von Unter-
nehmen, die ADSL-IP-BSA-Anschilsse auf HVt-TAL-Basis anbieten, erheblich heeintréch-
tigt, bedarf es nicht. Bereits aufgrund der vorstehenden AusfGhrungen steht fest, dass das
angezeigte Modell jedenfalls wettbewerbsbeeintrachtigende Wirkungen auf dem Layer-3-
Bitstrommarkt entfaliet.

3.1.2.1.2 Resale- und Endnutzermirkte

Ebenfalls in erheblicher Weise beeintrichtigt werden von den Entgelten des Kontingénimo-
delis die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf dem Resalemarkt und dem
Endnuizermarki fUr breitbandige Festnetzanschiiisse einschiieltiich internetnutzung.

Bei den vorgenannten Markten handelt es sich um Telekommunikationsmérkte im Sinne des

§ 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG. Wie die Méarkte genau abzugrenzen sind und ob die Betroffene

auf diesen Uber betrédchtliche Marktmacht verfigt, kann indessen offen bleiben. Denn jeden-
falls bestehen aufgrund des Vertikalverhiltnisses zwischen vorgelageriem Layer-3-Bit-
stromzugangsmarkt und nachgelagerten Resale- und Endnutzermérkten hinreichend enge
Verbindungen zwischen dem beherrschten Markt und den Drittméarkten, um Drittauswirkun-
gen relevant werden zu lassen,

zum Erfordemis des hinreichenden Zusammenhangs zwischen verschiedenen Mérkten
vgl. EuG, Urteil T-219/99 vom 17.12.2003, Rz. 127 - British Airways, mit Verweis auf
EuGH, Urteil 6/73 und 7/73 vom 06.03.1874, Rz. 22 — Commercial Solvents, und Urteil

31 1!84 vom 03.10.1985, Rz. 26 — CBEN,; S|ehe auch BVerwG Urteil 6. C 18. 09 vom
20.10.2010.

Betrachtliche Marktmacht im Sinne der §§ 10 und 11 TKG muss auf den betroffenen Dritt-

mérkten auch nicht mit Blick auf das Gesamtsystem und den Zweck der Marktregullerung
nachgewiesen werden,
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vgl. zu diesem Erfordernis bei der entgegen gesetzten Konstellation (Auswirkungen
von Handlungen auf einem nicht regulierten Markt auf einen regulierten Telekommuni-
kationsmarkt) BVerwG, Urteil 6 C 21.06 vom 18.04.2007, Rz. 17ff.

Denn vorliegend geht es darum, den — in Art. 17 Abs, 1 lit. b) Universaldienstrichtlinie und §
39 Abs. 1 TKG zum Ausdruck kommenden — Vorrang der Vorleistungsmarkiregulierung vor
der Endnutzermarktregulierung dadurch zu konkretisieren, dass drittwirkende Verhaltenswei-
sen auf einem regulierten Vorleistungsmarkt ohne eine unmittelbare Regulierung der nach-
gelagerten Resale- und Endnutzermarkte unterbunden werden.

Die festgestellte faktische Bindung der Nachfrager an das Kontingentmodell der Betroffenen
wirde es dritten Anbietern verwehren, FTTX-Infrastrukturen auszubauen und entsprechende
FTTX-Resale- und Endnutzerangebote zu unterbreiten. Die Bindung wird bislang bitstromba-
siert arbeitetende Unternehmen aber auch davon abhalten, in von ihnen ausgewéahlten An-
schlussbereichen auf eine Eigenrealisierung von FTTX-Anschlissen umzuschwenken, da-
durch einen weiteren Teil der Wertschépfungskette in eigener Verantwortung zu erbringen
und so durch eine gréfiere Kostenkontrolle wettbewerbsfahigere Angebote auf dem Resale-
oder Endnutzermarkt zu platzieren. Der Aufstieg auf der Investitionsleiter und die Konkur-
renzfahigkeit der jeweiligen Anbieter wilrden zugunsten der ebenfalls auf diesen Markien
tatigen Betroffenen gehemmit. Letztlich tiberirlige die Betroffene mit dem angezeigten Kon-

tingentmodell ihre Marktmacht vom Vorleistungsmarkt auf die nachgelagerten Resale- und
Endnutzermarkte.

3.1.2.2 Keine sachliche Rechtfertigung

Die Betroffene weist keine Tatsachen nach, die die festgesteliten erheblichen Beeintrachti-
gungen der Wetthewerbsméglichkeiten anderer Anbieter von VDSL-IP-Bitstrom-Anschliissen
und von.breitbandigen Resale- und Endnuizeranschitissen sachlich rechtfertigen.

Uber die Frage der sachlichen Rechifertigung ist im Wege einer umfassenden Abwagung der
Interessen der Beteiligten unter Beriicksichligung der Regulierungsziele, insbesondere des
chancengleichen Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) zu entscheiden,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 47.06 vom 18.12.2007, Rz. 31 {juris), BVerwG, Urteil 6 C 6.00
vom 25.04.2001, Rz. 58 (juris), BVerwG, Urtell 6 C 20.02 vom 03.12.2003, Rz. 56 (ju-
1is), und BVerwG, Urteil 6 C 1.03 vom 21.01.2004, Rz. 63 (juris).

.In die Abwéagung einzubeziehen sind dabei namentlich die Wertungen, welche in Nr. 35
i.V.m. Anhang | Nr. 8 der Empfehlung 2010/572/EU der Kommission (NGA-Empfehlung),
verdffentlicht im ABL EU 2010, Nr. L 251/35, enthalten sind. Die Bundesnetzagentur tragt
dieser Empfehlung gemaRk Art. 19 Abs. 1 Rahmenvichtlinie bei der Wahmehmung ihrer Auf-
gaben weitestgehend Rechnung. Im vorliegenden Fall besteht kein Anlass, von der Empfeh-
lung abzuweichen. .

3.1.2.2.1 Vorgaben der NGA-Empfehlung

Nach Nr. 35 i.V.:m. Anhang | Nr. 8 Abs. 2 der NGA-Empfehiung sollte ein Mengenrabatt — wie
er hier grundsatzlich vorliegt, siehe auch Ziffer 3.1.2.2.2.1 — von den nationalen Regulie-
rungsbehorden nur unter den folgenden Bedingungen zugelassen werden.

Erstens (lit. a) ist sicherzustellen, dass es nur eine Rabatthéhe pro Geblet gibt, das von der
Regulierungsbehorde unter Berticksichtigung der nationalen Gegebenheiten und der Netzar-
chitektur in angemessener Gréle festgelegt wird und das gleichermafien fur alle Zugangsin-
teressenten gilt, die im betreffenden Gebiet mindestens die Leilungsmenge kaufen wollen,
ab der der Rabatt zu gewahren ist. Nach Abs. 1 S. 5 bedeutet dies, dass nur eine Rabatthd-

he genehmigt werden sollte, die fir alle zuldssigen Betreiber den gleichen Preis pro Zu-
gangsleitung vorsieht.
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Zweitens (lit. b) soll der Mengenrabait nur die Risikominderung fiir den Investor widerspie-
geln, also — wie Erwagungsgrund 25 der NGA-Empfehlung prézisiert — die tats&chliche Ver-
ringerung des Investitionsrisikos. Dabei solite der Rabatt nach Abs. 1 8. 8 mit zunehmender
Deckung der Gesamtnachfrage auf der Endkunden- und Vorleistungsebene abnehmen.

Drittens (lit. ¢) soll Gber einen angemessenen Zeitraum eine hinreichende Gewinnspanne
zwischen Vorleistungs- und Endkundenpreisen bestehen, die einem efiizienten Wettbewer-
ber den Markteintritt ermdglicht. Derart solf - wie es in Abs. 1 S. 6 heillt — der Notwendigkeit
Rechnung getragen werden, eine Markitstruktur mit einer ausreichenden Zahl zul4ssiger
Betreiber aufrecht zu srhalten, damit ein wirksamer Wetthewerb gewahrt bleibt.

Anhang | Nr. 6 Abs. 4 S. 5 der NGA-Empfehlung halt schiieflich fest, dass aufgrund der ge-
ringeren Risiken Mengenrabatte bei FTTN/VDSL-Investitionen grundséatzlich nicht zugelas-
sen werden sollten.

Von den vorgenannten Bedingungen ist im hiesigen Fall keine einzige erfilit,

Zum einen handelt es sich bei dem im Kontingentmodell enthaltenen Rabatt nicht um einen
standardisierten einstufigen Rabatt, sondern vielmehr um einen individuellen gleitenden Ra-
batt. Der effektive Preis pro Anschluss hangt némlich nicht nur von der insgesamt abge-
nommenen Anschlussmenge, sondern auch von der individuellen Kontingentarée und von
der individuellen Schnelligkeit bei der Ausschpfung des vereinbarten Kontingents ab.,

Zum anderen werden vorliegend keine Ihvestitionsrisiken abgegelfen. Die |nvestitionen in
das FTTCA/DSL-Netz der Betroffenen sind bereits seit 2006 beginnend getéatigt und mittler-
weile weitgehend abgeschiossen worden. Zwar sind nach Ziffer 3. der Zusatzvereinbarung
Ergénzungen des Vertrags um heue NGA-Anschliisse der Betroffenen méglich. Das Kontin-
gentmodell ist aber nicht um dieser Ergédnzungen willen aufgelegt worden. Der eindeutige

Schwerpunkt des Konfingentmodells liegt auf der Vermarktung bereits veriegter FTTC-
Infrastrukturen.

~ Ferner ist — wie unter Ziffer 3.1.2.1.1.4 gezeigt — nicht sichergestellt, dass Ober einen ange-

messenen Zeitraum eine hinreichend Gewinnspanne zwischen Vorleistungs- und Endkun- .

denpreisen besteht, die einem effizienten Wettbewerber den Markteintritt erméglicht.

Schiieflich handelt es sich hier auch um Rabatte fir FTTN (Fibre to the Node, entspricht
FTTC=Fibre to the Curb)-basierte VDSL-Anschlisse, fiir welche Mengenrabatte nach An-
hang | Nr. 6 Abs. 4 8. 5 der NGA-Empfehlung grundsétzlich nicht zugelassen werden sollten.

Das Kontingentmodell entspncht damit nicht den Vorgaben der NGA-Empfehlung. Es ist da-
nach unzulassig.

3.1.2.2.2 Kein Abweichen von der NGA-Empfehlung

Es besteht vorliegend auch kein Grund, von den vorgenannten Wertungen der NGA-
Empfehlung abzuweichen. Eine solche Abweichung lieBe sich allenfalls begriinden, sofern
sie sich auf sonstige, namentiich in der europiischen Rechtsprechung zu Rabattsystemen
ausgebildete Grundséatze — in denen sich die Regulierungsziele nach § 2 TKG wiederfinden

tassen - stiitzen konnte. Auch nach diesen Grundsétzen ist allerdings eine Rechtfertigung
nicht ersichtlich,

3.1.2.2.2.1 Rabatte in der europdischen Rechtsprechung
Die européische Rechtsprechung zur wettbewerblichen Beurteilung von Rabattsystemen hat

sich namentlich in der Auseinandersetzung mit nach Art. 102 AEUV bzw. deren Vorgénger--

normen geflhrien Missbrauchsverfahren entwickelt.

Nach gefestigter Rechtsprechung versttt jedenfalls ein Treuerabatt als Gegenleistung da-
far, dass sich der Kunde verpflichtet, ausschlieftlich oder fast ausschiielilich bei einem Un-
ternehmen in beherrschender Stellung einzukaufen, gegen das Missbrauchsverbot. Ein sol-
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cher Rabatt dient némlich dazu, die Kunden durch die Gewéhrung finanzieller Vorteile vom
Bezug bei konkurrierenden Herstellern abzuhalten. Wie auch in dem Fall eines Rabattes, der
an die Verwirklichung eines Abnahmeziels geknlipft ist, wird dabei letztlich eine missbrauch-
liche Marktabschottung bewirki,

Bei Mengenrabattsystemen, die ausschliefilich an den Umfang der bei einem Unternehmen
in beherrschender Stellung getatigten Kaufen ankniipfen, wird dagegen im Allgemeinen da-
von ausgegangen, dass sie keine verbotenen Abschottungswirkungen haben. Bei Mengen-
rabatten wird namiich angenommen, dass sie den Zugewinn an Effizienz und GréBenvortei-
len widerspiegeln, die vom Unternehmen in beherrschender Stellung erzielt werden.

Folglich verstoRt ein Rabaitsystem, bei dem sich die Héhe des Nachlasses nach Mallgabe
der Abnahmemenge erhoht, nicht gegen das Missbrauchsverbot, es sei denn, die Kriterien
und Modalitdten, nach denen der Rabatt gewahit wird, lassen erkennen, dass das System
nicht auf einer wirtschaftlich gerechtfertigten Gegenleistung beruht, sondern wie ein Treue-
und Zielrabatt die Kunden vom Bezug bei konkurrierenden Herstellern abhalten soll.

Um zu bestimmen, ob ein Mengenrabattsystem missbrauchlich ist, missen mithin sémtliche
Umsténde, insbesondere die Kriterien und Modalitdten der Rabattgewshrung, beriicksichiigt
werden, und es ist zu prilfen, ob die Rabatte darauf abzielen, dem Abnehmer durch die Ge-
wahrung eines Vorteils, der nicht auf einer ihn rechifertigenden wirtschaftlichen Leistung be-
ruht, die Wahlmdglichkeit hinsichtlich seiner Bezugsquellen zu nehmen oder sinzuschrén-
ken, den Konkurrenten den Zugang zum Markt zu verwshren, gegentber Handelsparinern
bei gleichwertigen Leistungen unterschiedliche Bedingungen anzuwenden oder die beherr-
schende Stellung durch einen verfalschten Wettbewerb zu stérken,

so EuG, Urteil T-203/01 vom 30.09.2003, Rz. 56ff. — Michelin iI, ankniipfend an EuGH,
Urteil 322/81 vom 09.11.1983, Rz. 70ff. — Michelin I; siehe auch EuGH, Urteil C-163/99
vom 29.03.2001, Rz. 48ff. — Portugiesische Flughéfen, EuGH, Urteil C-95/04P vom
15.03.2007, Rz. 61ff. — British Airways, EuG, Urteil T-57/01 vom 17.12.2009, Rz. 316ff.
— Solvay, und EuG, Urteil T-155/06 vom 09.09.2010, Rz. 210ff, ~ Tomra.

Nach diesen Mafigaben ist vorliegend keine sachliche Rechtfertigung far die festgestellteﬁ
erheblichen Weltbewerbsbeeintrachtigungen zu entdecken.

Ohne eine abschlieflende Zuordnung des Kontingentmadells zu den oben genannten Ra-
batitypen vornehmen zu wollen — méglicherweise i3sst sich das Modell am Ehesten als indi-
viduelfer Mengenrabatt mit Treue- und Zielrabattelementen charakterisieren —, ist jedenfalls
mit den Ausfihrungen unter Ziffer 3.1.2.1 nachgewiesen worden, dass die Rabatte des Kon-
tingentmodells zumindest darauf abzielen, dem Abnehmer durch die Gewéhrung eines Vor-
teils die Wahlmdglichkeit hinsichtlich der Bezugsquellen zu nehmen oder sinzuschrénken
und den Konkurrenten den Zugang zum Markt zu verwehren. Dabei ist unter einem ,Abzie-
len" im Sinne der européischen Recht‘sprechung die Eignung zur Ausldsung der genannten
Folgen zu verstehen,

siehe EuGH, Urteil 322/81 vom 09.11.1983, Rz. 85 — Michelin |, EuGH, Urteil C-95/04P
vom 15.03.2007, Rz. 68 — British Airways, und EuG, Urteil T-57/01 vom 17.12.2009,
Rz, 338 —~ Solvay.

DarOber hinaus ist, wie im Folgenden gezeigt wird, keine wirtschaftliche Leistung ersichtlich,
welche die Vorteilsgewdhrung und Nachfragerbindung rechtfertigen kdnnte.

3.1.2.2.2.2 Keine Abgeltung einer bestimmten wirtschaftlichen Leistung

Die vom Kontingentmodell bewirkte Vorteilsgewahrung und Nachfragerbindung gelten keine
bestimmte wirtschaftliche Leistung der Betroffen ab. Es werden weder blofie Skalenvorteile

und Effizienzgewinne weitergegeben noch Investitionsrisiken oder berechtigte RiSIken einer
Markteinfuhrung geteilt.
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Von vornherein nicht als Rechtfertigungsgrund in Betracht kommt das pure BedUrfnis der
Betroffenen, mehr Anschliisse zu verkaufen und ihre Produktionskapazititen auszulasten,

vgl. EuGH, Urteil 322/81 vom 09.11.1983, Rz. 85 — Michelin |, und EuG, Urteil T-57/01
vom 17.12.2009, Rz. 334f. — Solvay.

‘Die Vorteilsgewahrung !asst sich aber guch nicht darauf stiitzen, dass vorliegend allein Ska-
lenvorteile und Effizienzgewinne der Produktion weitergegeben wiirden, '

vgl. zu diesem Rechffertigungsgrund EuG, Urteil T-203/01 vom 30.09.2003, Rz. 98 -
Michelin Il

Abgesehen davon, dass die Betroffene selbst derartiges nicht behau;ﬁet, widerspricht bereits
das im Konfingentmodell enihaltene Risikoelement in Gestalt des drohenden Verfalls von
Einmaizahlungen dem Gedanken einer bloflen Teilhabe an GréRenvorteilen.

Die Vorteilsgewahrung kann ferner nicht damit begrindet werden, dass so die mit einer
Neuerrichtung von NGA-infrastrukturen verbundenen Risiken zwischen den Vertragsparteien
geteilt wiirden. Die Beschlusskammer steht derartigen Risikoteilungsmodellen — das soll hier
ausdricklich betont werden — aufgeschiossen gegeniiber. Vorliegend geht es aber gerade
nicht um eine Vermarktung neu zu errichtender NGA-Infrastrukturen. Vielmehr handelt es
sich — wie unter Ziffer 3.1.2.2.1 dargelegt — um den Vertrieb von bereits seit Jahren beste-
henden Anschliissen. Da es sich nicht um Neuinvestitionen handelt, muss im Ubrigen nicht
weiter untersucht werden, ob und inwieweit mit einer solchen Investition Gberhaupt beachtli-
che Risiken verbunden wéren. Sowohl die NGA-Empfehlung der Kommission als auch ein
fur die Bundesnetzagentur erstelites Gutachten zur Zinsfestlegung gehen jedenfalls davon
aus, dass es bei der Neuerrichtung von FTTC/VDSL-Neizen keine (iber dem sonstigen
Marktdurchschnitt liegenden Risiken gebe,

vgl. Anhang | Nr. 6 Abs. 4 S. 5 NGA-Empfehlung und Prof. Richard Stehle, Wissen-
schaftliches Gutachten zur Emmittlung des kalkulatorischen Zinssatzes, der den spezifi-
schen Risiken des Breitbandausbaus Rechnung tragt, vom 24.11.2010, S. 14f.

Des Weiteren greift auch nicht der von der Betroffenen hervorgehobene Markteinfihrungs-
gedanke durch. Zwar kénnen nach der von ihr zum Beleg herangezogenen Rz. 61 der Leitli-
nien der Europdischen Kommission fir vertikale Beschrankungen (Veriikalleitlinien) vom
19.05.2010, verdffentlicht im ABI. EU 2010, Nr. C 130/, bei Einflihrung eines neuen Pro-
dukts selbst Kernbeschrankungen (etwa Alleinvertriebsvereinbarungen) zuléssig sein. Die
Wertungen der Vertikalleitlinien, die an sich fur Auslegungsfragen im Rahmen des europai-
schen Kartellverbots nach Art. 101 AEUV gedacht sind, kénnen im Wege der Analogie auch
durchaus auf die Beurteilung von Verhaltensweisen nach Art. 102 AEUV (und entsprechen-
der mitgliedstaatlicher Missbrauchsverbote) Gibertragen werden,

vgl. Beschluss B'K 3c-08/004 vom 13.05.2008, S. 13, unter Verweis auf OLG Dussel-
dorf, Beschluss VI-2 Kart 1/06 (V) und 2 Kart 1/08 (V) vom 20.06.2008, Rz. 101 (juris).

Die genannte Rz. 61 Vertikalleitlinien hat allerdings die RechtmaRigkeit von Mallnahmen
zum Gegenstand, welche innerhaib von zwei Jahren nach erstmaliger Einfuhrung des fragli-
chen Produktes getroffen werden und dem Schutz der Handler vor gestrandeten Marketing-
investitionen dienen. Vorliegend kann indes keine Rede von einer soichen Markteinfih-
rungsphase sein. im Netz der Betroffenen geschaliete VDSL-Anschlilsse werden bereits seit
2006 von ihr selbst und seit 2009 zusatzlich von Dritten vertrieben. Zudem ist nicht ersicht-
lich, dass Bitstrom-Nachfrager zum Auftritt auf den Endkundenmérkten nur unter der Bedin-
gung bereit sind, dass sie von der Betroffenen — per Kontingentmodell ~ vor Trittbrettfahrern
geschitzt werden. :

Nicht anders zu beurteilen ist letztlich auch die von der Betroffenen geltend gemachte idee
eiher nachgeholten Markteinfhrungsphase. Die Betroffene beruft sich hierbei auf Rz, 108 S.
1 Vertikalleitlinien. Nach dieser Bestimmung sind vertikale Vereinbarungen unter bestimmten
Voraussetzungen geeignet, einen Beitrag zur Erzieiung von Effizienzgewinnen und zur Er-
schlieBung neuer Markte zu leisten, der etwaige negative Auswirkungen aufwiegen kénne.
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Im vorliegenden Fall soll es sich nach Ansicht der Betroffenen insofern um eine ErschlieBung
neuer Méarkte handeln, als das Kontingentmodell die bisher nicht vorhandene Nachfrage
nach Anschllssen mit hdheren Bandbreiten anrege. Mit dem Erreichen einer kritischen Men-
ge von Anschlilssen entstehe dann auch Potenzial fur Infrastrukturinvestitionen aiternativer
Anbieter.

Die Beschlusskammer vermag sich diesem Vortrag der Betroffenen aus verschiedenen
Grinden nicht anzuschlieRen. Zum einen hebt die Betroffene selbst hervor, dass das Kon-
tingentmodell Telekommunikationsnetzbetreibern die Moéglichkeit verschaffe, Anschlusskun-
den anzusprechen, die ohne die Maglichkeit eines VDSL-Angebots derzeit Oberwiegend von
Kabelnetzbetreibern gebunden wiirden. Eine Marktbelebung findet derzeit also bereits durch
das Wirken der Kabelnetzbetreiber statt. Dementsprechend ist auch ein Wachstum der von
den Endkunden durchschnittlich gebuchten Bandbreite zu beobachten. Ende 2011 verfligten

bereiis 34% aller geschaiteten Breatbandanschlusse {iber eine Bandbreite von 10 MBit/s und
mehr im Downloadbereich,

vgl. Tétigkeitsbericht der Bundesnetzagentur 2010/2011, S. 79.

Vor diesem Hintergrund ist ferner nicht ersichtlich, weshalb zum -Anschub des VDSL-
Vertriebs nicht auch ein milderes Mittel in Form gesenkter Enigeite - die insbesondere den
Anforderungen einer Kosten-Kosten-Scheren-Priifung gentigen — und ohne die hier bean-
standeten Rabattmerkmale geeignet sein solifte. Denn immerhin haben die Bitstrom-
Nachfrager wegen der Kabelkonkurrenz ein erhihtes Interesse daran, den Endnutzern
VDSL-Anschliisse zu verkaufen. Dartiber hinaus und vor allen Dingen ist die Beschluss-
kammer nicht von der These Uberzeugt, ein FTTX-Ausbau werde um so eher erfolgen, je
eher — unter Nutzung des Kontingentmodells - eine kritische Masse von VDSL-Anschiissen
auf Seiten der Bitstrom-Nachfrager erreicht werde. Denn selbst nach Erreichen einer — wie
auch immer definierten — kritischen Masse ist, wie unter Ziffer 3.1.2.1 gezeigt, fir die néchs-

ten Jahre eher von einer Wechselunwilligkeit der Bitstrom-Nachfrager auszugehen. Alsbald

tatig werdende FTTX-Investoren kdnnen nicht erwarten, von Bitstrom-Nachfragem die Zusa-
ge zu erhalten, dass letztere nach Erstellung der gedoppelten bzw. erweiterten NGA-
Infrastrukturen den Bitstrom-Anbieter wechseln werden, Ebenso wenig bestehen flr Bit-
strom-Nachfrager Anreize zur Eigenrealisierung.

Der Umstand schliefllich, dass einige Bitstrom-Nachfrager die Berettschaft der Betroffenen
ihrerseits bei dritten Unternehmen IP-BSA-Anschliisse abzunehmen, als erhebhchen Fort-
schritt ansehen,

siehe etwa die Pressemitteilung der Beigeladenen zu 11. vom 18.01.2012 (,Meilenstein
far Breitbandausbau in Deutschland"),

diesen Forischritt aber méglicherweise mit einer Untersagung des Koniingentmodells fir
geféhrdet halten, kann nicht die Wettbewerbsbeeintrdchtigung zu Lasten sonstiger Unter-
nehmen rechtfertigen.

Am Ende hélt die Beschiusskammer daran fest, dass die verschiedenen Regulierungsziele in
§ 2 Abs. 2 TKG, namentlich in Nr. 1 (Wahrung der Nutzer- und Verbraucherinteressen), Nr. 2
(Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und Férderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Markie) und Nr. 3 (Ftrderung effizienter Infrastrukturinvestitionen), am
Ehesten mit Hilfe eines ausgewogenen Dienste- und Infrastrukturwetibewerbs erreicht wer-
den. Die gegebenen Infrastrukturen sollen ausgelastet werden, ohne dass dies aber auf Kos—
ten des weiteren Infrastrukiurausbaus geht, :

vgl in diesem Zusammenhang die Erwdgungen in Beschiuss BK 3¢-11/003 vom
17.06.2011 unter Ziffer 4.1.3.1 zum Ansatz eines Bruttowiederbeschaffungswerts bei
der Ermitliung der TAL-Uberlassungsentgeite.

Das angezeigte Kontingentmodell wilrde dagegen ein zentrales Anliegen des Gesetzgebers,
namlich Anreize fir den Auf- und Aushau moderner |eistungsféhiger Breitbandnetze zu set-
zen bzw. zu erhalten, Konterkarieren. Kooperationsmodelle, die diesbeziiglich Sinn machen
und zu begrtiBen sind, wilrden so von vornherein erheblich erschwert.
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Es ist mithin keine Abweichung von der NGA-Empfehlung angezeigt; die festgesteliten Be-

gintrachiigungen der Wettbewerbsmogllchkeiten anderer Unternehmen sind nicht sachlich
gerechtfertigt.

3.1.3 Rechtsfolgen

Da die von der. Betroffenen vereinbarten Kontingent-Entgelte missbréuchlich sind; ist die
Beschlusskammer jedenfalis nach § 38 Abs, 4 S. 1 TKG - zum Anordnungsgrund siehe da-
gegen die Ausfihrungen unter Ziffer 3.2 — zum Erlass der tenorierten Entscheidung verpflich-
tet. Eine probeweise Nicht-Untersagung, wie von den Beigeladenen zu 1. und 8. angeregt,
lasst sich mit § 38 Abs. 4 S. 1 TKG nicht vereinbaren.

Hinsichtlich des Tenors zu 1., der eine (voridufige) Feststellung des konkreten Umfangs des
missbréuchlichen Verhaltens beinhaltet, ergibt sich die Feststellungsbefugnis unmittelbar aus
"§ 38 Abs. 4 8. 1 TKG (,sofern die Regulierungsbehdérde feststelit”).

Der Feststellung der Missbriuchlichkeit zum jetzigen Zeitpunkt steht nicht der Umstand ent-
gegen, dass im erst spéter abschlieBbaren ordentlichen Verfahren gemaf § 38 Abs. 4 S. 1
- TKG ein Missbrauch nicht rickwirkend festgestellt und untersagt werden kann. Denn nach §
13 Abs. 1 8. 1 TKGi.V.m. § 12 Abs, 2 Nr. 4 S. 3 Ajt. 1 TKG steht der Beschiusskammer die
Befugnis zu, voridufige MaRnahmen — wie etwa eine vorlaufige Feststellung und Untersa-
gung missbrauchlichen Verhaltens — dauerhaft zu machen. Die Beschlusskammer versteht
unter einer Dauerhaftmachung, dass die vormals vorldufigen Manahmen selbst in der Fas-
sung, welche sie durch den Beschluss zur Dauerhaftmachung erfahren, endgiltige Wirk-
samkeit erlangen. Indem §.12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG als Erméchtigungsnorm angese-
hen wird, wird der unionsrechtlichen Vorschrift des Art. 7 Abs. 9 S. 3 Rahmenrichtiinie nach
dem Grundsatz des ,effet utile” praktische Wirksamkeit verschafft,

zum Grundsatz des effet utile siehe etwa BVerwG, Urteil 8 C 39.10 vom 07. 12 2011,
Rz 29.

Dementsprechend wird die Beschlusskammer im nachgesetzten Hauptsacheverfahren einen

Entwurf zur Dauerhaftmachung des vorldufigen Beschlusses erstellen und diesen Entwurf

gemalk § 13 Abs. 1 S. 1 TKGiV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG zur Konsuliation und
anschlieRenden Konsolidierung stellen.

-Mit dem Tenor zu 2, werden die beanstandeten Entgelte gemaf § 38 Abs. 4 S. 1, 2. Halbs.
TKG ab dem Zeitpunkt der Feststellung fur vorlaufig unwirksam erkldrt. Gemanl § 38 Abs. 4

8. 1 TKG ist im Tenor zu 3. ferner das ,nach diesem Gesetz verbotene Verhalten® vorléufig
untersagt worden.

Von threm nach § 38 Abs. 4 S, 2 TKG erbffneten Ermessen (,kann"), andere Entgelte anzu-
ordnen, hat die Beschiusskammer deshalb keinen Gebrauch gemacht, weil die Betroffene
ihren Nachfragern mit dem reguléren Entgeltmodell ein akiuelles nicht-missbréuchliches Ent-
geltregime anbietet. Es besteht keine Notwendigkeit, daneben ein zweites Entgeltregime zu
etablieren.

3.2 Anordnungsgrund

Mit der vorlaufigen Untersagung der tenorierten Entgelte (bt die Beschlusskammer das jhr
eingeraumte EntschiieBungs- und Auswahlermessen entsprechend dem Zweck der Erméch-
tigung nach § 13 Abs. 1 8. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG analog aus und hélt die gesetzli-
chen Grenzen des Ermessens ein. Sie ist namentlich der Ansicht, dass wegen aullerge-
wohnlicher Umsténde dringend in der ergriffenen Weise gehandelt werden muss, um den
Welthewerb zu gewéhrleisten und die Nutzermteressen zu schiitzen.
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Die Befugnis, vorlaufige MaBnahmen zu erlassen, dient dem Zweck, in der Ubergangszeit
bis zum Erlass der Hauptsacheentscheidung den Wettbewerb und die Nutzerinteressen vor
Beeintrachtigungen schitzen zu kénnen.

Erstens sollen die Voraussetzungen und Bedingungen des Wetthewerbs vor Verzerrungen
bewahrt bleiben. Im vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies, dass auf dem nationalen
Markt fir den Layer-3-Bitstromzugang — und mittelbar auch auf den nachgelagerten Resale-
und Endnutzermérkten fUr das Angebot breitbandiger Festnetzanschliisse — Klarheit Gber
wesentliche Wettbewerbsparameter, namentlich tiber die Hohe der monatlichen Leistungs-
entgelte, herrschen solite.

Zweitens sind die Interessen der Nuizer, also der natiirflichen Personen, die einen Telekom-
munikationsdienst fUr private oder geschéflliche Zwecke nutzen, ohne nolwendigerweise
Teilnehmer zu sein (§ 3 Nr. 14 TKG), zu schiitzen. Im hiesigen Kontext ist diesen Interessen
am Ehesten durch einen moglichst unverzerrien Wettbewerb und durch die damit einherge-
hende Erflllung der statischen und dynamischen Wettbewerbsfunktionen gedient. Insofern
besteht im vorliegenden Fall ein Gleichlauf von Wetthewerbs- und Nutzerschulz.

Die hier beschlossene vorl8ufige Untersagung ist geeignet, die vorgenannten Zwecke zu
erreichen. Denn sie schafft zumindest vorldufige Klarheit Gber die (nicht) anwendbaren Ent-
gelte. Dabei ist zu bedenken, dass die vorlaufig untersagten Enigeite nicht allein summa-
risch, sondern vielmehr vollsténdig untersucht worden sind. Die Feststellung der Missbrauch-
lichkeit solite daher — ohne allerdings das Ergebnis von Konsultations- und Konsolidierungs-
verfahren vorwegnehmen zu kénnen — mit den Ergebnissen des Hauptsacheverfahrens zur
Dauerhaftmachung weitestgehend (ibereinstimmen.

Die vortaufige Untersagung ist auch erforderlich zur Zweckerreichung. Es ist kein milderes,
aber gleich wirksames Mittel zu entdecken, welches an deren Stelle treten kdnnte. Es muss-

te deshalb dringend gemaf § 13 Abs. 1 8. 1iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG entsprechend ge-
handelt werden.

Namentlich nicht gleich wirksam ware ein Abwarten bis zum Erlass der Hauptsacheentschei-
dung gewesen. Nach der Vorschrift des § 38 Abs. 3 TKG entscheidet die Bundesnetzagentur
innerhalb von zwei Monaten nach Einleitung der nachtréglichen Entgelttiberprifung. Die ge-
setzliche Wertung lautet also, dass eine Unklarheit {iber die anwendbaren Entgelte nicht
Uber zwei Monate hinaus andauern sollte. Die Zwei-Monats-Frist lasst sich vorliegend aller-
dings bei Abwarten des Hauptsacheverfahrens wegen der notwendigen Durchfiihrung von
Konsultations- und Konsolidierungsverfahren nicht einhailten. Nur die Vornahme einer vorlédu-
figen Untersagung erlaubt der Beschlusskammer die Wahrung der gesetzlichen Frist. Es
liegt damit auch ein aullergewdhnlicher Umstand im Sinne von § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG ent-
sprechend vor.

Die .vorl&ufige Untersagung ist sch!:efsllch verhaitnismaBig im engeren Sinne. Es sind keine
Einwirkungen dieser Untersagung auf andere Rechisgiiter zu entdecken, die in der Abwé-
gung deren Vornahme unzuidssig erscheinen liefle. Namentlich besteht kein schutzwiirdiges
Interesse der Nachfrager, in der Ubergangszeit bis zum Erlass der endgiitigen Malnahme
die Zusatzvereinbarung mit dem Kontingentmodell vereinbaren zu dirfen.

4. Widerrufsvorbehalt

Die nach Ziffer 1. beschlossenen voridufigen MaBnahmen stehen unter dem Vorbehalt des
Widerrufs fir den Fall, dass im nachfolgenden Hauptsacheverfahren gemal § 13 Abs. 1 S. 1
- LV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG (bzw. § 12 Abs. 3 8. 3 Alt. 1 TKG n.F.) entsprechend
kein Beschluss ergeht, die Mafinahmen dauerhaft zu machen. Rechtsgrundlage firr den Wi-
derrufsvorbehalt ist § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVIG. Der Vorbehalt erlaubt es der Beschlusskam-
mer, die Wirksamkeit der vorlaufigen MaRnahmen zu beenden, sollte das Verfahren zur
Dauerhaftmachung derselben eingestellt werden.
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Rechtshehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kdln, schriftlich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kldger, den Be-
kiagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten

Anirag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen ange-
geben werden,

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

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

Bonn, den 02.04.2012

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
Wilmsmann Scharnag! Dr. Geers
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BK 3b-12/001 Anlage 2

Stellungnahmen im 1. Konsultationsverfahren

— Zusammenfassung -

Der Beschlussentwurf ist vom 18.04. bis 02.05.2012 zur ersten nationalen Konsultation
gestelit worden. Innerhalb der Konsultationsfrist sind bei der Beschlusskammer schriftliche
Stellungnahmen der Betroffenen sowie der Beigeladenen zu 1., 4., 5., 6., 7., 10. und 13.
eingegangen. -

.Die Betroffene frégt vor, sie wilrde es begriffen, wenn eine Dauerhaftmachung der
vortdufigen Untersagung durch eine Medifikation dieses Preismodells vermieden werden
kénnte. Denkbar seien dabei eine Ausweitung des Kontingentmodells auf alle NGA-
Technologien, eine Anhebung des VDSL-Entgeits um ca. 50 Cent, eine Senkung des
prozentualen Mindest-Kontingentgréfen bei Hereinnahme anderer NGA-Technologien auf 3
%, Klarstellungen zu den Ausstiegsoptionen und zum Weiterverkauf an andere
Wholesalekunden sowie die Anseizung besonders aftraktiver Wechselentgelte fur den
Upgrade auf htherwertige NGA-Technologien.

Das von der Beschlusskammer gesprachsweise vorgeschlagene Sonderkiindigungsrecht bei
Nutzung alternativer NGA-Infrastrukturen sei dagegen ordnungspolitisch und 8konomisch
nicht sachgerecht. Zum einen wilrde das Risiko des Ausbaus des NGA-VDSL-Netzes
einseitig bei der Betroffenen belassen; zum anderen wirde die Vermarktung von
Kabelnetzinfrastruktur gegentiber Glasfaserinfrastruktur ohne sachliche Rechtfertigung
bevorzugt. Grundsatzlich stehe ein anschlusshbezogenes Sonderkiindigungsrecht im
Widerspruch zum Charakter eines Risikoteilungsmodells. Denkbar erschiene eine solche
Sonderregelung, wenn deren Anwendung auf neu — d.h. nach Veriragsschluss errichtete —
NGA-Infrastrukturen beschrénkt bliebe.

Dariiber hinaus sei klar, dass die Administration und Abwickiung eines solchen auf einzelne
Anschliisse bezogenen Sonderkiindigungsrechts auf jeden Fall sowohl fir die Carrier als
auch fur die Betroffene ein hochgradig manueller und aufwéndiger Prozess sei, der zudem
sehr schwer auditierbar sei. Vorzusehen seien deshalb auf jeden Fall Kiindigungsentgelte,
die einerseits diesem- hohen Aufwand Rechnung triigen und andererseits — ggf. gestaffelt
nach dem Zeitpunkt der vorzeitigen Kindigung — auch einen Ausgleich fiir den entstehenden
Vertrauensschaden gewahrien,

Die Beigeladene zu 1. verweist grundsétzlich auf ihren Vortrag im Eilverfahren. Sie regt
allerdings erganzend an, in dem endglltigen Beschluss die Feststellung zu treffen, dass
individuell vereinbarte, reziprok. ausgestaltete Kontingentmodelle im Rahmen von
Kooperationen zwischen der Betroffenen und NGA-Infrastruldurbetreibern von der
Untersagungsverfigung 'nicht betroffen seien. Hilfsweise werde angeregt, die
Untersagungsverfiigung nicht dauerhaft zu machen.

Es musse der Betroffenen grundsétzlich erlaubt sein, im Rahmen von Kooperationen ein
neben dem regularen Preismodell abweichendes Preismodell zu etablieren oder jedenfalls
zu erproben. Dies misse klargestelit werden. Zudem sei im Beschluss nicht ausreichend auf
die sachliche Rechtfertigung im Hinblick auf Kooperationen eingegangen worden. Der
Beschluss setze sich nicht mit den Vorteilen auseinander, die das Konfingentmodell im
Rahmen von Kooperationen in Bezug auf die Erreichung der Breitbandziele der
' Bundesregierung haben kénnte. Auch die Wertungen, die die Europdische Kommission in
ithrer NGA-Empfehlung treffe, stiinden einer sachlichen Rechtfertiguing nicht entgegen. Der
NGA-Empfehlung sei nicht zu entnehmen, dass die in Anhang 1 gebildeten Grundsétze
zwingend auch im Rahmen von Kooperationen und nur bei Neuinvestitionen géiten.
Investitionsrisiken dauerten bis zur Amortisation an, wobei sich die Risiken ggf. {iber die Zeit

verringern kénnten. Dementsprechend weise die Begrindung zur TKG-Novelle ausdriicklich

darauf hin, dass die verschiedenen Vertragsoptionen Ricksicht auf das zum
Verfahrenszeitpunkt noch verbliebene Restrisiko nehmen kénnten.
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Die Beigeladene zu 4. ist der Ansicht, das Konfingentmodell sei fir einen funktionierenden
Wettbewerb notwendig. Das Modell sollte nicht untersagt werden. Hilfsweise kénne ein
Kontingentmodell mit geénderten Parametern (bspw. kleinere Kontingentmengen,
Ausweitung des Kundigungsrechts des Nachfragers etc.) freigegeben werden.

Der Marki fir breitbandige Endkundenprodukte = 16 MBit/s zeichne sich bislang durch eine
geringe Nachfrage aus. Zudem entfalle ein GroRteil der durftigen Nachfrage auf die nicht
zugangsregulierten Breitbandkabelnetzbetreiber, wihrend der Absatz der DSL-Anbieter
stagniere. Ein flachendeckender Welthewerb mit den Kabelnetzbetreibern sei auf Basis der
entbindelten KVz-TAL 8konomisch nicht méglich. Ebenso wenig ermdglichten die partiellen
lokalen FTTH/FTTB-Ausbauten einen flachendeckenden Wettbewerb. Dies liege daran, dass
die hohen Systemkosten der Zusammenschaltung in keinem Verhalinis zur Anzahi der
angebundenen Haushalte stiinden. Um einen Infrastrukturwettbewerb zukiinftig dennoch
ermdglichen zu kénnen, sei es notwendig, dass die Preise von VDSL-Breitbandprodukten
auf der Infrastruktur der Betroffenen gesenkt werden kénnten.

Eine reine  Preisabsenkung sei allerdings zur  Stimulation  nachhaltigen
Infrastrukturwettbewerbs nicht ausreichend. Nur das im Markt ausverhandelte und dort auf
breite Zustimmung stoflende Kontingentmodell sei eine hinreichende MaRnahme. Denn
ansonsten fehlten die Vertriebsanreize. Die Ubergabe an 73 Punkten reduziere den Anteil

der Vorabinvestitionen an den Gesamtkosten erheblich. Weiterhin sehe das bisherige

Tarifmodell lediglich einen konstanten laufenden Stuckpreis ohne mengeninduzierte
Stuckkostenreduktionen vor. Es erzeuge nicht eine dhnliche dkonomische Dynamik, wie dies
bei der Entbiindelung der TAL bereits der Fall sei.

Eine Steigerung des Absatzes von Bandbreiten > 16 MBit/s — ausgeldst durch das
vorliegende Kontingentmodell — hatte den Effekt, dass potenzielle FTTH/FTTB-Investoren
bereits heute einen gréferen Kundenstamm aufbauen kénnten, Dies hatte zur Folge, dass
das Auslastungsrisiko in einem zukiinftigen FTTH/FTTB-Ansatz sinke und damit die
Wahrscheinlichkeit . solcher Investitionen steige. Die FortfOhrung der schon bisher
signifikanten Migration zu Kabelbreitbandnetzen wiirde dagegen dazu fihren, dass dieser
Kundenanteil auch auf weiteres vom FTTH-Wettbewerb ausgeschlossen bleibe.

Ferner héatten Investoren (iber Kontingentmodelle die Méglichkeit, auch nach einer getatigten
Investition das Auslastungsrisiko zu verkleinern, Eine Untersagung von Kontingentmaodellen
fur bereits getétigte Investitionen hétte hingegen eine negative Signalwirkung fur zukiinftige
FTTH/FTTB-Investitionen. Potenzieile Investoren in FTTH/FTTB wirden alleine dadurch
abgeschreckt werden, da sie bei einer Untersagung von Kontingentmodellen damit rechnen
missten, dass ,ex-post“-Risikobeteiligungen untersagen wiirden. Lieflen sich ,ex ante” nicht
geniigend Risikobeteiligungen finden, wirden damit zukinftige FTTH/FTTB-Investitionen
erheblich verztgert oder gar unteriassen werden. '

Das Konfingentmodell fUhre zu einer NGA-Marktoffnung und nicht 2u  einer
Marktabschottung. Die Auswirkungen auf zukiinftige Infrastrukturinvestitionen kdnne nicht
das alleinige Entscheidungskriterium darstellen. Mindestens ebenso wichtig und zeitlich
naheliegender sei die Entwicklung eines funktionierenden Wettbewerbs im Bereich der
VDSL-Bandbreiten. Die Chance einer konkreten Wetthewerbsverbesserung im Bereich der
VDSL-Bandbreiten stehe derzeit eine abstrakte, prognoseunsichere Investitionshemmung
hinsichtlich FTTH/FTTB gegentber. Aus Sicht der Beigeladenen sei die Chance auf eine
konkrete Wettbewerbsverbesserung hther zu gewichten. Sofern eine spadtere genauere
Datenlage zu einer anderen Beurteilung fhre, konnte das Kontingentmodell in spéteren
Regulierungsverfahren abgedndert werden. Jedenfalls sei die Wettbewerbssituation bei
VDSL eine andere als bei ADSL, denn es sei 6konomisch nicht mdglich, mit eigenen TAL-
Anmietungen in den Woetthewerb einzusteigen, und zudem gebe es nunmehr den
Wettbewerb der Kabelnetzbetreiber.

Das vorliegende Konfingentmodell beinhalte die Mbéglichkeit, auf FTTH/FTTB-Produkte der
Betroffenen zu schwenken. Es setze somit Anreize fir einen FTTH/FTTB-Ausbau der
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Betroffenen. Aulerdem werde so eine Benachfeiligung der Betroffenen verhindert, weil
- regionale Investoren in FTTH/FTTB-Projekte ihrerseits Kontingentmodelle anbieten kénnten.

Die Bundesnetzagentur argumentiere, dass der Verfall von Upfront-Zahlungen bei Auslbsen
des  Sonderkindigungsrechts zu  Opportunititskosten  beim  Nachfrager im
Entscheidungsmodell Kontingentverbleib versus Schwenk auf andere Infrastrukturen filhren
wlirde. Dies sei allerdings nicht gegeben. Denn die Upfront-Zahlungen seien sunk costs und
spielten bei zukinfiigen Einkaufsentscheidungen keine Rolle mehr. Ebenso wenig kénnten
auch die noch nicht angelaufenen Upfront-Zahlungen kostensenkend bei einem Verbleib
beim Kontingentmodell angesetzt werden, denn im Falle einer Sonderkiindigung wirde
diesbezlglich eine Riickzahlung an den Eink&ufer entstehen. Der Einkdufer kénne ailso im 2-
Jahres-Rhythmus seine Risikobeteiligung in andere infrastrukiur verschisben.

Durch den regionalen Zuschnitt der Kontingente kénnten Kontingente zu Anfang oder nach
Kindigung ausgenommen werden, wenn regional andere Bitstrom-Anbieter existierten. Auch
dadurch wiirden regionale FTTH/FTTB-Investitionen begtinstigt.

Aullerdem stiinde Nr. 8 der NGA-Empfehlung der Einfiihrung des Kontingentmodells nicht
entgegen. So setze sich diese Ziffer allein mit den FTTH-Risiken, nicht aber mit den
speziellen FTTN/VVDSL-Risiken auseinander. Zudem beschreibe die Empfehlung nur ein
Mengenrabattsystem, das ab einer bestimmten Abnahmemenge einen reduzierten Preis pro
Zugangsleitung vorsehe, Ein solches System liege hier aber gerade nicht vor, weil bereits ab
der ersten abgenommenen Leitung ein reduzierter Preis gewéhrt werde. Auerdem erfolge
die Risikolibernahme im Kontingentmodell .ex-ante." Das Risiko sei damit hdher als im von
der Empfehlung behandelten Modell, welches allein eine .ex-post’-Beteillgung am real
gesunkenen Auslastungsrisiko umfasse. :

Schlielllich stehe auch die europdische Rechtsprechung nicht der EinfUhrung des
Kontingentmodelis entgegen. Denn das Kontingentmodeli sei nicht geeignet, dem Abnehmer
durch die Gewahrung eines Vorteils die Wahiméglichkeit hinsichtlich seiner Bezugsquellen
zu nehmen oder einzuschrédnken, um Konkurrenten den Marktzugang zu verwehren. Hierzu
lagen keine konkreten Bedenken von Marktteilnehmern vor, die nachweislich behindert
wirden. Zwar wire es winschenswert, wenn die Kabelnetzbetreiber den
Infrastrukturweitbewerb  akzeptieren und mit  entsprechenden  konkurrierenden
Vorleistungsangeboten aufwarien wirden. Da es aber absehbar keine alternativen
Bezugsquellen fir ein konkurrierendes Vorleistungsprodukt mit vergleichbaren Bandbreiten
gebe, das ausgewdhlt werden kédnnte, trafen die Erwagungen der Bundesnetzagentur auf
das vorliegende VDSL- Kontmgentmode!l nicht zu.

Die Beigeladene zu 5. sieht das angezeigte VDSL-Kontingentmodeil als Méglichkeit an, den
stagnierenden VDSL-Markt und die zuriickhaltende Endkundenachfrage nach
hochbreitbandigen Anschilissen zu stimulieren. Vorausseizung hierfir sei jedoch eine
wetthewerbskonforme Ausgestaltung des neuen Preismodells. '

Der Markt fur hochbreitbandige Anschliisse jenseits der (lber ADSL realisierbaren Download-
Bandbreite von 16 MBit/s sei in Deutschland unterentwickelt. Trotz hoher Verfugbarkeit
solcher Produkte Gber unterschiediiche Technologien seien die Absatzraten insgesamt
gering. Der bisherige Preispunkt fir das VDSL-Vorleistungsprodukt habe dazu geflhrt, dass
die Wholesale-Nachfrage nach VDSL-Produkten nahezu nicht existent sei. Ein effektiver
Weltbewerb mit den besonders erfolgreichen Breitbandangeboten der nicht regulierten
Breitbandkabelnetzbetreiber sei dadurch speziell for alternative Diensteanbieter erschwert.
Selbst die Retail-Preise der relevanten Glasfaseranbieter lagen teilweise unterhalb der
Vorieistungskosten fir ein VDSL-Produkt. Die Beigeladene erachte daher das

verfahrensgegenstindliche Preismodell als einen Weg zur notwendigen Absenkung der
Vorleistungspreise.

Ein weitreichender intermodaler Infrastrukturwettbewerb flir VDSL-Produkte im Kupfernetz
sei nicht zu erwarten, aber durch ein wettbewerblich unbedenklich ausgestaltefes VDSL-
Kontingentmodell auch nicht prinzipiell gefahrdet. Die Investitionsrisiken derjenigen
Unternehmen, die neue Netze auf Glasfaser-Basis errichteten, wéren deutlich geringer,
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wenn sie mit frithzeitiger Wholesale-Nachfrage von Diensteanbietem rechnen kdnnten. Eine
solche Nachfrage sei- insbesondere dann zu erwarten, wenn die nachfragenden
Unternehmen bereits Gber einen an hochbreitbandigen Produkten interessierten
Kundenstamm verflgten. Dies sei heute bei den Diensteanbietern wegen der mangeinden
Wettbewerbsfahigkeit von VDSL-Produkien jedoch nicht der Fall. VDSL kiénne daher bei
einer fir den Wetthewerb attraktiven Preisgestaitung eine Briickentechnologie darstellen, mit
der zundchst interessierte Kunden bei relativ groRer Verflgbarkeit fiir schnelle
Breitbanddienste auf Basis von NGA-Technologien gewonnen werden kénnten. Gleichzeitig
missten auch sonst Anreize fiir weitere Glasfaserinvestitionen geschaffen werden. Die der
aktuelien Entscheidung zugrunde liegende ErwaAgung, dass eine Teilung des
Austastungsrisikos bei bereits getéatigten NGA-Investitionen nicht als Kooperationsgrundlage
anerkannt werden solle, mindere aber gerade diese ndtigen Investilionsanreize. Die
Beschlusskammer solle die aus ihrer Sicht gesigneten Parameter fir ein
wettbewerbskonformes Kontingentmodell in ihrer Wirdigung aufgreifen und damit den
Rahmen aufzeigen, innerhalb dessen ein marktméchtiges Unternehmen agieren kdnne, -

Diesbezigliche Ansatzpunkte kénnten etwa die Absenkung der Mindestkonfingentgrofie
sein, die Einfilhrung eines Kontingent-Poolings, eine stérkere Flexibilisierung der
Kontingentgréfen Gber die Zeit oder aber ein Anspruch auf Offnung der Kontingente f(r
Wholesale-Produkte auf anderer Schichtebene.

Die Beigeladene zu 6. hélt an ihrer Auffassung fest, dass die vorldufigen MaBnahmen vom
02.04.2012 zur Untersagung des VDSL-Kontingentmodells nicht mit dem TKG vereinbar
seien. Die Beigeladene wiirde es begriilBen, wenn die Beschlusskammer den
Gestaltungsspielraum fir ein mit § 28 TKG konformes Entgeltmodell verdeutlichen und die
Betroffene diese Hinweise nutzen wirde, um eine entsprechende Umgestaitung des bisher
angezeigten VDSL-Kontingentmodelis vorzunehmen.

Solite die Beschlusskammer im Ergebnis an ihren verléufigen MaBnahmen festhalten wollen,
wére jedenfalls die Begriindung fiir eine solche Uniersagung in verschiedenen Zentralen
Punkten zu dndern. Insgesamt dirfe der Beschluss keine langfristige faktische Sperrwirkung
gegen anreizorientierte Entgeltmodelie im Allgemeinen und gegen Mengenrabatte flir VDSL-
Bitstrom-Anschliisse im Besonderen bewirken. Die Beigeladene unterbreite deshalb mehrere
konkrete Ab&nderungsvorschiége, die einer solchen Prajudizwirkung vorbeugen wiirden.

Die Beigeladene zu 7. tragt vor, die Begriindung der vorlaufigen Entscheidung sei in sich
schliissig und nachvollziehbar, im Ergebnis aber keineswegs zwingend. Der Spielraum fiir
Kooperationen zwischen Unternehmen zugunsten des Breitbandausbaus werde in einer
Gesamtabwagung unverhaitnismalig eingeschrankt.

Die Beschlusskammer halte ‘eine sachliche Rechtfertigung des Kontingentmodells bereits
deshalb nicht fir méglich, da ein Risk-Sharing bei bereits bestehenden Infrastrukturen
regulatorisch ausgeschlossen sei. Zwar bekenne sich die Beschiusskammer grundsétzlich
zu solchen Modellen, schlieRe aber mit der Entscheidung im gleichen Atemzug den
wichtigsten Anwendungsfall fir praktische Risikoteilungsmodelle aus: Die. nachtrégliche
Verteilung der Lasten auf mehrere Schuitern, nachdem die Investitionsentscheidung von
einem Unternehmen getroffen worden sei und der Ausbau begonnen habe.

Risk-Sharing Modelle seien unabhéngig von der bereits getdtigten oder der noch zZu
tatigenden Investition zunachst lediglich Vereinbarungen, welche die Kosten und Risiken der
Investition zwischen mehreren Parteien aufteiiten und den Beteitigten im Gegenzug zu
Konditionen, die der jeweiligen Ubernahme von Kosten und Risiken Rechnung triigen, einen
-Zugang einrdumten. Derartige Modelle seien bei Projekten zur Errichtung von Netzen der
nichsten Generation privilegiert. Bei VDSL-Netzen handele es sich um NGA-Netze, Ein
Ausschiuss dieser Netze von den Erleicherungstatbestdnden des TKG oder der NGA-
Empfehlung kénne nicht gewolit sein.

Der Markt fur hochbandbreitige Anschl(isse jenseits der iber ADSL realisierbaren 16 MBit/s
sel in Deutschland unterentwickelt. Trotz hoher Verfugbarkeit solcher Produkte Uber
unterschiedliche Technologien seien die Absatzraten insgesamt gering. Das
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Kontingentmodell wiirde die notwendige Absenkung der Vorleistungspreise erreichen und
trige damit im Ergebnis massiv dazu bei, dass sich intermodaler NGA-Wettbewerb

entwickeln kénne. Dies sei als ein gememwohtbezogener Abwﬂgungsgesuchtspunkt zu
‘perlOcksichtigen.

Bei der Bewertung des Kontingentmodells sei fermer zu ber(icksichtigen, dass die
Gefdhrdung eines nur theoretisch mdglichen Weitbewerbs durch die Beférderung eines
konkreten Wettbewerbs sachlich gerechtfertigt sei. Dieser konkrete Wettbewerb sei hier der
Infrastrukturwettbewerb zwischen unterschiedlichen Infrastrukturen und Technologien. Durch
die angezeigte MaRnahme werde lediglich die VDSL-Kupfer-Infrastruktur wettbewerbsféhiger
gemacht. Dementsprechend sei auch der fir die Nachbildbarkeit entscheidende
Referenzpreis als technologieneufrale Mischung aller fOr hochbitratige Anschlusse
verwendeten Technologien zu bilden. Der greifbare intermodale Weltbewerb und die darin
liegenden Chancen fir den Markt mit hochbreitbandigen Anschiissen diirfe nicht fir einen
bloR theoretisch noch denkbaren bundesweiten intramodalen Wettbewerb auf der
kastenintensiven Infrastruktur Kupfer geopfert werden.

Durch die Stimulierung des Marktes ftr hoherbitratige Anschlisse wirden Ausbaupléne
dritter Anbieter unterstiitzt. So werde der Aufbau eines Kundenstammes mit hohen
Bandbreiten ermoglicht. Dabei sei das Kontingentmodell vor allem deshalb der richiige
Ansatz, weil der weitere Netzausbau graduell zu einer stetig steigenden Verflgbarkeit immer
hoherer Bandbreiten fihren werde. Eine hthere Bandbreitenpenetration sei Voraussetzung,
um eine wirtschaftliche Ausiastung der Netze der Zukunft vorzubereiten. VDSL sei die
fehiende Sprosse in der Infrastrukturleiter fir den Endkunden hin zu Glasfaser.

Auch die vermeintlich lange Bindungswirkung widerspreche dem nicht. Denn das
Kontingentmodell binde eine bestimmte Leistung nicht an die Betroffene als
Vorleistungslieferanten. Es bleibe lediglich die Verpflichtung, entsprechend den
Mengenzusagen andere Kunden fiir die hohen Bandbreiten zu begeistern und damit den
Gesamtmarkt zu befeuern. Insoweit lagen keinerlei Verkaufsbeschrankungen in Bezug auf
den Endkunden vor.

Ebenso stelle die verstdrkte Vermarktung von bandbreitenstérkeren Anschlissen einen
deutlichen Mehrwert fiir den Endkunden dar. Neben dem Geschwindigkeitsvorteil erwarte die
Beigeladene das Entstehen neuer Dienste und Nutzungsmdoglichkeiten. Gerade kleine und
mittelstandische Gewerbetreibende wiirden einen Zugang zu deutlich gesteigerten Effizienz-
und Wertschépfungspotenzialen mit einem entsprechenden gesamtwirtschaftlichen Mehrwert
erlangen.

Die Beligeladene zu 10. betont, dass sie sich nicht grundsétzlich gegen Kontingentmodelle
wende. Kontingenimodelle eines marktbeherrschenden Unternehmens mussten allerdings
verschiedenen Anforderungen gentigen. Das vorliegende Modell genlige nach Auffassung
der Beigeladenen diesen Anspriichen nicht.

So misse das Modell zum Einen diskriminierungsfrei ausgestaltet sein, d.h. die Gréfie der
Kontingente und ‘die darauf bezogenen Rabaite dirften nicht so zugeschnitten sein, dass
davon nur einige wenige Vorleistungsnachfrager profitieren kénnten. Einzig die Existenz
eines funktionierenden Sekunddrmarkies kiénnte hier die Rechtfertigung fir eine
Aufweichung des Grundsatzes der Diskriminierungsfreiheit sein. Hierzu miisste ein
Kontingentmodell wholesalefahig sein, und es miisste alternative Anbieter das Modell
nachfragen, die kleinere Anbieter an den Mengenrabatten beteiligen wollten.

Zum Anderen dirfe es keine Beeintrichligung der Wettbewerbsmdglichkeiten anderer
Vorleistungsanbleter geben. Ein wesentlicher Aspekt dieser MarktschlieBung seien die
hohen Kosten, die bei Kiindigung von Anschliissen und Migration auf andere Infrastrukturen
entstiinden. Zudem sei im vorliegenden Modell nicht vorgesehen, regional begrenzt aus dem
Kontingentvertrag austreten zu kénnen. Dies verbaue alternativen Anbietern den Weg, die
Nachfrage von verschiedenen Untemehmen, die bislang auf der VDSL-Infrastruktur der

‘Betroffenen aufgesetzt hétten, auf einen alternativen Infrastrukturbetreiber in einer Stadt zu
wechseln.
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Schlieflich dorften auch keine Kosten-Kosten-Scheren zu Lasten solcher Unternehmen
entstehen, die flr ihr Geschéaftsmodell andere Vorprodukte des Markibeherrschers in
Anspruch n&hmen. Insofern wére bei Einflhrung eines VDSL-Bitstrom- Kontmgentmodells
ggf. auch eine unverziigliche Anpassung des TAL-Preises erforderlich.

Die Beigeladene zu 13. begriit die Einflhrung eines nicht-missbriuchlichen VDSL-Bitstrom-
Kontingentmodells. Dementsprechend solife die Beschlusskammer geméR § 38 Abs. 4 TKG
Enigelte festlegen, die insbesondere mit Blick auf die Nachbildbarkeit dem Mafistab des § 28
TKG entsprdchen. Zudem sollten die Kontingente auf kleinere Abnahmegebiete bezogen
werden bzw. es sollten in gewissem Umfang auch Buchungen auflerhalb des gebuchten
Kontingents zulassig sein. Anschiiisse, die Uber HV! realisiert werden, soliten bei Bedarf aus
dem Kontingentmodell herausgenommen werden dirfen.

Die EinfUbrung eines Kontingentmodeils sei fir die Beigeladene von hoher Wichtigkeit. Sie
seien an einem Zugangs- und Preismodelt interessiert, das mdéglichst einem Marktstandard
entspreche, reziprok ausgestaltet werden kénne und diskriminierungsfrei sei. Auch den
Regulierungszielen des TKG wirde ein um die vorgenannten Punkte angepasstes
Kontingentmodell entsprechen. Dabei sei insbesondere zu berlicksichtigen, dass jedenfalls
in den verfahrensrelevanten Regionen nicht mit einem infrastrukturbasierten VDSL-Ausbau
von Wettbewerbern zu rechnen sei. Die daflr erforderiichen Marktanteile seien in
wettbewerbsintensiven Ballungszentren nicht zu erreichen. Es sei deshalb sinnvoll, mit
neuen Preismodellen einen Anreiz daflir zu schaffen, dass vorhandene Infrastruktur besser
ausgelastet werde. Im Ubrigen kénne aufgrund der Abschreibungsdauer und geringer
Auslastung auch bei bereits angebundenen KVz noch ein Investitionsrisiko bestehen.
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